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[ VOLTA AO SUMARIO ]

APRESENTACAO

Este é um livro comemorativo aos cincos anos de trabalho do Grupo de Pesquisa
“Caleidoscépio Tucuju do Direito”, o qual é vinculado ao Curso de Direito da Universida-
de Federal do Amapa (UNIFAP), estando devidamente certificado junto ao Diretério de
Grupos de Pesquisa (DGP), na Plataforma Lattes, do Conselho Nacional de Desenvolvi-
mento Cientifico e Tecnolégico (CNPq).

O “Caleidoscépio Tucuju do Direito” surgiu, em 2015, a partir de um contato inte-
rinstitucional com outro Grupo de Pesquisa, o “Observatério para a Qualidade da Lei”,
da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), com o obje-
tivo de promover estudos no campo da Ciéncia da Legislagio e disseminar metodologias
voltadas para a qualidade da lei, como a Legistica, no estado do Amapa.

Ao fim do primeiro ciclo de pesquisas do “Caleidoscépio Tucuju do Direito”, susci-
tou-se a ideia de se celebrar o conjunto de atividades desenvolvidas mediante a organi-
zacao desta obra intitulada “Elaboracdo Normativa e Efetividade de Direitos”.

A escolha da temadtica central foi impulsionada pelo fato de que, desde a década
de 1980, diversos paises vém desenvolvendo programas de racionaliza¢do da produgio
normativa que permitem agregar informacdes, justificar escolhas, racionalizar o sistema
juridico e garantir que os efeitos do ordenamento juridico sobre a sociedade sejam mais
eficientes e eficazes.

Esses programas, modelos, pensados em maioria, para o contexto de paises de Com-
mon Law (curiosamente os primeiros ao desenvolverem metodologias de avaliagdo le-
gislativa/normativa) e/ou com politicas de boa legislacio consolidadas, necessitam ser
discutidos a luz da realidade brasileira, que se configura como uma federagdo complexa
e com variadas demandas nacionais, regionais e locais.

Diante dos efeitos negativos de uma norma produzida sem planejamento e de for-
ma pouco criteriosa, a preocupacdo com a qualidade da produ¢io normativa passa a ser
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prioridade tanto de governos, quanto da sociedade civil, que assistem a hibridiza¢io das
func¢bes dos trés Poderes (Executivo, Legislativo e Judicidrio), em sede de elaboragio
normativa, sobretudo, no que se refere aos temas que expressam tensdes de ordem valo-
rativa decorrente da existéncia de lacuna, mora legislativa, omissio legislativa, situagdo
agravada pelo excesso na produgdo de atos normativos que culminam por vulnerabilizar
a eficicia dos direitos, comprometendo a concretiza¢io do ideal constitucional de cons-
trucdo de uma sociedade livre, justa e solidéria.

E de se destacar que alguns desses efeitos negativos podem ser tributados a insufi-
ciéncia de estudos juridicos destinados a elabora¢io normativa. Contemporaneamente,
a realidade aponta no sentido de uma proeminéncia da atividade normativa pelo Poder
Executivo, associada & complexidade dessa atividade face a intersubjetividades, direitos
de minorias, multiculturalismo, assim como aos avanc¢os tecnolégicos em todos os seto-
res da vida humana, que culminaram por reclamar um novo olhar sobre a producio do
Direito e a exigir a implementac¢do de novas formas de gestdo das atividades normativas
(Poder Executivo) e dos projetos legislativos (Poder Legislativo).

Diante da assimetria da federacio brasileira, com diferencas econémicas entre as
regides do pais, com graves desigualdades sociais, diversidades culturais, linguisticas e
religiosas, evidente que direitos e interesses de grande impacto, pouco sistematizados,
nio disciplinados ou sem a articulagdo necessaria entre os diversos ramos do Direito
(Constitucional, Empresarial, Econémico, Financeiro, Tributario, Ambiental, Adminis-
trativo, Civil, Agroalimentar, Minerério, Energético, dentre outros), sdo afetados por
defeitos no seu circulo normativo (fase pré-parlamentar até o plano de implementacio
e executoriedade) e pdem em risco a seguranga juridica e a confian¢a nas institui¢des,
gerando também uma instabilidade social.

Nesse cendrio, a prética brasileira da gestdo publica, produtora de normas em série, tra-
duzida pelo mito da “legislagio tudo resolve”, além de evidenciar a auséncia de instrumen-
tal consolidado no ordenamento juridico, mostra-se prejudicial a efetividade dos direitos
fundamentais, sendo ainda uma variavel significativa que provoca a judicializa¢io de politi-
cas publicas e impacta no Custo-Brasil, afastando importantes investimentos no setor eco-
noémico. Em suma, a proliferacio normativa, em um pais com inimeros entes legiferantes
(Unido, Estados e milhares de Municipios), resulta em inseguranca juridica, aumento das
demandas judiciais, desconfianca da sociedade e em um intenso ativismo judicial.

Feitas essas considera¢des, observamos que esse foi o contexto que reuniu os in-
teresses dos autores que colaboram nesta obra, oriundos de quatro estados brasileiros,
Amapad, Para, Acre e Sdo Paulo, e também proveniente de outro pais (Espanha).
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O primeiro artigo, intitulado “Adocgéo tardia: Analise da adog¢do tardia no Amapa”,
trata acerca dos desafios que criancas e adolescentes com mais de dois anos de idade
enfrentam para serem adotados no Estado do Amap4d, malgrado a existéncia da Lei
n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) e da prépria Constituicio Federal de
1988, que garantem aos menores a prote¢io integral e o direito a convivéncia familiar.

O segundo artigo, intitulado “Alteracdes, inovagdes e interpretacio da legislacdo
tributaria: a dignidade da pessoa humana e a tributagdo”, trata acerca da interpretagio,
elaboragio e atualizacio da legislacdo tributaria relativa a isen¢do dos tributos inciden-
tes sobre os veiculos automotores, a luz do principio da dignidade da pessoa humana,
especialmente dos direitos das pessoas com deficiéncia. Prop&e-se que os trés Poderes,
no exercicio de suas fung¢des tipicas, observem os mandamentos constitucionais visando
a tutela da dignidade da pessoa humana e a prote¢io a pessoa com deficiéncia.

O terceiro artigo, intitulado “A supremacia constitucional e a sua influéncia na pro-
posta de elaboragdo da Lei n° 13.105/2015 (Cédigo de Processo Civil)”, discute a su-
premacia constitucional no ordenamento juridico a partir de andlises principioldgicas
e tedricas de Kelsen, do conceito de Constitucionalismo para Canotilho e dos estudos
do Pés-Positivismo e Neoconstitucionalismo de Dworkin. Objetiva demonstrar como
a supremacia da Constitui¢io Federal de 1988 e sua for¢a normativa orientaram as
normas processuais contemporaneas e, consequentemente, a elaboragido do Cédigo de
Processo Civil.

O quarto artigo, intitulado “A usucapido familiar no estado do Amapa: Exame de
jurisprudéncias”, objetiva discutir, por meio da analise de casos concretos julgados pelo
Tribunal de Justi¢a do Estado do Amapd, se o instituto da usucapido familiar, previsto
no Cdédigo Civil, tem garantido o direito constitucional de acesso a moradia e a obser-
vancia do principio da funcio social da propriedade no estado.

O quinto artigo, intitulado “Legiferagdo no Brasil do século XXI: A produgéo de leis
num mundo de egoistas”, debate como o egoismo humano influencia a atuagio par-
lamentar, o processo legislativo e a sujei¢do a lei. Ao tratar das origens do egoismo, o
autor resgata as teorias contratualistas que apontavam o direito a propriedade como
fomentador do egoismo humano, e prossegue apontando como o egoismo se manifesta
na P6s-Modernidade. Ao final, relaciona o egoismo na atua¢io parlamentar com a falta
de qualidade e a inflagdo legislativa.

O sexto artigo, intitulado “Melhorar a legislacio ambiental”, discute os principais
entraves na aplicagdo dos principios e regras de legistica a realidade normativo-ambien-
tal brasileira, apontando qual a importancia dessa drea do conhecimento na organiza¢io
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e na sistematicidade racional da legislagdo ambiental. Propée que a implantacéo da le-
gistica no direito brasileiro é condi¢io para uma legitima¢io da racionalidade legislativa
democratica.

O sétimo artigo, intitulado “Participa¢io politica: Entre o conhecimento e o (des)
engajamento nos cursos de Direito”, aborda a participa¢io politica — através dos canais
eleitoral, coorporativo e organizacional, descritos por Avelar — dos estudantes do curso
de direito da Universidade Federal do Amapa (UNIFAP). Objetiva confirmar se a forma-
¢do juridica proporcionaria as bases cognitivas necessarias para ampliagdo do exercicio
da cidadania, incentivando o envolvimento dos académicos nos variados canais que le-

gitimam a pratica democratica.

O oitavo artigo, intitulado “Representacio politica e elaboragio legislativa: Estudo
de caso da Lei Maria da Penha”, discute a eficicia da representacio politica na produgio
legislativa sobre violéncia contra pessoas trans, no contexto do Projeto de Lei do Sena-
do (PLS) 191 de 2017, que visa alterar a redagio do art. 2°, da Lei n® 11.340/2006 (Lei
Maria da Penha), assegurando as mulheres a aplicacio da referida lei independente de
sua identidade de género.

O nono artigo desta obra é da lavra de um convidado estrangeiro, o Prof. Dr. Pe-
dro Garrido Rodriguez, da Universidade de Salamanca, redigido na lingua espanhola,
intitulado “La educacion de las personas pertenecientes a colectivos vulnerables en el dmbito
internacional”, que aborda os entraves que grupos vulneraveis como indigenas, imigran-
tes e minorias sociais enfrentam no acesso a educagio — que em tese é um direito uni-
versal, obrigatério e gratuito. O autor destaca a Pandemia de COVID-19 e a consequente
adogio do ensino a distdncia como um exemplo da relacio existente entre pobreza e
exclusdo educacional. Ao final, ressalta os progressos alcancados através de consensos
internacionais dentro do Sistema Internacional de Protecio dos Direitos Humanos, sem
olvidar que o desafio da universalizacio do direito 4 educa¢io ainda persiste.

Apés os artigos, na secdo “Memoria Histérica”, esta obra publiciza dezesseis re-
sumos, apresentados em formato de posteres em multiplos eventos no pais, como os
Encontros e Congressos do Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-graduagio em Direito
(CONPEDI), entre os anos de 2015 a 2019. E o reconhecimento dos estudos dos pesqui-
sadores do “Caleidoscépio Tucuju do Direito” que, em diferentes estidgios de formagido

académica, contribuiram para demonstrar o impacto das normas na realidade social.

Por fim, o nosso desejo é que possamos seguir fomentando os espagos de didlogo e
troca acerca dos varios modelos interpretativos dos processos sociais de elaboracio do
Direito. Jeremy Waldron, em “A Dignidade da Legisla¢do”, ja afirmava “Somos muitos,
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e discordamos a respeito da Justica. A maneira como pensamos sobre tal discordancia
determinara a maneira como pensamos sobre a Politica. E, como o Direito é fruto da Po-
litica, a maneira como pensamos sobre essa discordincia determinara, em certa medida,

a maneira como pensamos sobre o Direito Positivo”.

Macapa, 25 de fevereiro de 2021.

Linara Oeiras Assuncao

Iaci Pelaes dos Reis

Thalyta Rocha Belfort Pereira
Débora Andreia Gomes Souto
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ADOGAO TARDIA:
ANALISE DA ADOGAO TARDIA NO AMAPA

Late adoption: Analysis of late adoption in Amapd

ALICE APARECIDA DIAS AKEGAWA'

SUMARIO: 1 Introducio. 2 Principios constitucionais inerentes ao Estatuto
da Crianca e do Adolescente dirigidos a ado¢do. 3 Adogédo. 4 A adogio tardia
no estado do Amapa. 5 Concluséo. Referéncias.

1 Professora da Universidade Federal do Amapa. Mestre em Direito pela Universidade de Marilia. Gra-
duada em Direito pela Universidade do Estado de Minas Gerais. Avaliadora de projeto de extensdo ad
hoc da Universidade Federal de Integracdo Latino-Americana. E-mail: aliceakegawa81@gmail.com.
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RESUMO: Este estudo aborda o tema Adocdo tardia: andlise da ado¢io tardia no Amapa,
o presente trabalho busca apresentar as perspectivas da adog¢io tardia, bem como,
relacionar os aspectos juridicos que permeiam a temdtica e sua importincia no tratamento
dessa questdo. A abordagem se permeia na observacio do processo de adogdo tardia.
O recorte da pesquisa se baseia se hd obstaculos, de ordem burocritica e questdes culturais,
relacionadas A crianca e ao adolescente ditos “idosos” com mais de dois anos de idade e aos
adotantes. Desta forma, entende-se que diante das muitas dificuldades na adog¢io, e quando
se trata de adogdo tardia, estas se tornam ainda maiores exigindo maior esforco e preparo
especializado para que sejam efetivadas. Portanto, a problemdtica que norteia o estudo busca
responder a seguinte indaga¢do: Quais os desafios e perspectivas que abarca a ado¢ao tardia no
Amapa? Como metodologia utilizou se a pesquisa de natureza qualitativa, método dedutivo e
bibliografico e documental.

Palavras-chave: ADOCAO - ADOCAO TARDIA - AMAPA.

ABSTRACT: This study addresses the theme Late Adoption: Analysis of Late Adoption in
Amapa. This paper aims to present the perspectives of late adoption, as well as to relate the
legal aspects that permeate the theme and its importance in addressing this issue. The approach
permeates the observation of the late adoption process. The research is based on whether there
are bureaucratic obstacles and cultural issues related to the so-called “elderly” over two years old
and adopters. Thus, it is understood that in view of the many difficulties in adoption, and when
it comes to late adoption, they become even greater requiring greater effort and specialized
preparation to be effective. Therefore, the problem that guides the study seeks to answer the
following question: What are the challenges and perspectives that embrace late adoption in
Amapa? As methodology was used the research of qualitative nature, deductive method and
bibliographic and documentary.

Keywords: ADOPTION - LATE ADOPTION - AMAPA.

ADOCAO TARDIA




1 INTRODUGAO

A realidade tem demonstrado que o instituto da ado¢do no Brasil ainda apresenta aspec-
tos preocupantes a serem abordados, pois sdo histéricos os desafios que especialistas
enfrentam, diariamente, para tratar o tema, principalmente quando existem cerca de
mais pretendentes 4 ado¢do para poucas criancas e adolescentes vivendo em abrigos

esperando sua adogio.

De acordo com a avaliagio do Conselho Nacional de Justica, que administra o Ca-
dastro Nacional de Adoc¢do (CNA) e o Cadastro Nacional de Criancas e Adolescentes Aco-
lhidos (CNCA), tais defrontamentos existem devido a discrepdncia entre o perfil das
criancas disponiveis e o perfil idealizado pelos possiveis adotantes, fato que reveste de

complexidade os processos de ado¢io no Brasil.

Envolto neste tema, o presente trabalho busca apresentar as perspectivas da ado-
¢do tardia, bem como, relacionar os aspectos juridicos que permeiam a temética e sua
importancia no tratamento dessa questdo. A abordagem se permeia na observag¢io do

processo de adogio tardia.

O recorte da pesquisa se baseia se hd obsticulos, de ordem burocratica e questdes
culturais, relacionadas a crianca e ao adolescente, e aos adotantes, em face de falta de
informacdes acerca dos objetivos maiores da adog¢do que é a inclusio de criancas e ado-
lescentes no seio familiar, pois os adotantes devem se conscientizar que os menoristas
que estdo disponiveis a adog¢do sdo carecedores de uma familia que possa lhe oferecer

amor, compreensao, respeito e dignidade.

Desta forma, entende-se que diante das muitas dificuldades na adogio, e quando se
trata de adogio tardia, estas se tornam ainda maiores exigindo maior esfor¢o e preparo
especializado para que sejam efetivadas. Portanto, a problemadtica que norteia o estudo
busca responder a seguinte indaga¢io: Quais os desafios e perspectivas que abarca a

adogio tardia no Amapa?

Depreende-se que, existem familias habilitadas para a adogdo, contudo nio con-
seguem encontrar o perfil idealizado por estes candidatos uma vez que ainda preferem
recém-nascidos ao invés de criancas acima de 02 anos de idade, logo nio optam pela

adogio tardia.

Some-se a isso o fato de que a ado¢do é um procedimento legal que consiste em
transferir todos os direitos e deveres de pais biolégicos para uma familia substituta, con-

ferindo para criancas/adolescentes todos os direitos e deveres de filho, quando forem
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esgotados todos os recursos oferecidos para que a convivéncia com a familia original
seja mantida.

O assunto se respalda na Constituicdo Federal em seu art. 227, §6°, ao igualar os
direitos de todos os filhos, naturais e adotivos, e tal regramento foi sacramentado na Lei
n°® 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), que confirmou a norma consti-
tucional. Além disso, para superar os preconceitos é importante conhecer os aspectos
legais que norteiam a adogéo tardia onde se infere que a legislacio tem mecanismos para
desenvolver a¢des e projetos que possam esclarecer para as pessoas o que é realmente
uma adoc¢io tardia e seus beneficios.

A discusséo sobre a adogio tardia é uma questio que provoca debates no meio juri-
dico e institucional, responsaveis pela prote¢io a crianca e ao adolescente. Assim, visto
que as pessoas dispostas a adotar tém pouca informacio para que a adogio possa acon-
tecer com maior frequéncia no que se infere a criancas maiores de 02 anos de idade ou
adolescentes.

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS INERENTES AO ESTATUTO
DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE DIRIGIDOS A ADOGAO

O principio da Prote¢io Integral encontra-se dentro do contexto das Politicas Sociais,
onde foi adotado pela Constituicio Federal de 1988, em seu art. 227, rompendo com a
legislacao anterior qualquer relagdo quando se trata da questdo do menor, visto que o
novo principio de protecdo integral adotado pela Carta Politica é totalmente oposto ao
Principio da Situagdo Irregular adotado pela legislacio anterior.

Esse novo principio vem garantir os direitos e garantias constitucionais inerentes
ao infante, pois traz consigo a garantia da crianca a igualdade dos filhos perante a lei,
o direito a educagio, a cultura, a uma familia, a um tratamento privilegiado perante as
autoridades. Enfim, é garantidor de um melhor tratamento da crianca pela sociedade,
dando-lhe prioridade de tratamento, deixando o menor de ser objeto de direito, para se
tornar titular de direito.

O art. 277, da Carta Magna, prevé a prote¢do a crianc¢a ou adolescente, que deve
ser feita pela familia, sociedade e Estado, dando a estes o dever de trata-los com toda
prioridade no meio social, oferecendo-lhe toda estrutura necesséria para seu desenvol-
vimento psicoldégico-social.

Sobre este principio, Cury, Garrido & Margura ensinam que:
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A protecio integral tem como fundamento a concep¢io de que criancas e
adolescentes sio sujeitos de direitos, frente a familia, a sociedade e ao Esta-
do. Rompe com a idéia de que sejam simples objetos de interven¢io no mun-
do adulto, colocando-os como titulares de direitos comuns a toda e qualquer
pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes da condi¢io peculiar de
pessoas em processo de desenvolvimento (CURY, GARRIDO & MARCURA,
2002, p. 21).

Compreende-se que é primordial o assessoramento do Estado que deve ser positivo,
para possibilitar uma melhor qualidade de vida aos menores que mais necessitam de cui-
dados e estdo em estado de vulnerabilidade, colocando em pratica o principio da igualda-
de, sendo essa aplicabilidade imediata, materializado por meio de amparo ao menorista,
a fim de lhe proporcionar uma melhor qualidade de vida, dando-lhes novas oportunida-
des no meio social, priorizando o bem-estar da crianca e do adolescente.

Em resumo, o principio da prote¢io integral, ampara a edificagio de todo o con-
texto normativo juridico voltado a prote¢io dos direitos da crianca e do adolescente,
pois claro é que tais seres humanos nio sio somente detentores de capacidade de exer-
cicio, por si sé, de seus direitos, imprescindivel, por isso, de terceiros (familia, socieda-
de e Estado) que possam resguardar os seus bens juridicos fundamentais, esculpidos
na legislagdo menorista, até que se tornem plenamente desenvolvidos fisico, mental,
moral, espiritual e socialmente.

No momento em que a Carta Magna passa a determinar em seu art. 227, que é
dever da familia, sociedade e Estado, assegurar a crianca e ao adolescente a prioridade
absoluta, o direito a vida, a satde, a alimentacio, a educacio, ao lazer, instituiu um novo
principio no ordenamento juridico, chamado Principio da Prioridade absoluta.

Para nio haver qualquer duvida sobre a aplicabilidade desse novo principio, foi
promulgada a Lei 8.069/90, conhecida como Estatuto da Crianca e do Adolescente.
O art. 4°, da mencionada legislacéo, traduz:

[...] Art. 4°: E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacio dos direitos
referentes a vida, & saide, a alimentacio, & educacio, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacio. A cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convi-
véncia familiar e comunitéria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:a) Primazia de rece-
ber protec¢do e socorro em quaisquer circunstancias;b) Precedéncia de aten-
dimento nos servi¢os publicos ou de relevincia publica;c) Preferéncia na for-
mulacdo e na execuc¢io das politicas sociais publica;d) Destinagéo privilegiada
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de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecio a infincia e
juventude. [...]

Mas ao implantar esse principio no ordenamento juridico, é nitida a relagio intima
com o principio da isonomia, pois a Constitui¢do Federal é clara no caput de seu art.
5° quando diz “Todos sdo iguais perante a lei [...]”. Nesse sentido, trata o texto cons-
titucional sobre dois conceitos de igualdade material e formal, sendo a igualdade for-
mal adotada pelo ECA ao preceituar que os iguais se igualam na medida de sua igual-
dade e os desiguais se igualam na medida de sua desigualdade, visto que o menor ain-
da se encontra em desenvolvimento. Esse preceito acaba consagrando o principio da
dignidade da pessoa humana, preconizado no capitulo dos direitos fundamentais da
Constituicio Federal.

A Constitui¢io Federal vigente prioriza de forma assidua e enfatica os direitos fun-
damentais da crianca e do adolescente, observar-se-a que nenhum outro grupo incluido
na sociedade recebeu uma protecio tio abrangente, como a crian¢a e o adolescente,
tratado com prioridade absoluta.

Depreende-se que, a Carta Magna priorizou os infantes, por acreditar que estes ain-
da se encontram em estado de formagio psicolégica, merecedores de prote¢io absoluta
da sociedade, por intermédio das politicas publicas sociais que devem ser voltadas com
prioridade absoluta a crianca e ao adolescente, oferecendo a estes um melhor desenvol-
vimento e qualidade de vida social.

O ser humano vive em estado de desenvolvimento de personalidade em todo o de-
correr da sua vida, mas é na infincia e adolescéncia que esse desenvolvimento é mais in-
tenso. Nesse estdgio da vida, o desenvolvimento do menor deve ser moldado com muito
cuidado, visto que tudo isso implicard a este ser ou ndo uma pessoa boa quando chegar a
fase adulta. Qualquer erro em seu desenvolvimento refletird de forma negativa em suas
a¢oes, acumulando transtornos psicolégicos e emocionais e, consequentemente, um de-

senvolvimento tumultuado.

Vale lembrar que, exigir seus deveres do infante por seus atos, ndo implica abuso de
direito, ao contririo proporcionard a estes que essa fase da vida juvenil possui sanc¢ées
e responsabilidades, auxiliando assim o seu amadurecimento, por conseguinte o fruto
desta responsabilizagdo por seus atos refletird em um jovem com uma visio benéfica
para o anseio social.

O principio do melhor interesse tem sua origem histérica no instituto protetivo
do direito anglo-saxénico do parens patrie, segundo qual o Estado outorgava para si a
guarda dos individuos juridicamente incapazes (menores e loucos).
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A Declaragio dos Direitos da Crian¢a em 1959, foi acolhido como principio do me-
lhor interesse, diante da sua suma importancia ja reconhecida a época, estando presen-
te no artigo 5° do ECA, visto que o tal principio orientador norteia tanto o legislador
quanto o aplicador da matéria infanto-juvenil, que tem como escopo determinar a com-
peténcia pertinentes as necessidades da crianca e do adolescente como critério de inter-
pretacgdo da lei, para solugdo de conflitos ou mesmo para elaboracio de futuras normas.

Face ao principio da prioridade absoluta, deve-se também assegurar que toda e
qualquer decisio direcionada ao infante seja tomada vislumbrando o seu melhor inte-
resse, ndo o analisando de forma isolada, mas levando em considera¢io a sistematica

que o menor se localiza.

[lustra-se o principio do melhor interesse infanto-juvenil num cenério de disputa ju-
dicial pela guarda do menor nessa situagio deve-se observar nio apenas qual dos genitores
apresenta melhor condi¢do financeira, mas também qual deles apresenta uma maior
capacidade afetiva para com o menor e qual dos pais apresenta um ambiente de convivén-
cia mais saudavel e harmonico etc. Por sua vez, deve existir um equilibrio pelo magistrado
no que tange ao seu livre convencimento no tocante a sua decisdo, a fim de proporcionar
ao menor nio apenas uma seguranc¢a econoémica, mas também uma seguranca emocional
e psicolégica, materializando assim o principio do melhor interesse do infante.

O principio da convivéncia familiar estd fincado na dignidade da pessoa humana,
perquire assegurar a crianca e ao adolescente um crescimento saudavel e equilibrado
para que isso ocorra, é essencial & convivéncia familiar, pois a familia é reconhecida

como base fundamental para formacio de quaisquer individuos.

Conforme o art. 19, do ECA. “E direito da crianga e do adolescente ser criado e educado
no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitdria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.”

A previsdo do artigo 19, do ECA se aplica na familia substituta. Assim, nos casos
de familia substituta, seja oriunda de adogio, tutela ou guarda, fica ela responsavel por
proporcionar a prote¢ido ao menor, anteriormente responsabilidade da familia natural.
Necessdrio, ainda, reforcar que, embora esteja expressa a importancia da convivéncia
familiar para os menores, deve o Estado cumprir com sua fung¢do de garantidor de poli-
ticas publicas, oferecendo suporte bésico as familias para que estas, por sua vez, possam
cumprir de forma adequada suas fun¢des.

Diante do que fora explicitado todos os principios que norteiam o Direito do meno-
rista deve ser implementado a adog¢io seja ela tardia ou ndo com o escopo de garantir os
direitos fundamentais da crianca e do adolescente.
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3 ADOGAO

O instituto da adog¢do é uma forma de resgate da dignidade humana de criangas e ado-
lescentes que foram abandonados e 6rfios, assim como de todos os outros meninos e
meninas cujas integridades estdo em situacdo de vulnerabilidade, ensejados pela ausén-
cia de seus pais ou responsaveis.

3.1 0S REQUISITOS PARA A ADOGAO

Para a materializacio do direito material da adogdo é imprescindivel alguns requisitos a
serem preenchidos. A exigéncia da idade minima de dezoito anos estd prevista no caput
do art. 42, do ECA assim a pessoa maior de idade pode praticar todos os atos da vida
civil, inclusive adotar. Ademais, sendo casado ou vivendo em unido estavel é impres-
cindivel que ambos os cénjuges ou companheiros tenham dezoito anos. Além disso, de
acordo com o §2° do mesmo artigo, é preciso que a familia seja estavel.

Pelo §3° do artigo 42 é indispensavel que haja uma diferenca de 16 anos entre o
adotante e o adotado. Outro requisito a ser observado é o do consentimento dos pais
ou dos representantes legais de quem se queira adotar. Entretanto, o Estatuto Infanto-
-juvenil no §1° do seu artigo 45 traz duas situa¢des em que nido é preciso cumprir esse
requisito, sdo elas quando os pais da crian¢a ou do adolescente forem desconhecidos e
ainda quando houver a destitui¢do do poder familiar.

A oitiva da crian¢a e do adolescente deve ser sempre realizada, de acordo com o
artigo 28 do Estatuto Menorista, para que se concretize a adogdo. Insta salientar que,
quando o jovem tiver mais de 12 anos, além de ser ouvido, é essencial o seu consenti-
mento. Posto isso, o magistrado ao decidir, sobre o deferimento ou niao da adogio, deve
observar em conta a opinido do adotando.

A adocgio, conforme previsto no art. 43 do ECA, deve trazer reais beneficios para
a crianga e adolescente, este requisito, é que a consagra¢do do principio norteador da
adocgio, que é o Principio do Melhor Interesse da Crianga, e da doutrina da Protecdo In-
tegral. Ou seja, a adogdo deve se preocupar primariamente com os interesses do menor
adotado, eis que é a parte que necessita de maior protegéo.

Infere-se que, além da real vantagem para o adotado é preciso que exista ainda le-
gitimidade dos motivos ensejadores que levaram o adotante a pleitear a ado¢io. Dessa
maneira, deve o Poder Publico investigar quais foram os motivos que levaram o adotante
a requerer a ado¢io. Outro aspecto para adog¢io que deve ser cumprido é que a adogio
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deve sempre seguir o processo judicial, independentemente da idade do adotado, con-
soante ao art. 47 do Estatuto da Crianca e do Adolescente ¢/c 1.619 do Cédigo Civil.

Para que seja concedida a adogdo, deve ocorrer o estigio de convivéncia entre o
adotante e o adotado, pois somente depois de analisar esse periodo é que o juiz podera
proferir a sentenca deferindo, ou nio, a ado¢io. Antes de se dar inicio a acdo de adogdo
tem-se que verificar antes se a crianca ou adolescente nio pode primeiramente se man-
ter na familia natural ou extensa. Tdo somente quando deduzida a inviabilidade dessa
medida é que o menor deva ser colocado em uma familia substituta.

Em 2009 surge chamada “Lei Nacional de Ado¢io” (Lei Federal n® 12.010, de 03 de
agosto de 2009), que alterou, significativamente, varios dos dispositivos do ECA em re-
lagdo ao instituto da adogdo com o advento da Lei Nacional da Adogéo, foram revogados
as disposi¢des especificas do Cédigo Civil de 2002 sobre adogédo, que sdo os arts. 1.620 a
1.629 do Cédigo Civil de 2002, permanecendo somente os arts. 1.618 e 1.619, referen-
tes a ado¢io de pessoas maiores de dezoito anos.

A Lei 12.010/09 tem como objetivo resguardar os direitos da crianca e do adoles-
cente A convivéncia familiar e comunitaria, por meio de incentivos para que esses meno-
res retornem ao convivio com seus familiares ou encontrem um lar adotivo, impedindo

que permanec¢am de maneira definitiva, em programas de acolhimento.

Depreende-se que, pelo Estatuto da Crianca e Adolescente, é direito do menor per-
manecer com a sua familia bioldgica, por conseguinte, a ado¢do é uma providéncia ex-

cepcional, segundo o art. 39 §1°.

Nio obstante, o art. 25 do ECA, modificado pela lei 12.010/09, estabelece junta-
mente com a Constituicio Federal de 1988, como familia natural aquela constituida por
meio da consanguinidade, referido dispositivo conceitua como familia ampliada ou ex-
tensa aquela que transcende a formada pelos pais, ou s6 por um deles, e filhos. Conside-
rando também os parentes que convivam com o menor e que mantém lacos de afinidade
e de afetividade com ele.

Apesar de a familia natural ser priorizada em relacio a substituta, compreende-se
que mais que o vinculo biolégico, o que se busca é o elo afetivo. Assim, pode haver, até
mesmo, uma preferéncia pela familia extensa, ao invés do natural, quando existe cari-

nho e aten¢do com aquela e ndo com esta.

Ja 0 §2°do art. 39, ECA veda a adogio por procuragio, ou seja, é proibida a delega-
¢do de poderes para que outra pessoa seja titular representativo de uma adogéo, no lugar
do verdadeiro adotante, pois é considerado indispensével ter um minimo de contato
pessoal e existir uma familiaridade entre as partes da adocio.
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O art. 42, reformado pela reda¢io da Lei n° 12.010/09, dispde sobre quem pode
adotar, sdo os maiores de 18 anos, independente do estado civil, dessa forma norma nio
faz traz nenhuma restricio em relagio ao estado civil dos futuros adotantes podendo

eles serem casados, solteiros, viavos, divorciados ou vivendo em uniio estavel.

Ainda o art. 42, §2°, versa sobre ado¢do conjunta, para os casados e para os que
vivem em unido estavel, para a ado¢do em conjunto é preciso que o candidato, além de
preencher os requisitos mencionados para pessoa solteira, comprove a estabilidade fa-
miliar. O §4° do citado artigo, estabelece que é possivel a ado¢do ocorra conjuntamente
de pessoas que estdo divorciadas, separadas judicialmente ou ainda de ex-companhei-
ros. Desde que o estigio de convivéncia tenha comec¢ado antes da dissolu¢io da uniio ou
do casamento e que acordem sobre a guarda e as visitas do menor adotado. O §5°, aduz
que nos casos do §4°, é necessario demonstrar que existe real beneficio ao adotando para
que seja concedida a guarda compartilhada.

0 §6°, do art. 42 dispde da adogio por pessoa falecida durante o tramite da adogéo,
quando o adotante vier a ébito no curso do procedimento, os efeitos da adogio, inclusive
o0s sucessorios, retroagem a data do falecimento. O art. 46 prevé que é obrigatério ser
promovido estdgio de convivéncia, s6 podendo ser dispensado nos casos previstos em
lei. O estagio de convivéncia é o espago de tempo indispensavel para a crianca ou ado-
lescente se adaptar a sua nova familia, nada impede que prorrogue o prazo de estagio,
se entender que isso seja necessario, mormente tendo em vista o aspecto de irrevogabi-
lidade da adogéo (art. 48).

O estédgio nio possui prazo minimo ou maximo, cabendo ao juiz levar em conta as
especificidades de cada situacdo, atualmente, somente pode-se eximir do periodo de in-
teracdo quando o adotando ja estiver sob os cuidados do adotante, por tempo suficiente
para estabelecer um vinculo de afeto entre eles, nio podendo se eximir, segundo o §2°,
s6 pelo fato de ter a simples guarda de fato, que é quando uma familia cuida da crianca
sem ter a autorizagio judicial.

Ressalta-se, que o estagio de convivéncia é um periodo importantissimo, pois é
através dele que a crianca se adapta a familia e vice-versa, é durante o estagio de convi-
véncia que sera analisado pelo Magistrado e acompanhado por uma equipe interprofis-
sional a servico da Justi¢a da Infancia e Juventude, de acordo com o §6°, art. 42.

O art. 47 preceitua que qualquer situacio a adogdo de crianca e adolescentes so-
mente se concretiza perante o Poder Judicidrio, logo a natureza juridica é de sentenca
constitutiva, acarretando efeitos aquisitivos com a familia substituta e extintiva com a
familia natural. O novo registro conterd o nome dos adotantes, como o do pai, além de
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seus ascendentes, ji o anterior serd cancelado, consoante, respectivamente, aos §1° e §2°
do dispositivo, 47.

Pela nova redagdo do §3°, do artigo 47, pode o registro ser lavrado no cartério do
Municipio de residéncia do adotante, o §4° determina que nio deva ser feito nenhuma
observagdo sobre a origem da crian¢a ou adolescente nas certiddes de registro.

E possivel, se quiser o adotante, mudar o nome e o prenome do adotado, segundo o
§5° do art. 47, todavia, caso queira realmente modifici-lo é primordial que uma equipe
interprofissional seja acionada, bem como o préprio adotado. O adotado sendo adoles-
cente, deve ser ouvido e anuir com a modificacio

A Lei Nacional de Adocio inclui o art. 48 no Estatuto da Crianca e do Adolescente
ao permitir ao adotado o direito de conhecer a sua origem biolégica, além de ter acesso
irrestrito ao seu caso quando completar a maioridade civil. Caso o menor de idade tenha
assisténcia juridica e psicoldgica, podera ser deferido seu pedido de acesso ao processo
quando menor de dezoito anos.

O preceito legal do art. 50 do ECA aduz sobre a existéncia, em cada comarca ou foro
regional, de duas listas, uma com o registro dos jovens em condi¢des de serem adotados
e outra de individuos interessados em adotar. O objetivo deste registro é auxiliar o pro-
cesso de adocao.

Conforme o art. 151 do Estatuto da Crianc¢a e Adolescente, determina que pessoas
interessadas em efetuar a ado¢io devem se inscrever no cadastro. A partir disso, as mes-
mas serdo analisadas por uma equipe interprofissional e por 6rgaos técnicos da Vara da
Infancia e Juventude, além de contar, para o deferimento de sua inscri¢do com a opinido
do Ministério Publico. O cadastro somente serd indeferido se o pretendente a adog¢io
nio preencher os requisitos legais ou quando revelar incompatibilidade com a natureza
da medida ou, ainda, nio oferecer ambiente adequado ao adotado.

A Lei 12.010/09 incluiu também os pardgrafos terceiro ao décimo quarto do
art. 50. O §3° inclui uma fase de preparagdo aos candidatos, na qual devera existir acom-
panhamento do Poder Publico, por sua vez, os interessados e os que ja estdo cadastrados
precisam fazer curso promovido pelo Poder Judicidrio para estar habilitados a serem
candidatos a adog¢éo.

A Resoluc¢io n°54, criada em 29 de abril de 2008, pelo Conselho Nacional de Justi-
¢a (CNJ), criou o Cadastro Nacional de Adog¢do (CNA), atendendo o dispositivo do §5°.
O CNA reuni todos os dados das Varas de Infancia e da Juventude do Brasil, propician-
do, assim, um conjunto detalhado de informac¢des sobre os interessados na adogéo e as
possiveis criancas e adolescentes.
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A inscri¢do nos cadastros de ado¢io deverd seguir, obrigatoriamente, a ordem cro-
nolégica, devendo, segundo o art. 197-E do Estatuto da Crianca e do Adolescente, eOxce-
to, quando se tratar das hipéteses dos incisos [, IT e III do §13 do art. 50 do ECA. Nessa
vereda, constata-se que a Lei Nacional de Ado¢io fez muitas mudancgas ao Estatuto da
Crianca e do Adolescente, engrandecendo o instituto da adogio. A Lei 12.010/09 reco-
nheceu a importancia do vinculo de afinidade entre as partes através da obrigatoriedade
do estagio de convivéncia.

4 A ADOGAO TARDIA NO ESTADO DO AMAPA

A adocgio de criangas e adolescentes, como toda e qualquer pratica social, reflete as cren-
cas, os valores e os padrdes de comportamento construidos historicamente; assim, a
conceitua¢io da ado¢io modifica de acordo com a época e com as tradi¢des. Na legislacio
encontramos inimeros conceitos que foram se alterando pela evolu¢io e enfoque dado
ao instituto.

No atual estdgio da adogido na legislacio, deve prevalecer o interesse do adotado
sobre os interesses dos outros envolvidos. Segundo Granato (2003), é com a criagio
do Estatuto da Crianca e do Adolescente que o conceito de ado¢do comeca a ter maior
abrangéncia, apontando, principalmente, para os interesses do adotado. Nesse sentido,
o0 autor tece as seguintes consideragdes:

[...] podemos definir a ado¢do como a inser¢io num ambiente familiar, de
forma definitiva e com aquisi¢do de vinculo juridico préprio da filiacio, se-
gundo as normas legais em vigor, de uma crianga cujos pais morreram ou
sdo desconhecidos, ou, nio sendo esse o caso, nio podem ou nio querem
assumir o desempenho das suas fun¢des parentais, ou sio pela autoridade
competente, considerados indignos para tal. (GRANATO, 2003, p. 25-26).

No Brasil, a maioria das crian¢as que conseguem ser adotadas possui até dois anos
deidade. A partir desta idade, a colocagdo em familia adotante torna-se mais dificil, res-
tando as criancas maiores uma eventual adog¢io por estrangeiros ou a permanéncia em
instituicdes.

Autores como Vargas (1998), Weber (1998), Ebrahim (1999) e Camargo (2006) con-
sideram tardias as adogdes de crian¢as com idade superior a dois anos. Julgam maior a
crianca que ja consegue se perceber diferenciada do outro e do mundo, ou seja, a crianga
que nio é mais um bebé, que tem certa independéncia do adulto para satisfacio de suas
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necessidades basicas. Nesta dissertac¢io, substituimos o termo adog¢io tardia por adogéo
de crian¢as maiores, visto que concordamos com Carvalho e Ferreira (2000) quando
revelam que a expressdo “ado¢io tardia” remete a ideia de uma adogéo fora do “tempo
adequado”, reforcando o preconceito.

Para Vargas, as criancas consideradas “idosas” para adogéo:

[...] ou foram abandonadas tardiamente pelas méies, que por circunstancias
pessoais ou socioeconémicas, ndo puderam continuar se encarregando delas
ou foram retiradas dos pais pelo poder judicidrio, que os julgou incapazes de
manté-las em seu pétrio poder, ou, ainda, foram “esquecidas” pelo Estado

desde muito pequenas em “orfanatos” que, na realidade, abrigam uma mino-
ria de 6rfdos [...] (VARGAS, 1998, p. 35).

Pautando-se neste cendrio, as criangas e os adolescentes brasileiros, primeiramente
vitimados por questdes socioecondmicas que historicamente vém sendo responsaveis
pelo crescimento das desigualdades de toda ordem, sdo também vitimados por um pro-
cesso de estigmatizagdo, marginalizagdo e exclusio quando séo alijados do direito a fa-
milia por consequéncia de uma cultura da adogdo que privilegia criancas recém-nascidas

em detrimento de crian¢as maiores e/ou adolescentes.

A adogdo estd envolvida por preconceitos que se expressam através de medos, cren-
cas, fantasias, insegurancas, entre outros. Como vimos, as pessoas interessadas em ado-
tar optam pelos recém-nascidos ou criangas com idade menor possivel. Em pesquisa rea-
lizada por Levy e Féres-Carneiro (2001), verificou-se que quando os requerentes optam
pelas criancas com a idade menor possivel para adotar com a justificativa de que estes
sdo mais ficeis de serem moldados, na verdade, revelam um desejo de apagar a histéria
passada da crianca e cancelar qualquer possivel heranca genética que venha interferir no
projeto de parentalidade.

Assim, é preciso desmistificar a associa¢io errénea entre adogio e fracasso, mito de
lagos sanguineos, heranca genética entre outras distor¢des. Na verdade, a adogdo ndo é um
processo artificial, falso ou ilegitimo; pelo contrario, envolve rela¢gées humanas de afeto e
amor que florescem a partir da reciprocidade entre o adotado e a familia adotante.

4.1 ADOGAO NO ESTADO DO AMAPA

A Sociedade Amapaense de Apoio a Ado¢io (SAAD) tem contribuido muito para que as
adocgdes tardias acontecam, em face das dificuldades peculiares a essa espécie de adogio,
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eis que as dificuldades encontradas por esse tipo de adogio e o principal objetivo desta
entidade é resgatar a dignidade dessas criancas e adolescentes, para a SAAD é importan-
te que esses infantes sejam acolhidos em uma familia, para que possam receber carinho,
atencio e todos os cuidados que a lei confere.

A Sociedade Amapaense de Apoio & Adogio (SAAD), também tem um papel funda-
mental na sociedade amapaense, visto que através das caminhadas promovidas pela ins-
tituicdo acaba ativando a curiosidade das familias ou casais que queiram adotar menores
acima de dois anos de idade. Percebe-se que os pretensos adotantes amapaenses relutam
muito quando se trata de adogio e principalmente quando se referéncia a possibilidade
e existéncia da adogio tardia, visto que as pessoas do Estado do Amap4 ainda tém pouca
informacéo acerca da adogdo de criangas maiores de dois anos e adolescentes, por isso
a espera na fila é maior por que a maioria das familias querem bebés, sendo que é pre-
ciso conscientizar essas familias que os bebés ndo sdo maioria nos abrigos e a realidade
e diferente.

Existem muitos mitos concernentes a este processo, e as mudancas tem surgido
aos poucos, por esse motivo as Varas da Infincia e da Juventude do Estado Amap4 tém
recorrido a familias de outros Estados da Federagdo Brasileira, para informar a existén-
cia de menores amapaenses acima de 2 anos de idade que nio sio recém-nascidos, aptos
a adogio tardia, como foi noticiado no site oficial do Tribunal de Justi¢ca do Amap4 no
relatério de adogbes tardias na comarca de Santana/AP no ano de 2017, divulgado em
23 de maio de 2018. Cita-se:

[...] A Vara de Infincia e Juventude da Comarca de Santana, que tem como
titular a juiza Larissa Noronha, informa o nimero de adog¢des realizadas
em 2017. Foram 25 criancas e adolescentes inseridos em uma nova familia.
As informacées foram prestadas em relatério da equipe técnica multidisci-
plinar da Vara, coordenada pela assistente social Claudionora Castor. Do to-
tal de adog¢bes proporcionadas pela Vara, 14 foram meninos e 11 meninas.
A maioria dos garotos adotados tem entre 7 e 11 anos, sete no total. Além des-
sa faixa etdria, quatro meninos com idades entre 3 e 6 anos e um menino na
faixa de 0 a 2 anos também ganharam um novo lar. Entre as meninas, a maio-
ria também corresponde a faixa etdria de 7 a 11 anos, num total de sete. Duas
adolescentes de 12 anos, uma menina de 3 a 6 anos e uma na faixa etaria de
0 a 2 anos completam o quadro de ado¢des concretizadas. Segundo Claudio-
nora, “as crian¢as foram adotadas por familias de diversos estados brasilei-
ros, dos quais o Rio de Janeiro se destaca com nove perfilhacées. Em seguida
vem o estado de S3o Paulo de onde vieram seis familias adotantes; Goias
com quatro adocbes; Bahia, para onde foram trés criancas; o Amapa onde
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permaneceram duas e o Pard que enviou uma familia”. “O cadastro de ado-
¢Oes ainda conta com criangas e adolescentes que precisam de uma nova fa-
milia”, chama atencéo a juiza Larissa Noronha. H4 14 meninos e 12 meninas
na lista de espera, somando 27 no total. “Vale ressaltar que a maioria é ado-
lescente com alguma deficiéncia, fisica ou mental, o que tem dificultado sua
inclusio em familias substitutas, as quais ainda tém preferéncia por criancas
nos primeiros anos de vida e saudaveis”, revela a magistrada. A equipe técni-
ca da Vara realiza buscas constantes no Cadastro Nacional de Ado¢do (CNA),
bem como nos grupos de apoio a adog¢io tardia visando encontrar familias
com perfil para inclusdo dos referidos adotandos. [...].

E importante que os profissionais que trabalham com a ado¢io possam apoiar as fa-
milias que querem fazer uma adocio tardia, nio somente para que se tornem bons pais
e boas mies, mas para que eles possam se fortalecer tornando-se seguros em relacio a
esse ato, que tenham condi¢bes e subsidios para o enfrentamento das futuras e previsi-
veis reacdes que possa acompanhar o adotado.

5 CONCLUSAO

Durante este estudo observou-se que ha uma grande mistificagio que povoa a mente das
pessoas em relagdo a adogio tardia. E importante pontuar nesta pesquisa que estas mis-
tificacoes dificultam a insercio das criangas maiores de dois anos no seio de uma familia
no Estado do Amapa ainda é grande o nimero de pessoas que tem receio de realizar uma
adocgio tardia.

Constatou-se que hd muitos mitos e preconceitos na sociedade brasileira e na socie-
dade Amapaense em relacio a adogéo tardia, o que evidencia que o nimero de preten-
dentes escritos para adotar é maior que o nimero de criancas, sendo que este quanti-
tativo poderia ser menor se a sociedade nio reforcasse preconceitos e mitos, sendo um
dos mais prevalecentes os de que as criancas acima de dois anos, dio mais trabalho e sido
mais dificeis de educar.

Para desmistificar estes preconceitos é importante a atua¢io do profissional do Di-
reito junto com os assistentes sociais onde infere-se que o assistente tem mecanismos
para desenvolver a¢des e projetos que possam esclarecer para as pessoas o que é real-
mente uma ado¢io tardia e seus beneficios.

Este trabalho trouxe muitas aprendizagens, ndo somente na vida como futuros pro-
fissionais, mas como pessoas, destacando-se o fato de que é muito importante buscar o
conhecimento daquilo que parece complexo, ou de dificil compreensio.
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Infere-se que, a uma maior divulgacido do ECA e das altera¢des propostas pela nova
Lei Nacional da Adog¢éo é imprescindivel para que os profissionais que estdo diretamente
envolvidos com a adogéo, juizes, promotores, advogados, assistentes sociais, psicélogos
entre outros sigam os preceitos da legislagdo infanto-juvenil. Afinal, nio adianta mudar
a lei se as pessoas envolvidas também nio mudarem.

Espera-se ainda, que este trabalho seja de utilidade para outros alunos e profissio-
nais, no sentido de nortear outras pesquisas que fomentem uma atuacio profissional
mais critica e a com foco na questio juridica e social que permanecem com destaque em
suas multiplas dimensdes e aplica¢bes, pois existe a certeza de que ndo estamos sequer
préximos de esgotar os estudos sobre a adog¢do de criangas maiores.

Deste modo, este trabalho de conclusio de curso é uma contribuicdo para esclarecer
aspectos relevantes sobre o tema, haja vista que, partir desta pesquisa, tornam-se neces-
sdrias muitas outras, com o intuito de dar continuidade na divulgacdo e desmistificacio
da adogdo tardia.
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SUMARIO: 1 Introducio. 2 Dignidade da pessoa humana na Constituicio
Federal de 1988 e a tutela internacional de direitos humanos da pessoa com
deficiéncia. 3 Dignidade da pessoa humana e tributagio: A protecdo inte-
gral da pessoa com deficiéncia. 4 A interpreta¢io da legislacio vigente e os
parametros para elabora¢io de novas propostas de altera¢des legislativas. 5
Conclusio. Referéncias.

SUMMARY: 1 Introduction. 2 Dignity of the human person in Federal Con-
stitution of 1988 and international guardianship of human rights of disabled
person. 3 Human dignity and taxation: The full protection of disabled person.
4 The interpretation of current legislation and the parameters for elaboration
of new proposals for legislative amendment. 5 Conclusion. References.

RESUMO: O presente estudo visa analisar as rela¢des juridicas tributérias, com enfoque na atual
interpretacdo da isencdo de tributo da pessoa com deficiéncia e o entendimento adotado pelo
Poder Judicidrio. Primeiramente, busca-se apresentar o conceito constitucional de dignidade da
pessoa humana e, em 4mbito internacional, no que se refere a defesa das pessoas com deficiéncia.
Apbs, sera analisado o instituto da isencédo tributdria aos tributos incidentes sobre os veiculos
automotores e sua abrangéncia em relagdo as normas constitucionais e infraconstitucionais.
Pretende-se delinear outros parametros a serem adotados, ao propor altera¢des e inovagdes na
legislacédo tributaria, bem como na interpretacio da legislacio vigente. Desta forma, o trabalho
foi pautado no método dedutivo, através de pesquisa qualitativa que utilizou doutrinas e artigos
cientificos sobre o tema em questio, concluindo-se pela prevaléncia do principio da dignidade
da pessoa humana sobre as normas infraconstitucionais, como forma de assegurar direitos e
garantias a pessoas com deficiéncia.

Palavras-chave: PESSOA COM DEFICIENCIA - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - TRIBU-
TO - ISENCAO.

ABSTRACT: The study aims to analyze the tax legal relationships, focusing on the current
interpretation of tax exemption of persons with disabilities and the understanding adopted by
the judiciary. Firstly, we seek to present the constitutional concept of dignity of human person
and, internationally, with regard to the defense of people with disabilities. Afterwards, the
institute of tax exemption for taxes on motor vehicles will be analyzed and their scope in relation
to constitutional and infraconstitutional rules. It’s intended to outline other parameters to be
adopted, by proposing changes and innovations in tax legislation, as well as in the interpretation
of current legislation. Thus, the work was based on the deductive method, through qualitative
research that used doctrines and scientific articles on the subject in question, concluding by the
prevalence of the principle of human dignity over infraconstitutional norms, as a way to ensure
rights and guarantees to persons with disabilities.

Keywords: PERSON WITH DISABILITIES — DIGNITY OF HUMAN PERSON - TRIBUTE -
EXEMPTION.
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1 INTRODUGAO

Um dos grandes desafios juridicos pode ser considerado a efetivagio da prote¢do da dig-
nidade da pessoa humana em todos os seus aspectos. Nio é incomum se deparar com a
postura estatal de ndo potencializar, dentro da legalidade, este fundamento da Republi-
ca Federativa do Brasil.

Neste contexto de diversidade e desigualdades, pessoais e regionais, a dignidade
da pessoa humana deve ser prestigiada ao maximo possivel, até mesmo como forma de
assegurar a todas as pessoas, a possibilidade de reduzir eventual situa¢do de vulnerabi-
lidade em que se encontram.

As pessoas com deficiéncia sdo ainda mais afetadas por este cendrio patrio de nio
efetivar os direitos fundamentais e sociais, inclusive quando se trata de uma seara onde
o proprio Estado tende a nio ceder, qual seja, a arrecadagdo de tributos.

O que se observa é a tendéncia estatal em exigir tributo, ainda que tal postura encon-
tre resisténcia na ordem constitucional, sendo cada vez mais comum a pessoa lesada so-
correr-se ao Poder Judicidrio para defesa de seus interesses e direitos como contribuinte.

Para tanto, inicia-se o presente estudo com a abordagem internacional de concep-
¢do de dignidade da pessoa humana e da protecio das pessoas com deficiéncia, aden-
trando as nog¢des patrias entre o fundamento da Republica e a aplicacdo das normas
tributérias vigentes, apresentando uma intera¢io entre os ramos do direito, originando
e justificando a necessidade de se aprofundar os estudos acerca das diferencas de nortes
adotados pelos poderes na interpretacdo de normas infraconstitucionais.

Neste diapasio, analisa-se a interpretacio jurisprudencial do instituto da isengéo
tributdria, referente aos impostos estaduais incidentes sobre veiculos automotores,
frente aos pedidos judiciais realizados pelas pessoas com deficiéncia.

Dai a relevincia desta pesquisa, que foi desenvolvida pelo método dedutivo, utili-
zando doutrina, artigos cientificos e jurisprudéncia da Corte Superior, que consiste na
preocupante forma de como os Poderes Executivo e Legislativo pautam suas a¢des e a
medida de quanto isto é penoso para as pessoas deficientes, as quais sdo ainda mais pe-
nalizadas pelo Estado que deveria protegé-las.

Qual é a interpretacio a ser dada ao pedido de isengio tributaria, em referéncia aos
tributos que possuem como sujeito passivo, uma pessoa com deficiéncia? Quais as pre-
missas a serem adotadas pelos legisladores ao propor e aprovar altera¢des e inovagdes na
legislacio tributaria que trata de isen¢do?
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Para responder esta questio, é imprescindivel a analise do arcabougo constitucional
sobre a dignidade da pessoa humana e a tributagio, avan¢ando para os estudos de nor-
mas infraconstitucionais e dos bens juridicos por eles tutelados.

Por isso, busca-se otimizar as relagdes juridico-tributarias entre as pessoas com de-
ficiéncias e o Estado, expondo-se de maneira fundamentada as premissas a serem ado-
tadas pelo Poder Executivo ao exigir eventual tributo e pelo Poder Legislativo a propor
alteracbes e inovagodes a legislagio tributaria vigente.

2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA CONSTITUIGAO
FEDERAL DE 1988 E A TUTELA INTERNACIONAL DE
DIREITOS HUMANOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Um dos ideais buscados pelo legislador constituinte em 1988 materializou-se na positi-
vac¢do do principio da dignidade da pessoa humana, plenamente justificivel dada a sua
importancia.

Parte-se, neste estudo, da premissa acerca da dignidade da pessoa humana como re-
conhecimento de um direito universal, advento do necessario respeito e tutela do Esta-
do e da coletividade (comunidade) pelo individuo. E preciso esclarecer que ao se permear
pelo principio da dignidade da pessoa humana nio se deve restringir o foco somente na
analise dos direitos e das garantias, mas também dos deveres.

A dignidade da pessoa humana esta umbilicalmente ligada aos direitos e deveres das
pessoas perante o Estado e reciprocamente, ndo podendo desviar-se do énus que deriva da
observancia de se potencializar o ideal insculpido na Constitui¢io Federal de 1988.

Quis o legislador constituinte, por assim dizer, protegera pessoa como detentora
de direito e de obrigacdes, elevando o principio da dignidade a um patamar superior, de
fundamento da Republica Federativa do Brasil.

A eficicia do principio de dignidade da pessoa humana se faz presente e irradia seus
efeitos, “e, de modo especial, no concernente ao seu vinculo com as normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais” (SARLET, 2006, p. 74-75), dai o busca e reconhe-
cimento da plenitude eficacial e da plena vinculatividade.

Protegido por este valor supremo, estio as pessoas com deficiéncia, individuos
como outros quaisquer, que devem ser notados sob outras lentes. De fato, as normas
vigentes nio sdo o suficiente para protegé-las, a promoc¢io da igualdade material, qual
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seja o de tratar os diferentes de forma desigual, verifica-se como um meio que permite
a elas 0 adequado tratamento legislativo que atenda as suas especificidades, desde que
isso ndo implique em uma discriminagdo negativa.

Flavia Piovesan (2014, p. 332) explica que

a igualdade formal (de jure equality) toma a igualdade como um dado e um
pressuposto, acenando para uma atuacio estatal marcada pela neutralidade.
Ja a igualdade material (de facto equality) toma a igualdade como um resul-
tado ao qual se pretende chegar, acenando para uma atuagio estatal marcada
pelo protagonismo, tendo como base o impacto e efeito concreto e real de leis
e politicas publicas no exercicio de direitos, considerando os diversos grupos
e suas desvantagens e vulnerabilidades (PIOVESAN, 2014, p. 332).

Nio se trata apenas de proteger os direitos de uma pessoa enquanto tal, por sua
dignidade inerente, mas de garantir um tratamento diferenciado e especial a todo um
grupo de pessoas em iguais condi¢des, proprias e especificas, que leve em consideragio
suas peculiaridades e suas necessidades essenciais. (PIOVESAN, 2014, p. 471).

No ambito internacional, destacam-se alguns documentos que introduziram meca-
nismos protetivos a pessoa com deficiéncia, conferindo o devido destaque a temdtica,
para que o debate buscasse habitat em diversos ordenamentos juridicos nacionais.

A Declaragdo dos Direitos do Deficiente Mental, o primeiro instrumento especifico
sobre pessoas com deficiéncia, datado de 1971, fixou preceitos minimos de protecio,
contendo principios gerais a serem observados.

Nela sdo apresentados os direitos fundamentais da pessoa com deficiéncia
mental, a saber: direito ao tratamento isonémico, & educacio e A capacitacio
profissional, ao atendimento médico especializado, a reabilitacio, a exercer
uma atividade produtiva, a viver em familia, a ser protegida contra explo-
ra¢Oes e abusos ou tratamento degradantes e a ser assistida em processos
judiciais. Importante ressaltar que a Declaragio dos Direitos das Pessoas De-
ficientes revelou pontos considerados inovadores. Um deles é o artigo 8°,
que recomenda que as necessidades especiais deste grupo sejam levadas em
considerac¢do nas atividades de planejamento econdémico e social do pais.
(PIOVESAN, 2014, p. 469).

Posteriormente, tem-se a Declaracdo das Na¢bes Unidas sobre os Direitos das Pes-
soas com Deficiéncia, de 9 de dezembro de 1975; a Convencéo Interamericana para a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢io contra as Pessoas Portadoras de
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Deficiéncia, assinada na Guatemala em 1999, sendo promulgada, no Brasil, pelo Decreto
n® 3.956/2001; e a Convenc¢édo Interamericana sobre os Direitos das Pessoas com Defi-
ciéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque, em 2007, promulgado no
Brasil pelo Decreto n°® 6.949/2009, sob o status de emenda constitucional.

A Convencio de Nova Iorque, calcada em principios como “o respeito pela dignidade
inerente, autonomia individual, a ndo-discriminacio, a efetiva inclusio na sociedade e o
respeito pela diferenca e pela aceitagio das pessoas com deficiéncia como parte da diver-
sidade humana e da humanidade” (ONU, 2006) busca “promover, proteger e assegurar
o desfrute pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
por parte de todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua inerente
dignidade”. (ONU, 2006).

Outra importante, e recente, inovacio foi o Tratado de Marraqueche, texto conclui-
do no dmbito da Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), celebrado em
Marraqueche, no Marrocos, Africa, em 28 de junho de 2013.

Criado para facilitar o acesso a obras publicadas as pessoas cegas, com deficiéncia
visual ou com outras dificuldades para ter acesso ao texto impresso, teve seu processo de
internalizac¢do no Brasil, finalizado, por meio do Decreto n° 9.522/2018, sob o status
de tratado de direitos humanos equivalente a emenda constitucional, devido a sua im-
portancia no Estado Democratico de Direito.

Em sede de legislacido patria, o grande avan¢o normativo surge na Constituicdo Fe-
deral de 1988. Trata-se de uma renovac¢io da 6tica sobre o tratamento dado aos direitos
da pessoa com deficiéncia.

A Carta brasileira de 1988, ao revelar um perfil eminentemente social, impde ao
poder publico o dever de executar politicas que minimizem as desigualdades sociais e é
neste contexto que se inserem os sete artigos constitucionais atinentes as pessoas com
deficiéncia. Esses dispositivos devem ser aplicados de modo a consagrar os principios da
dignidade humana, da igualdade, da cidadania e da democracia. Vale dizer, a elaboragédo
legislativa, a interpretac¢do juridica e o desenvolvimento das atividades administrativas
devem se pautar por esses principios, a fim de alcancar o ideal de uma sociedade mais
justa, democratica e igualitaria. (PIOVESAN, 2014, p. 467).

Importante destacar o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, publicado em 6 de julho
de 2015, através da Lei n® 13.146, no qual estabelece as diretrizes gerais, normas e cri-
térios basicos para assegurar, promover e proteger o exercicio pleno e em condi¢des de

ALTERACOES, INOVACOES E INTERPRETACAO DA LEGISLACAO TRIBUTARIA




igualdade de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais pelas pessoas com
deficiéncia, visando a sua inclusio social e cidadania participativa plena e efetiva.

O documento adota a concepgéo social da deficiéncia, de forma que em seu artigo
2° estabelece pessoa com deficiéncia como “aquela que tem impedimento de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou
mais barreiras, pode obstruir sua participa¢io plena e efetiva na sociedade em igualdade
de condi¢des com as demais pessoas”. (BRASIL, 2015).

Ademais, estabelece em seu artigo 4° o direito das pessoas com deficiéncia a igual-
dade de oportunidades com as demais pessoas, protegendo-as de quaisquer espécies de
discriminacio, que conceitua neste mesmo artigo, em seu §1°:

Considera-se discriminacio em razdo da deficiéncia toda forma de distingéo,
restri¢io ou exclusio, por agido ou omissio, que tenha o propdsito ou o efeito
de prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio dos direitos
e das liberdades fundamentais de pessoa com deficiéncia, incluindo a recusa
de adaptac¢des razodveis e de fornecimento de tecnologias assistivas.

O advento de um Estatuto, na condi¢io de norma simbélica que é, tem o condio de
representar o ponto de partida para uma tomada de consciéncia de que as pessoas por-
tadoras de transtornos fisicos e psicolégicos precisam fazer parte de conjuntura social
(respeitadas, obviamente, as suas devidas limita¢des). Por si s, contudo, um comando
legislativo nio tem o poder de mudar nada. E preciso que, com ele, venham novas poli-
ticas, novos mecanismos protetores, bem como pensamentos paradigmaticos a fim de
assegurar direitos a este grupo historicamente desprotegido. (LAZARI, 2019, p. 389).

Portanto, o principio da dignidade da pessoa humana é ramificado em todas as searas
do Direito. A participa¢do ativa do Estado e da comunidade em geral, delimita e propicia a
vida solidaria entre seus integrantes. O direito do Estado de tributar ndo pode ser alheio a
situacdo de vulnerabilidade, cuja protecio deve estar acima da 4nsia arrecadadora, de for-
ma que se deve buscar uma vida digna em sua integralidade, seja nas rela¢des de trabalho
e emprego, nos servicos publicos e privados de satide bem como na tributagio.

Transcorrido mais de 70 anos, desde a promulgacdo da Declaragcio Universal dos
Direitos Humanos, é evidente, partindo de um contexto internacional para o nacional,
a busca pela promogio dos direitos humanos como um “ideal comum a ser atingido por
todos os povos e todas as na¢bes”.”

4 O preambulo da Carta de 1948 diz que os direitos humanos séo o ideal comum a ser atingido por to-
dos os povos e todas as nacdes, com o objetivo de que cada individuo e cada érgdo da sociedade tendo
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A ética emancipatdria dos direitos humanos demanda transformacio social, a fim
de que cada pessoa possa exercer, em sua plenitude, suas potencialidades, sem violéncia
e discriminacio. E a ética que vé no outro um ser merecedor de igual consideracio e pro-
fundo respeito, dotado do direito de desenvolver as potencialidades humanas, de forma
livre, auténoma e plena. Enquanto um construido histérico, os direitos humanos ndo
traduzem uma histéria linear, ndo compdem uma marcha triunfal, nem tampouco uma
causa perdida. (PIOVESAN, 2014, p. 337).

E por isso que promovemos processos de direitos humanos, primeiro, porque ne-
cessitamos ter acesso aos bens exigiveis para viver e, segundo, porque eles ndo caem
do céu, nem vio correr pelos rios de mel de algum paraiso terrestre. O acesso aos bens,
sempre e em todo momento, insere-se num processo mais amplo que faz com que uns
tenham mais facilidade para obté-los e que a outros seja mais dificil ou, até mesmo, im-
possivel de obter. (FLORES, 2009, p. 30).

3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E TRIBUTAGAO: A
PROTECAOQ INTEGRAL DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Ao passo que se avanga nos estudos acerca da fun¢io da dignidade humana, mais cris-
talina se torna a concep¢do de que existe um limite, um ponto de ruptura, dali sendo
vedada a tributa¢io, em qualquer de suas espécies. (SARLET, 2006).

Aos entes tributantes caberia ndo poder exigir tributos daqueles que evidentemen-
te ndo tém condi¢des de suportar. O Estado tem o dever de tutelar a pessoa vulneravel.

Humberto Avila (2008, p- 504-505) ao falar sobre o exame da proibi¢do de excesso,
ressalta que a proibi¢ido por meio da instituicio de imposto nio pode, além do ponto,
aniquilar os direitos de liberdade:

A garantia da dignidade humana tem, sobretudo, uma importancia principiolégica
no Direito Tributario (principio enquanto decisio valorativa objetiva com funcdo ex-
plicativa). Ela possui, além disso, uma funcio de defesa do individuo contra o Estado.
A tributa¢io ndo pode afetar os pré-requisitos minimos de uma existéncia humanamen-

sempre em mente esta Declaracdo, esforce-se, por meio do ensino e da educacao, por promover o res-
peito a esses direitos e liberdades, e, pela adocdo de medidas progressivas de carater nacional e inter-
nacional, por assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos, tanto entre os
povos dos proprios Paises-Membros quanto entre os povos dos territérios sob sua jurisdicéo.
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te digna. Por isso, a garantia da dignidade humana é um direito de defesa (Abwehrrecht)
contra o Estado, embora sem contornos determinados quanto ao seu contetudo (princi-
pio enquanto direito subjetivo com funcio protetora e defensiva contra o Estado) (AVI-
LA, 2008, p. 504-505).

Quando se estad diante de uma pessoa vulneravel, sequer haveria violag¢do a ideia
do dever fundamental de pagar imposto (NABAIS, 2015), por se tratar de situagido que
nio se apresenta justificivel economicamente, quicd juridicamente. Dai as limita¢des ao
poder de tributar.

Enfatiza-se, aqui, que os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade econémica do contribuinte, facultado & administra¢do tributéria, especial-
mente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos in-
dividuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas
do contribuinte (§ 1°, do artigo 145, da CF/88), tutelando o principio da isonomia tribu-
taria e da capacidade contributiva.

A ideia de Justica emerge, enaltecendo o dever de tratamento isonémico entre as
pessoas que se encontram em situac¢do idéntica, tal como inserido da Constitui¢do Fe-
deral, a obrigacido do Estado de tratar de forma igual os idénticos se apresenta como
principio, aplicavel no caso concreto como fundamento de decisdo de ato do executivo,
legislativo e judiciério.

O principio constitucional elementar da igualdade (caput do artigo 5°),faz-se espe-
cifico no inciso II, do artigo 150, sendo vedada a institui¢cio de tratamento desigual en-
tre contribuintes que se encontrem em situa¢do equivalente, proibida qualquer distin-
¢do em razdo de ocupagio profissional ou func¢io por eles exercidas, independentemente
da denominacio juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

Quando se analisa os objetivos da Republica Federativa do Brasil, construir uma
sociedade justa (inc. I) e promover o bem de todos, sem preconceitos (inc. III), surge,
inexoravelmente, a associa¢io de igualdade e Justica, pois nio se pode desdenhar que a
busca de uma sociedade justa se reflete na busca por uma forma justa de cobrar tributos
dos individuos que lhe integram.

A justica fiscal, “constituindo-se em verdadeira garantia fundamental do cidadio”
(RIBEIRO; VINHA, 2004), tem-se por “seu tratamento desigual é interditado para todos
os contribuintes que se encontrem em situa¢io equivalente. Portanto, pode-se afirmar
que o principio da igualdade tributdria busca igualar iguais e desigualar desiguais, na
medida de suas desigualdades.” (RIBEIRO; VINHA, 2004).
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A capacidade do contribuinte em suportar a carga tributaria estd relacionada ao
respeito aos direitos individuais, dentre deles o principio da isonomia. Ao se estabelecer
o regime diferenciado ao determinado grupo de pessoas, o Estado deve buscar a efetivi-
dade deste objetivo, inclusive com relagdo aos que possuem deficiéncia.

Por estas razdes, o principio da dignidade humana esta atrelado ao principio da
capacidade contributiva, podendo o Estado salvaguardar os que estio expostos, nio po-
dendo atravessar determinado ponto, sob pena de ferir a liberdade do cidad3o.

Neste aspecto, adentra-se ao estudo da interpretacio da isencio tributaria, em es-
pecial ao tributo incidente sobre veiculos automotores. A norma que concede a isencio,
por exemplo, no Estado de Sio Paulo, ndo pode estar em descompasso com as concep-
¢Oes de justica social e dos direitos e garantias fundamentais estampados na Constitui-
cdo Federal.

Isto porque os direitos e deveres individuais e coletivos nio se restringem ao art. 5.°
da CF/88, podendo ser encontrado ao longo do texto constitucional, expresso ou decor-
rentes do regime e dos principios adotados pela Constitui¢do, ou, ainda, decorrentes dos
tratados e convencdes internacionais de que o Brasil seja parte. (LENZA, 2010, p. 739).

Analisando a isencédo especifica do Imposto sobre Propriedades de Veiculos Auto-
motores (IPVA), o ndo reconhecimento da protecio aos deficientes fisicos ndo conduto-
res, constitui em pratica discriminatéria para com esses deficientes, nio lhes outorgan-
do igualdade de oportunidades com as demais pessoas (deficientes condutores), impli-
cando em nitida exclusdo/diferenciacio pela sua deficiéncia mais gravosa.

Verifica-se que, a inclinagdo excessiva a interpretacio literal de norma que concede
o beneficio fiscal ao IPVA, flui contrario a corrente igualitaria e ndo-discriminatéria para
com os deficientes fisicos, seja qual for seu nivel de deficiéncia. No artigo 20 da Conven-
¢do de Nova lorque, a questdo da mobilidade das pessoas com deficiéncia é tratado de
maneira mais incisiva e direta.

Antes, contudo, sublinhe-se que a concessdo do beneficio fiscal do IPVA aos automé-
veis de deficientes fisicos ndo condutores é um facilitador de seu direito a prépria mobili-
dade pessoal, mesmo que tal veiculo seja dirigido por terceiro — o qual, como serd demons-
trado adiante, deverd ser um representante legal do deficiente, ndo deixando ao bel prazer
de qualquer pessoa gozar da isen¢io, corroborando seu direito constitucional de ir e vir.

Quando se interpreta a isencdo de tributos incidentes sobre veiculos automotores,
inexoravelmente se tem potencializado o direito de locomocio da pessoa deficiente, sen-
do de competéncia de todos os entes federativos cuidar da satde e assisténcia publica,
da prote¢io e da garantia deste grupo (art. 23, inciso II), bem como compete a Unido,
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aos Estados e ao Distrito Federal, legislar concorrentemente sobre sua prote¢do e inte-
gragdo social (art. 24, inciso XIII), da Constitui¢do Federal.

Salvaguarda-se, portanto, as chamadas a¢des afirmativas, isto é, a discriminagio
positiva que se materializa pela prote¢io de certos grupos que diante de uma margi-
nalizacdo social ou de hipossuficiéncia decorrente de outros fatores, merece a devida
compensacio e igualdade de oportunidades (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2006, p. 165),
aqui se fazendo pelo livre e pleno direito de locomogio.

Portanto, verifica-se que a Convencéo é cristalina ao validar o que foi exposto: as
pessoas com deficiéncia, protegidas pelos nortes inerentes a dignidade da pessoa huma-
na, ainda que nio condutoras, devem ter reconhecido seu direito & mobilidade, mesmo
que realizado por terceiro, e ter seu custo acessivel.

Embora seja uma realidade aos deficientes fisicos nio condutores, que estdo isentos
quanto ao Imposto sobre Produtos Industrializados(IPI), de 4mbito federal, e Imposto
sobre Operagdes relativas a Circulacio de Mercadorias e Prestagdo de Servicos de Trans-
porte Interestadual e Intermunicipal e de Comunica¢ao(ICMS), de 4mbito estadual, ndo
se justifica, assim, essa recusa de reconhecimento a isen¢io do IPVA apenas pelo motivo
de a lei ndo prever expressamente tal hipdtese.

E inequivoco, ademais, o reconhecimento da necessidade de isencio fiscal a essas
pessoas, devendo o Poder Executivo se atentar que ndo se trata uma benesse, mas de
condi¢io sinequanom de efetividade de liberdade e humanidade.

4 AINTERPRETAGAO DA LEGISLAGAO VIGENTE E 0S
PARAMETROS PARA ELABORAGAO DE NOVAS PROPOSTAS
DE ALTERAGOES LEGISLATIVAS

A questio elencada, contudo, ganha outro aspecto quando analisada a luz do Cédigo
Tributdrio Nacional, que estabelece as normas gerais de direito tributario, sendo re-
cepcionado pela Constituicdo Federal com status de lei complementar, preponderando,
naquilo que lhe é facultado constitucionalmente, sobre a legislacio e interpretagdo das
demais normas tributarias.

Assim, quanto a interpreta¢io das normas tributarias, dispde o art. 111, do Cédigo
Tributédrio Nacional que se interpretara literalmente a norma que disponha sobre outor-
ga de isencdo (inciso II). Atualmente, desta maneira se d4 a légica-juridica em entender
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que, ja que a interpreta¢do deve ser literal da lei quanto a outorga de isengéo, e anali-
sando a lei estadual do IPVA, nio teria direito, por derradeiro, o deficiente fisico que
requeresse a isen¢io do tributo, quando nio fosse ele o condutor.

Entretanto, ndo obstante esta andlise de cunho positivista, ndo é assim que os tri-
bunais superiores estio se posicionando quanto ao tema posto. Uma andélise mais detida
da jurisprudéncia patria, evidencia a prevaléncia da norma constitucional.

O Superior Tribunal de Justica, nos autos do Recurso Especial n® 1.698.595, con-
sagrando as normas constitucionais, manteve a decisdo que deferiu a tutela antecipada,
reconhecendo o direito do contribuinte a isen¢do de IPVA, sob o fundamento de a autora
preencher os requisitos para a sua concessdo, em razio de possuir deficiéncia visual.

Ao analisar a legisla¢do, o STJ reconheceu que o proprietirio de veiculo com defi-
ciéncia fisica, visual, mental, severa ou profunda, ou autista, estd isento do recolhimen-
to do IPVA, desde que constatadas as condi¢ées previstas em regulamento.

No caso em questdo, observa-se que a contribuinte demonstrou possuir deficiéncia
visual monocular, inclusive com deferimento de isencio de IPI, em decorréncia de sua
deficiéncia fisica.

Em sentido andlogo, nos autos do Recurso Ordinirio em Mandado de Seguranca
n® 51.424, o STJ se deparou com o caso em que se discutia a pretensdo do contribuinte,
este pleiteando a isencio, e o Fisco aduzindo que o referido beneficio fiscal somente é con-
cedido e reconhecido ao “deficiente [sic] que conduza, ele préprio, o veiculo” (STJ, 2019).

A Corte Superior afastou esta interpretagido tributaria, consolidando o entendi-
mento de que a finalidade da norma visa “conceder beneficio fiscal aqueles que neces-
sitam de politicas publicas de promoc¢ido social destinado a promover a insercio digna
daquelas pessoas portadoras do transtorno do espectro autista”. (STJ, 2019).

Protegeu-se, entdo, o estimulo de medidas (politicas), que garantam o acesso a
meios de locomog¢do urbana, com o viés de facilitar e estimular o convivio social, bus-
cando proporcionar a plenitude de uma vida social, plural e digna.

Ja com relagio a interpretacio literal da norma, que prevé isencio, o STJ, todavia,
nio a aplicou no caso sob judice, sob o lapidar entendimento de que tal interpretacio
impossibilitaria uma “uma exegese que refuja da literalidade da norma isentiva fiscal,
causaria extrema incompatibilidade com os principios da dignidade da pessoa humana,
e sobretudo, com o principio da isonomia tributéria, como se depreende dos artigos 1°,
II1, ¢/c 150, 11, todos da Constituicio Federal”. (STJ, 2019).

A isencio tributaria devera ser interpretada de acordo com os principios consti-
tucionais, sob a égide maxima da protecdo de pessoa humana, ressaltando a tutela de
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dignidade da pessoa com deficiéncia, sendo fundamento da Republica e dever de toda a
coletividade.

5 CONCLUSAD

A Constitui¢do Federal de 1988 preconiza como fundamento da Republica a dignidade
da pessoa humana, devendo os Poderes, cada qual em suas respectivas competéncias,

privilegiar e proteger as pessoas com deficiéncia.

A dignidade da pessoa humana irradia para todos os demais ramos do direito, in-
clusive com as normas tributarias, sendo catalizador dos principios da isonomia, ca-
pacidade contributiva, consubstanciando em um obstéculo intransponivel ao poder de

tributar estatal.

A proibi¢io de excesso impde-se, assim como o dever do Estado de promover a isen-
¢do dos impostos sobre veiculos automotores as pessoas com deficiéncia e/ou terceiros
diretamente dependentes, como forma de instrumentalizar e potencializar politicas
publicas inclusivas, a¢ées afirmativas que visam resguardar anos e anos de marginaliza-
¢do social e vulnerabilidade das mais diversas formas, inclusive restri¢io ao direito de

locomocio.

Alegislagdo tributaria deve ser interpretada em compatibilidade com a ordem cons-
titucional, sendo vedada a interpretacdo de que qualquer forma exponha em risco pes-
soa deficiente, sendo conclusiva a afirmacdo no sentido de que o Poder Executivo, ao
interpretar a lei tributéria, devera primeiramente se adequar ao mandamento constitu-
cional, para somente depois, adentro as normas infraconstitucionais, analisar a conces-

sdo da isen¢io do pagamento do tributo.

Ao Poder Legislativo, incube a tarefa de pautar suas propostas de inovagdes e alte-
ra¢oes legislativas visando a tutela da dignidade da pessoa humana, incluindo as pessoas
deficientes, ao passo que se trata de fundamento da Republica Federativa do Brasil, a
qual é signataria de tratados internacionais que visam a inclusio e promoc¢io social de

pessoas em situac¢io de vulnerabilidade.

O Judiciario, como guardido final dos direitos e garantias fundamentais e sociais,
deve afastar interpretag¢des da legislacio vigente e impedir a concretizag¢ao de propostas
legislativas, inovagdes e altera¢bes que importam em restri¢ido das conquistas deste gru-

po, incompativeis com os postulados constitucionais mencionados neste estudo.
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Aos juristas, de maneira geral, mas com especial aten¢do aos académicos, cabe a
vigilancia incanséavel, pela harmoniza¢io das normas e defesa das pessoas com deficién-
cia, como forma de promover e tutelar a dignidade da pessoa humana, em todas as suas
acepc¢oes e vertentes.
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RESUMO: O trabalho tem por objeto de estudo principal a elaboracio da Lei n®13.105/2015,
(Cédigo de Processo Civil), diante da supremacia alcancada pela Carta Politica de 1988.
Neste sentido, para atingir a finalidade precipua do artigo, discute-se acerca da supremacia
constitucional neste ordenamento juridico a partir de andlises principioldgicas e tedricas, a
exemplo disso, menciona-se Kelsen e o sistema de verticalizacdo dasnormas, o constitucionalismo
explicado por Canotilho, e os estudos do pds-positivismo e neoconstitucionalismo de Dworkin.
Em seguida, a tratativa é acerca do desenvolvimento do processo civil constitucional, perante
os mandamentos direcionadas a sua estrutura e demais regras principais, algumas elevadas ao
patamar de direito fundamental, destacadas no art. 5° e incisos da CRFB/1988. Apés, o estudo é
orientado a proposta de elaboragdo da Lei 13.105/2015 influenciada pelas mudancas de ordem
social e juridica consubstanciadas nos preceitos constitucionais vigentes.

Palavras-chave: SUPREMACIA - CONSTITUICAO - LEI N° 13.105/2015 - CODIGO DE PRO-
CESSO CIVIL.

ABSTRACT: The article has as main object of study the drafting the law N 13.105/2015, (Civil
Procedure Code), before the supremacy achieved by the Political Charter of 1988. In this sense,
in order to achieve the purpose of this article, discuss about constitutional supremacy in this
legal system from the principle and theoretical analysis, for example, Kelsen is mentioned
and the system of verticalization of standards, constitutionalism explained by Canotilho,
and Dworkin’s studies of pospositivism and neoconstitutionalism. Then the deal is about
the development of the constitutional civil process before the commandments directed at its
structure and other main rules, some raised to the fundamental right level, highlighted in art
5 and items of CRBF/1988. After, the study oriented the proposal of elaboration of the Law
n°13.105/2015 influenced by the changes of social and legal order embodied in the constitutional
precepts in force.

Keywords: SUPREMACY - CONSTITUTION - LAW N° 13.105/2015 - CIVIL PROCEDURE
CODE.
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1 INTRODUGAO

Em 1988, a promulgacio da Constituicio brasileira reinaugura o periodo democratico no
pais e ascende a expectativa de mudancas na ordem social, econémica e juridica. Todas
necessarias ao reaparelhamento do Estado e suas institui¢des, anteriormente, mitigadas.

A partir, entdo, das altera¢des construidas pela Assembleia Constituinte, o novo e
extenso texto passou a reger as rela¢des juridicas sob os principios da supremacia e uni-
dade da Constituicio. Postulados norteadores de todo o ordenamento juridico.

Quanto ao primeiro, Nathalia Masson (2019) esclarece que esta premissa interpre-
tativa considera, em virtude de a Constituicdo ocupar o apice da estrutura normativa,
todas as demais normas e atos do Poder Publico somente como sendo validos, quando
em conformidade com ela.

No primeiro momento, a discussdo cinge-se a demonstrar o papel assumido pela
Constitui¢do como norma paradmetro de todas as demais, com base, sobretudo, nos es-
tudos de Kelsen, Canotilho e Dworkin.

Neste sentido, encontra-se o direito processual civil, responsavel por determinar
os procedimentos de jurisdi¢io voluntéria ou contenciosa desta matéria. Movido assim,
pelo novo conjunto de regras constantes da Constitui¢do, instituindo normas gerais a
serem seguidas pelos juizos, a Lei n°5.869 de 1973, Cédigo de Processo Civil a época,
passou a nio mais suprir todas as rela¢des juridicas.

Acompanhar as instrugdes concernentes ao devido processo legal e seus consec-
tarios constitucionais, presentes em especial, no art. 5° e incisos da Constitui¢io de-
mandavam mudancas estruturais. Ato continuo, o Senado Federal instituiu comissio
responsavel pela apresentacio do anteprojeto ao Cédigo de 1973, no ano de 2009, pos-
teriormente resultando na Lei n® 13.105/2015.

Assim, as reflexdes direcionam-se para a supremacia constitucional e a sua vincula-
¢d0 ao processo civil, discutidos no decorrer deste artigo.

2 A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL (1988) NO ORDENAMENTO
JURIDICO NACIONAL

Em 05 de outubro de 1988, por meio da Assembleia Nacional Constituinte, promul-
gou-se a Constituicdo da Republica Federal vigente até o presente momento. Tendo por
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objetivo principal fazer cessar um periodo politico e social marcado pela supressio de
direitos e o autoritarismo; a Ditadura Militar Brasileira de 1964 a 1985.

Tal evento, em 2018, completou seus 30 (trinta) anos, novamente sob uma época
eletiva conturbada e de instabilidades constitucionais.

A finalidade de reestabelecer a ordem democratica e inaugurar um novo periodo no
pais talvez justificasse a criagdo de uma Constituicdo extensa e minuciosa, cuidando das
mais diversas matérias do Estado e direitos do seu povo.

A Constitui¢do de um pais é o instrumento maximo de gestio dos poderes do estado
nacional, que dela participa por meio do Poder Constituinte Origindrio. Ndo por outro
motivo, fora nomeada popularmente como “Constituicdo Cidadd” (LENZA, 2012).

Mais do que isso, por sua complexidade e importincia assume diversos conceitos,
analisada sobre seus vérios sentidos, quais sejam: sociolégico, politico, material, formal
e juridico (LENZA, 2012).

Este dltimo, estabelecido por Kelsen, afirma ser ela norma, fruto das ideias racio-
nais do homem e nido das leis naturais. O mesmo autor concebe ainda o sistema de ver-
ticaliza¢io das normas, conhecido como a “pirdmide de Kelsen”. No topo entéo estaria a
Constituicdo seguida pelos demais regramentos.

Esclarecendo em outras palavras:

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma constru¢io escalonada
de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é pro-
duto da relagido de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma
norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja produgio, por seu turno, é
determinada por outra, e assim por diante, até abicar finalmente na norma
fundamental-pressuposta. A norma fundamental hipotética, nestes termos
- é, portanto, o fundamento de validade tltimo que constitui a unidade desta
interconexio criadora (KELSEN, 1987, p. 220).

Kelsen estabelece, portanto, dois sentidos principais: o plano 1égico juridico e o
plano juridico positivo, no primeiro a Constitui¢cio é norma juridica fundamental hipo-
tética, e seu objetivo é servir de fundamento (l6gico transcendental) para a que viesse a
ser positivada.

Em sintese, a norma constitucional é fundamento das demais, seja do ponto de vis-
ta formal quanto do material. E verdadeiro parimetro de constitucionalidade, na busca
de protecio de direitos, deveres e da estabilidade das institui¢des democraticas.
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Os principios visiveis neste caso seriam a: imperatividade da norma constitucional; a
simetria constitucional, alinhado ainda a hermenéutica constitucional ciéncia que estuda
sobre o alcance das normas, ndos sendo, tio somente, uma técnica de interpretacio.

No que diz respeito a discussdo da teoria constitucionalista, nas palavras de Ca-
notilho:

Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio de governo
limitado e indispensavel a garantia dos direitos em dimensio estruturante
da organizacio politico-social de uma comunidade. Neste sentido, o consti-
tucionalismo moderno representard uma técnica especifica de limitacdo do
poder com fins garantisticos. O conceito de constitucionalismo transporta,
assim, um claro juizo de valor. E, no fundo, uma teoria normativa politica,
tal como a teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a
teoria do liberalismo (CANOTILHO, 2003, p. 51).

Tao importante é a Constituicio brasileira, que para sua alteracgdo o legislador cui-
dou de elaborar um sistema rigoroso, na tentativa de preserva-la e ndo permitir sua facil
modificagio.

Classificada pela maior parte dos doutrinadores constitucionalistas como rigida,
o procedimento de altera¢do ocorre por meio de emendas constitucionais, votadas nos
moldes do processo legislativo com quérum qualificado e legitimados especificos, res-
peitando ainda o ntcleo essencial conhecido como as clausulas pétreas.

N&o a toa, o Brasil adotou um sistema complexo e duplo de controle de constitu-
cionalidade, avaliando a confec¢io da norma e o seu desenvolvimento no ordenamento
juridico, que correspondem respectivamente ao controle politico e jurisdicional.

Muito da supremacia constitucional assumida modernamente, deve-se a teoria
neoconstitucionalista. Esta surge a partir da necessidade de alteracio da interpretagido
e aplicabilidade da Constituicdo de modo literal, apenas como instrumento dos poderes
publicos para violagdo de direitos fundamentais, notadamente presente nos regimes to-
talitarios, de meados do século XX.

A teoria neoconstitucionalista se amolda ao pés-positivismo juridico e aos estudos de
Dworkin (2002) acerca da necessidade da leitura moral e ética das regras juridicas, sem li-
mitéd-las a um conteddo estatico, somente de leitura gramatical dos textos, esquecendo-se
de analisar o contexto social e histérico vivenciado por aqueles que comp&em o Estado.

Héanestaideologia, a defesa da moral dentro do direito, exemplo de sua aplicabilidade
sob o aspecto constitucional é a inferéncia principiolégica fundamental prevista no

Titulo I da CRFB/1988.
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Aduz que em determinados e pontuais casos, os principios devem informar as nor-
mas juridicas concretas, o fazendo de tal modo que a literalidade da norma nio seja
contemplada pelo juizo quando houver a violagcdo de um principio naquele feito, consi-
derando sua aplicabilidade de alta relevincia (DWORKIN, 2002).

Porquanto, vislumbra-se desta maneira a presenca das técnicas de ponderagio e
proporcionalidade na aplicacdo da CRFB/1988, igualmente necessarias para fundamen-
tacdo das decisbes, que ndo deverdo ser escusa para arbitrariedades.

Por estes e demais motivos, a soberania da CRFB/1988avang¢a para os diversos ra-
mos do direito com base no estudo e reflexio juridica.

3 0PROCESSO CIVIL CONSTITUCIONAL

As normas processuais brasileiras, sobretudo, no que diz respeito a dltima década, bus-
caram atender e se adaptar ao formato contemporineo assumido pelo direito proces-
sual; ao entendimento dos tribunais e a necessidade de incluir igualmente as novas rela-

¢Oes juridicas apresentadas nos mais diversos juizos.

O processo civil no pais obtém da Constitui¢io sua base e fundamento de formacio.
Em diversos momentos a CRFB/1988 cita expressamente mandamentos a serem segui-
dos no rito processual.

Dentre eles ha importantes pilares do processo judicial e administrativo, elevados
ao patamar de direitos fundamentais:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, 4 igualdade, & seguranca e a proprieda-
de, nos termos seguintes:

(...) XXXV - a lei ndo excluird da apreciacio do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaga a direito;

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada;

XXXVII - ndo haverd juizo ou tribunal de excegio;

(...) LIII - ninguém sera processado nem sentenciado senio pela autoridade
competente;

(...) LX - alei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando
a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;
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(...) LXXVIII a todos, no Ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

(.. LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sio assegura-
dos a razodvel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramita¢io. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)
(CRFB/1988).

A Constitui¢io igualmente faz questdo de tecer considera¢des acerca da organiza-
¢do dos poderes e no que concerne ao Poder Judicidrio, arts. 92-126, além de falar sobre
as disposi¢Oes gerais, relaciona a justica comum e especializada, delimitando a compe-
téncia de tribunais superiores e dos demais juizos. Discutindo ainda matérias recursais
e funcbes essenciais a justica, arts. 127-135.

Por 6bvio, a dedicagio de bons trechos do texto constitucional sobre a didatica pro-
cessual e a maneira de exercé-lo, anota diretrizes principais da sua formacio, sobretudo,
principioldgica.

Entre os dispositivos, resumidamente, ha considera¢des sobre: o devido processo
legal, a isonomia, o contraditério e a ampla defesa, o juiz natural, veda¢io aos tribunais
de excec¢io, inafastabilidade de jurisdi¢do, publicidade, motivacio das decisdes, veda¢io
das provas ilicitas, duragdo razoavel do processo, dentre outros.

Consoante o inciso XXV, do art.5° da CRFB/1988, adota-se o sistema inglés de uni-
dade de jurisdicio, diferentemente do contencioso administrativo, aplicado ao direito
francés e outros paises europeus.

[...] nessa perspectiva, o processo é visto, para além da técnica, como fené-
meno cultural, produto do homem e nio da natureza. Nele os valores cons-
titucionais, principalmente o da efetividade e o da seguranca, dao
lugar a direitos fundamentais, com caracteristicas de normas prin-
cipiais. A técnica passa a segundo plano, consistindo em mero meio para
atingir o valor. O fim ultimo do processo ja ndo é mais apenas a realizagdo
do direito material, mas concretiza¢io da justi¢a material, segundo as pecu-
liaridades do caso. A légica é argumentativa, problematica, da racionalidade
prética. O juiz, mais do que ativo, deve ser cooperativo, como exigido por um
modelo de democracia participativa e a nova légica que informa a discusséo
judicial, ideias essas inseridas em um novo conceito, o de cidadania proces-
sual (OLIVEIRA, 2010, p. 23) (Grifo nosso).
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Neste sentido, ao dispor sobre estas matérias, a Constitui¢do impulsiona o percurso
de mudan¢a do Cédigo de Processo Civil nacional, a fim de se adequar as normativas,
sobretudo, principiolégicas advindas da atual constituinte.

4 A PROPOSTA DE ELABORAGAO DA LEIN°13.105/2015 SOB A
PERSPECTIVA DA CONSTITUIGAO DE 1988

Retomando um pouco a histéria, o Cédigo de Processo Civil de 1973 teve sua exposi¢ao
de motivos, assinada pelo ministro da Justica a época, Alfredo Buzaid.

Descreve ser este c6digo uma instituicio de cariter eminentemente técnica, tendo
como base os modelos legislativos mais notaveis daquele tempo, e tanto o é, que por
diversas passagens é possivel visualizar mencio as legisla¢cdes de carater estrangeiro.

Ocorre que, ao longo do tempo, suas disposi¢des demonstraram-se insuficientes as
questdes administrativas e juridicas do ordenamento brasileiro, bem como, nio foram
capazes de acompanhar a complexidade das novas ou reformuladas rela¢des juridicas
existentes, (BUZAID, 1972).

Em meados do século XX, alguns movimentos sociais foram realizados neste senti-
do, dentre eles o processo de socializacdo do processo civil, patrocinado pela Fundacio
Ford em conjunto com o Conselho Nacional de Pesquisa da Italia.

Dentre eles, destaca-se o “Projeto Firenze de Acesso a Justi¢a”, realizado sob a dire-
¢do de Mauro Cappelleti, resultou na publicagdo de quatro volumes no ano de 1978, com
a participacdo de mais de 20 paises e o objetivo de analisar os seus sistemas juridicos.

Influenciados por estas correntes a época, o Instituto Brasileiro de Direito Proces-
sual e a comissio liderada pelos ministros Salvio de Figueiredo Teixeira e Athos Gusmao
Carneiro, passaram a trabalhar no inicio da década de noventa com o objetivo de rever o
Cédigo de Processo Civil e estabelecer novas técnicas.

Deste modo, nas ultimas décadas, sobretudo, apds a promulga¢io da Constituicdo
de 1988, as pequenas reformas, antes, verificadas no cédigo de Cédigo de Processo Civil
de 1973, ndo mais foram suficientes para contemplar os novos e reforcados direitos e
garantias fundamentais.

Assim, a consequéncia deste movimento juridico foi a judicializagio de muitas de-
mandas, principalmente, na esfera dos direitos sociais/coletivos.
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Mais recentemente, no dia 30 de setembro de 2009, o Senado Federal comp6s e ins-
tituiu pelo Ato de n° 39, comissio formada por 12 juristas, responsavel por apresentar
um anteprojeto ao Cédigo de 1973.

Isto porque restava patente a necessidade de altera¢cdes mais profundas no texto,
uma vez que pontuais mudancas legislativas acabavam por vezes, causando mais in-
coeréncias de interpretagdo e dificuldade na atividade dos juristas, do que aprimorar os
procedimentos.

Ap6s, houve o envio do Anteprojeto, convertido em Projeto de Lei do Senado de n°
166/2010 - PLS 166/2010, no dia 8 de junho de 2010, com aprovacio do relatério final
e apresentacio para a Camara dos Deputados em 15 de novembro do mesmo ano. Por
fim, subscrito como Projeto de Lei n® 8.046/2010.

A exposicio de motivos apresentada pelos juristas teria cinco principais objetivos,

dentre eles expressamente, a manutencio de clara consonancia com a Constitui¢io.

Seriam os cinco objetivos:

1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina
com a Constituicido Federal; 2) criar condi¢des para que o juiz possa pro-
ferir decisdo de forma mais rente a realidade fatica subjacente a causa; 3)
simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de subsiste-
mas, como, por exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada
processo em si mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este tlti-
mo objetivo parcialmente alcancado pela realizagdo daqueles mencionados
antes, imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim,
mais coesdo (PICARDI; NUNES, 2011 p. 111). (Grifo nosso).

Os autores entio continuam, ao considerar no texto dos 12 (doze) primeiros arti-
gos do novo cédigo, nomeados pelo titulo tnico “Das normas fundamentais e da Aplica-
¢do das Normas Processuais”, um claro alinhamento ao conceito de constitucionaliza¢io
do processo.

Sobretudo ao que leciona o art. 1°, afirmando ser o processo civil, dali em diante,
disciplinado e interpretado consoante os valores e normas fundamentais estabelecidos
pela CRFB/1988.

Art. 1° O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Rept-
blica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢cées deste Cédigo.
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Remonta ainda ao entendimento de centralidade assumida pela Constitui¢do no
ordenamento juridico, nas palavras de Luis Roberto Barroso, na sua obra “Interpretacio
e Aplicacio da Constitui¢do”.

A Constituicio figura hoje no centro do sistema juridico, de onde irradia sua
forca normativa, dotada de supremacia material e formal. Funciona ndo ape-
nas como pardmetro de validade para a ordem infraconstitucional, mas tam-
bém como vetor de interpretacio de todas as normas do sistema (BARROSO,
2010, p. 28).

As altera¢bes mais significativas no cddex ocorreram nos Livros I - Das normas pro-
cessuais civis, II - Dos processos de execugdo e III - Dos processos nos tribunais e dos
meios de impugnacio das decisdes judiciais.

Respectivamente, I, sobre as tutelas cautelares e satisfativas, bem como, concessio
de liminar; I, a reestruturagio do processo de cognicdo, afastando a dicotomia entre
procedimento ordinério e sumaério, fomento das técnicas de conciliagio e mediagdo, am-
pliacdo das dindmicas de 6nus da prova e redu¢io dos procedimentos de cariter especial;
IT1, as alteracbes no sistema de impugnac¢io como nas decisdes interlocutérias, a inclu-
sdo do Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas e a valoriza¢io da jurisprudén-
cia e padronizacio decisoria.

Neste sentido, dentre os diversos objetivos, o principal é a formac¢do de um proces-
so alinhado a Constitui¢io.

A relagio do rito processual igualmente precisaria ser alterada, vez que o modelo
contemporineo requer dos componentes do processo: autor, réu, juiz e ainda auxiliares,
cooperagido no intento da resoluc¢do dos conflitos, na busca do didlogo, do respeito mu-
tuo e da celeridade.

A construgdo de um processo mais justo e ético necessita resumidamente, nos ter-
mos do art. 6° do cddex, da atuacio conjunta a fim de se obter decisdo de mérito justa
e em tempo razodvel. Trata-se da busca da efetividade do direito nas rela¢des sociais
através do Cooperativismo Juridico, obtendo a concretiza¢io dos conceitos ideoldgicos
aplicados ao processo constitucional (OLIVEIRA, 2010).

Relevante concluir a necessaria mudanca nio tio somente normativa, mas, ideolé-
gica e sistemadtica adotada pelo Cédigo de Processo Civil, Lei n® 13.105/2015 de 16 de
marco de 2015, vigente desde 18 de margo de 2016.

Isto, uma vez que inaugura um novo periodo processual, agora, expressamente vin-
culado aos principios explicitos ou ndo na CRFB1988, diante da sua for¢a normativa
perante o ordenamento juridico.
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5 CONCLUSAO

Segundo Nathalia Masson (2019, p. 61) “a supremacia constitucional é um pilar do
constitucionalismo contemporaneo”. Sendo assim, sua estrutura e preponderincia nor-
mativa invariavelmente tocam as demais areas juridicas com o dever de resguardar seus

preceitos.

Busca-se organizar as diretrizes principiolégicas aplicaveis as leis, de modo que se-
jam compreendidas sob a ética da Constitui¢do, ndo subsistindo se com ela forem in-
compativeis (MASSON, 2019).

Neste sentido, a CRFB/1988 disp&e de diversas regras para o desenvolvimento do
processo civil brasileiro. Algumas elevadas ao posto de direito fundamental, previstas
no art. 5° e incisos. Verdadeiros mandamentos legais de validade e eficicia dos procedi-
mentos.

Infere-se, entdo, a necessidade de altera¢des profundas no rito processualistico nio
mais cabiveis por mudancas pontuais. Desta forma, a Constitui¢io de 1988 impacta as
outras matérias e instiga o processo legislativo na criagdo de um novo Cédigo de Proces-
so Civil. Isto, porque o vigente a época, ja restava obsoleto e ineficiente.

Todavia, hd certa demora nesta confec¢io, considerando a comissio constituida
pelo Senado Federal para apresenta¢io de um anteprojeto ao CPC/1973 ter se formado
em 2009. Na oportunidade, confirmam a vinculagdo constitucional ao propor dentre os
cinco principais objetivos o estabelecimento de expressa e implicita auténtica sintonia
com a Constitui¢do Federal.

Somente cerca de seis anos depois, houve a formacio da Lei 13.105/2015, atual
Cédigo de Processo Civil brasileiro. Este enumera orienta¢des basilares ja nos dezesseis
primeiros artigos, capitulo intitulado: Das normas fundamentais do processo civil.

Tais normas demonstram nio somente a vincula¢ido a supremacia constitucional
como aparato légico e interpretativo, mas também, fundamento democratico e social
imanente aos procedimentos processuais contemporaneos.
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RESUMO: O presente estudo busca responder a seguinte indagacio: A usucapiio familiar é ma-
terializada no Tribunal de Justica do Amapa? Como metodologia utilizou se a pesquisa de natu-
reza qualitativa, método dedutivo-explanatéria e bibliografico, documental, através de anilise
de dados jurisprudenciais, tendo como objetivo descobrir se 0 TJAP possui julgados relacionados
a usucapido familiar como mecanismo aplicivel ao acesso & moradia das familias amapaenses.
Visa a pesquisa um estudo consubstanciado nos diplomas normativos e institutos concernentes
a espécie da usucapiio em questio com énfase nos processo legislativo da criagdo da modalidade
da usucapiio familiar evidenciando sua incidéncia no texto da Carta Magna Brasileira que dis-
poes sobre as normas programaticas sociais, principalmente no que atine ao direito & moradia,
correlacionando a expendida adocio e aplicacido do principio da Fungdo Social da Propriedade
o qual fixou novas diretrizes para a manutencio do direito de propriedade condicionando ao
cumprimento dos fins sociais. Toda essa abordagem consiste no intuito de pontuar o instituto
da usucapido familiar primeiramente de forma geral apresentando consignando a justificativa
para sua criagio, seus pressupostos para reconhecimento do direito de propriedade, e por tltimo
a analise de julgados no Tribunal de Justica do Estado Amapa.

Palavras-chave: USUCAPIAO FAMILIAR - DIREITO A MORADIA - FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE - JURISPRUDENCIA.

ABSTRACT: This study seeks to answer the following question: Is family adverse possession
materialized in the Amapa Court of Justice? As methodology was used the research of
qualitative nature, deductive-explanatory method and bibliographic, documentary, through
analysis of jurisprudential data, aiming to find out if the TJAP has judged related to family
adverse possession as a mechanism applicable to access to housing of families Amapaenses.
The research aims a study substantiated in the normative diplomas and institutes concerning
the species of usucapion in question with emphasis on the legislative process of the creation
of the family usucaption modality, evidencing its incidence in the text of the Brazilian Magna
Carta that disposes on the social programmatic norms, mainly in what it refers to. address the
right to housing, correlating the widespread adoption and application of the principle of the
Social Function of Property which established new guidelines for the maintenance of the right
to property conditional on the fulfillment of social purposes. This whole approach consists of
punctuating the family usucaption institute firstly in general presenting the justification for
its creation, its assumptions for the recognition of property rights, and finally the analysis of
judgments in the Amapa State Court of Justice.

Keywords: USUCAPIAO FAMILIAR — RIGHT TO HOUSING - SOCIAL FUNCTION OF PRO-
PERTY - JURISPRUDENCE.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho tem por finalidade o estudo da usucapido familiar no estado do
Amap4, relacionando esse instituto aos ditames constitucionais do Estado Social, deli-
mitadamente a efetivacido do direito a moradia em consonincia a fun¢éo social da pro-
priedade, o método de pesquisa é dedutivo-explanatdria, a metodologia abordada é bi-
bliografica através de andlise de dados jurisprudenciais, tendo como objetivo descobrir
qual mecanismo aplicivel ao acesso a moradia das familias amapaenses?

As nacdes desenvolvidas e subdesenvolvidas comungam de deficiéncias comuns,
dentro dos seus limites territoriais, o acesso a moradia digna, apresenta-se como uma
dessas problematicas, com maior ou menor incidéncia, de acordo a riqueza e as politicas
publicas adotada pela legislacio de cada pais para aquisi¢io de moradia e servi¢os basi-
cos inerentes a complementa¢io de habitagido adequada.

Em 4mbito nacional, parcela da populacio, reside em moradias precarias, em areas
de risco, em condi¢ées sub-humanas, hi também parcela da populagdo vivendo nas ruas,
além de grande namero de familias habitando em &reas impréprias, o que caba em mui-
tos casos em tragédia.

De modo geral apesar de vivemos sobre a égide da Constituicdo Federal de 1988,
reconhecida por sua inclinagdo social, contemplando os direitos de segunda geracio,
ainda ha muito a se conquistar quando se trata de moradia adequada para a popula¢io
brasileira. Ainda mais em um pais como o Brasil que possui imenso territério com a
quinta maior populagido do mundo, distribuida de forma desigual no territério nacional.

Por sua vez, a regido Norte, é a regido menos desenvolvida em relagido ao acesso a
moradia a sua populagio, apresentando grande déficit de casas adequadas comparado ao
numero de familias necessitadas, dentre os estados amazonicos o Amapd recente estado
da federacio tem como um de seus desafios & construcio de moradias.

Na sua importante missio o Direito, é responsavel pela diminui¢ido das desigual-
dades sociais, posto que, ndo ha como se falar de justica, sem conceber a divisdo de
riquezas, ainda mais, quando se trata de um direito essencial, como a moradia digna,
que foge a nogdo de luxo, estando intrinsecas, as necessidades basicas do ser humano de
sobrevivéncia com minimo existencial.

Nesta trilha, a Carta Magna brasileira, estatuiu normas programadticas, visando a
conquistas sociais para parte da popula¢io desprovida de servicos basicos, haja vista, o
sistema capitalista adotado pelo Brasil, sistema esse que produz riquezas, mais devido
as caracteristicas naturais desse sistema, contribui para a pobreza excluindo parcela da
populagio.
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A Carta Magna consagrou como um de seus principios o principio da fun¢do social
da propriedade, que em resumo, leciona que a toda propriedade seja ela urbana ou rural,
deve atingir sua funcio social, de forma eficiente, atendendo as necessidades do homem,
prevendo institutos juridicos para dar cumprimento a func¢io social da propriedade.

Assim o instituto da usucapido, em suas diferentes espécies presentes no Direito
Civil, é um dos meios utilizados para efetivacio do principio da fungido social da proprie-
dade, contribuindo significativamente para conquista da moradia de muitas familias.

Nesta senda, o presente trabalho tem por escopo a realiza¢io de estudo concernen-
te o instituto da usucapido familiar no estado do Amap4, evidenciando a aplicagdo do
Direito Civil, no acesso a moradia da populacio amapaense, bem como sua incidéncia
dentro dos direitos fundamentais albergados pelo direito brasileiro inseridos na Carta
Magna por meio de normas e principios, estando até a presente data como normas pro-
gramaticas, a espera de serem efetivadas pelo Estado Brasileiro.

Destarte, a usucapiio familiar é um meio idéneo a efetivacio do direito a moradia
de familias, de grande relevancia a sociedade, atingindo o papel da justica social no Es-
tado do Amapa.

2 DO DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA

O Direito tem como missdo a estipula¢io de condutas para tornar a vida em sociedade
possivel, com imposi¢io de limites as pessoas, no entanto, por meio das normas juridi-
cas o Estado alcanca outros fins, que perpassam a solu¢io de conflitos. Assim, ao longo
da histéria da humanidade o homem por meio de lutas, revolu¢des vem conquistando e
afirmando os seus direitos fundamentais, que vio desde liberdade ao direito a moradia
adequada.

A Constitui¢io Federal brasileira trouxe em seu corpo normativo um rol de normas
programaticas a serem efetivadas pelo estado brasileiro, essas normas sio de cunho so-
cial e visam uma sociedade com menos desigualdade, e uma vez que o sistema econémi-
co exclui determinada parcela da populacio, é papel do Direito por meio de a¢des esta-
tais subsidiar as necessidades dos menos favorecidos de modo a tornar a distribui¢io de

renda mais justa.

O direito A moradia, se funda na necessidade de toda pessoa residir em uma casa ou
similar, espago este que serve como abrigo que é inerente a no¢ao de sobrevivéncia. Desse
modo, o acesso a moradia possibilita o exercicio de outros direitos, como a privacidade,
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seguranca, sendo imprescindivel para o bem-estar fisico e psiquico do homem dado o
conjunto de beneficios agregadas a trajetéria do ser humano em seu tempo de vida.

Logo, o direito a moradia, é condi¢io indispensével para realizacdo da familia, bem
como para aqueles que decidem morar sozinho, escolhas pessoais, mas que precisam de
moradia para sua concretude. A palavra moradia estd inserida em um contexto de con-
cepg¢oes sobre a ideia de construgio feita pelo homem para se abrigar assim esse conceito
é de facil percepcdo, chegando a ser um consenso de que moradia ou morada é a casa
onde se mora residéncia em que vive habitac¢io.

Completa a acepgio de moradia como lar, abrigo, protecio, refugio, familia, tendo
a mesma finalidade a sobrevivéncia do homem, apresentando diferencas somente no
plano da arquitetura, haja vista, os varios modelos de moradias existentes no mundo,
apresentando cada pais caracteristicas proprias de suas habita¢des, o que em muitos
casos é ditado em consonancia com o clima e os fen6menos naturais.

Nesse contexto a moradia configura-se, portanto, como uma necessidade bésica do
individuo, enquanto ser humano, e do cidadio, enquanto ser social. O ser humano, por
si proéprio, vive cercado de necessidades, sejam elas fisioldgicas, sociais, profissionais,
de autoconhecimento, de reconhecimento pelos outros e demais, que vio sendo assis-
tidas a partir do momento que ele se firma e se estrutura na sociedade, dentre todas as
necessidades do homem existe um rol considerado minimo para sua sobrevivéncia com
dignidade, estando a moradia inserida nesse conjunto de necessidades basicas do ser
humano, posto, as nuances vividas pelo homem no espaco em que reside.

A Carta Magna contempla a moradia como direito social em seu art. 7°, lecionado que:

[...] Art. 7° S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condi¢io social:[...]JIV - saldrio minimo, fixado
em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades ba-
sicas e as de sua familia com moradia, alimentacédo, educacio, saude, lazer,
vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos
que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagio para
qualquer fim.[...].

Nessa perspectiva, a legislagdo maior brasileira, almejando um estado social posto a
desigualdade presente na sociedade brasileira o constituinte preocupou-se em garantir
como status de norma constitucional o direito a moradia, sendo a primeira constituicio
da Republica Federativa do Brasil a prevé o direito a moradia, tendo em vista 4 relevancia
do acesso a moradia adequada pela populagio menos favorecida, em um cenério em que
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milhares de cidadios brasileiros nio dispéem de casa prépria, tendo familias inteiras
residindo nas ruas, de baixo de viadutos.

Outra inovagio presente na Constituicio Federal de 1988 foi a previsdo no art. 23,
X, que traz a competéncia concorrente para os a Unido, Estados, Municipios e o Distrito
Federal desenvolver programas de constru¢do de moradias e melhorias das condi¢des
habitacionais e de saneamento basico. Desse modo a intencdo do legislador funda-se
na importincia da moradia a popula¢io, reconhecendo que muito precisa ser feito para
a ampliacdo de politicas publicas, para a aquisi¢do da casa propria pelos brasileiros,
assim os entes federativos podem contribuir para a efetivagio de direito social funda-
mental a moradia.

2.1 CONCEITO DO DIREITO A MORADIA

No mundo animal cada espécie possui um local, onde permanece durante o dia ou a
noite, sendo lugar de retorno durante a vida, tendo diferentes serventias, sendo a se-
guranca uma finalidade em comum entre as espécies, no caso do homem a moradia so-
freu alteracbes ao longo tempo, apresentando-se nos dias atuais, diferentes tipos de
moradia, dependendo do pais e poder aquisitivo do seu dono, as moradias sdo grandes
pequenas, luxuosas ou simples, no entanto, todas tém como finalidade servir de refugio
ao homem.

O direito a moradia estd inserido dentro do rol de direitos sociais em nossa Cons-
tituicio Federal, é decorrente do Estado de Providéncia, haja vista, a preocupagio do
constituinte em prover o minimo a parcela da populagio relegada pelo sistema econé-
mico, que por caracteristicas proprias do sistema capitalista exclui os menos capacitados
dos postos de trabalho, dentre os problemas presente na vida das pessoas mais pobres,
tem-se a falta de moradia.

Assim, moradia é um direito que toda pessoa tem de habitar em um espag¢o cons-
truido, como casa, apartamento, independente da denominacio, desde que preencha os
requisitos de moradia, possibilitando desfrutar de uma série de beneficios, como segu-
ranga, protecio de fatores climaticos dentre outros.

Na concretizagdo do direito a moradia, esta presente o instituto da usucapiio, ins-
trumento de Direito Civil que auxilia o cidadio brasileiro a adquirir a propriedade de um
imovel ao exercer a posse mansa e pacifica, sem qualquer empecilho do real proprietéario.
A usucapido familiar tem por finalidade assegurar a moradia da familia, direito este ga-
rantido pela Constitui¢ido Cidada.
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2.2 0 PRECEITO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E 0 DIREITO
A MORADIA

Estd entrelacado ao direito de moradia, o principio constitucional da dignidade da pes-
soa humana, pois mesmo nos dias atuais, ainda existe povos que pouco avan¢aram no
reconhecimento do ser humano como sujeito de direitos que nio encontra limites no
tempo e no espago, livre para fazer determinadas escolhas.

Nesse sentido acompanhando o Direito Constitucional contemporineo, é pacifico
o entendimento de que todos os seres humanos sio iguais em dignidade, independen-
temente da crenca que se professe quanto a sua origem, abrangendo a todos os homens
sem acep¢do nenhuma.

Nesse sentido, consoante entendimento de Barroso (2003, p. 37) “o principio cons-
titucional da dignidade da pessoa humana identifica um espaco de integridade moral a
ser assegurado a todas as pessoas por sua sé existéncia no mundo”.

Seguindo esse raciocinio a conceitua¢io de Sarlet (2001, p. 41), lecionando que:

[...] assim, vale lembrar que a dignidade evidentemente nio existe apenas
onde é reconhecida pelo Direito e na medida que este a reconhece, ja que
constitui dado prévio, nio esquecendo, todavia, que o Direito podera exercer
papel crucial na sua protecdo e promocgio, nio sendo, portanto, completa-
mente sem razio que se sustentou até mesmo a desnecessidade de uma defi-
nicdo juridica da dignidade da pessoa humana, na medida em que, em tltima
analise, se cuida do valor préprio, da natureza do ser humano [...] (SARLET,
2001, p. 41).

Percebe-se que a dignidade da pessoa humana é pressuposto inerente a qualidade
de homem, no entanto, o direito exerce importante missio, pois, é necessirio que por
meio das constitui¢cdes seja consagrado a dignidade da pessoa humana, para que sejam
criados mecanismos para sua efetivacio nas rela¢des entre particulares e entre este ul-
timo e o Estado.

A dignidade da pessoa humana é preservada é assegurada no ordenamento juridico
brasileiro, estando garantida conforme a observancia dos direitos fundamentais, assim
o acesso a moradia este ligado a dignidade da pessoa humana, pois, o homem sem mora-
dia este sujeito & humilhacio, ao sofrimento, estando relegada a miséria.

Em meio aos mecanismos juridicos estd o instituto da usucapido familiar a
qual existe como importante mecanismo habil a conquista da moradia, bem como, a
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efetivacio do principio da Dignidade da Pessoa Humana, visto ha relagdo existente entre
o direito 4 moradia e a dignidade da pessoa humana.

2.3 FUNDAMENTO JURIDICO DA FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A funcio social da propriedade como principio na contemporaneidade é uma inovagdo
tendo por finalidade consubstanciar a propriedade com valores sociais, atribuindo o di-
reito de posse da propriedade a servir a coletividade. O principio da funcio social da
propriedade, no Brasil, foi introduzido no ordenamento juridico a partir da Emenda
Constitucional n.° 10, de novembro de 1964 4 Constituicdo Federal de 1946, modifican-
do, completamente, o conceito de propriedade até entdo vigente, muito embora noutros
paises houvesse sido adotado com bastante antecedéncia.

A preceituacio da fungido social da propriedade foi motivada pelo anseio da socie-
dade pelo acesso a terra, viu-se a necessidade da inovacio da lei com o principio em
comento, que era utilizado em outros paises afim de tratar a distribui¢io da terra com
mais equidade, assim a consequéncia imediata na inova¢io promovida por essa altera-
¢do Constitucional foi o advento do Estatuto da Terra, que teve como alicerce o principio
da funcio social da propriedade.

Muitos doutrinadores escreveram sobre a importante introducdo do principio da
funcio social da propriedade como Duguit (1911, p.101):

[...] a propriedade nio é um direito, é uma fun¢io social. O proprietério, é
dizer, o possuidor de uma riqueza tem, pelo fato de possuir essa riqueza,
uma “func¢io social” a cumprir; enquanto cumpre essa missio, seus atos de
propriedade estio protegidos. Se ndo os cumpre, ou deixa arruinar-se sua
casa, a intervencdo dos governantes é legitima para obrigar-lhe a cumprir
sua funcdo social de proprietério, que consiste em assegurar o emprego das
riquezas que possui conforme seu destino. [...] (DUGUIT, 1911, p. 101).

A ordem juridica brasileira fundada em um Estado Democratico de Direito na Or-
dem Social, estando esculpidas no texto constitucional, objetivando normas balizadoras
de uma sociedade mais justa, com menos desigualdades sociais, se faz necessario a cria-
¢do de mecanismos juridicos para a consecugdo destes objetivos.

Logo, o Direito Civil almejando externar os direitos fundamentais tratados na
Constituicido Federal, sio os livros civilistas que tratam sobre o direito das coisas, do
direito de familia, garantidores do direito a moradia e a dignidade da pessoa humana.
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Nesta trilha, a usucapiio familiar, caminha entrelacada com o principio da fun¢do social
da propriedade, isso por que a finalidade desse instituto é garantir o direito a moradia,
fazendo com que o imével cumpra sua funcio social que nesse caso consiste na serventia
da propriedade de habitacio, garantindo dessa forma o acesso a moradia.

3 A USUCAPIAQ

O direito a propriedade tem previsio constitucional, estando positivada no art. 5°, XXII,
como direito fundamental, a preocupac¢io do legislador, se funda na importancia do
tema para a sociedade, bem como, a seguranga juridica necessaria ao proprietario diante
de interesses de terceiros. A Usucapido é modo originario da aquisi¢do da propriedade,
devendo ser satisfeitos alguns requisitos que consistem em posse pacifica e continua,
durante certo lapso temporal previsto em lei, assim como requisitos ligados ao posseiro
e ao proprietdrio, para justificacio tanto da perda como da aquisi¢io da propriedade.

Nesse sentido Diniz (1998, p. 676), conceitua a usucapiio como sendo:

[...] Modo de aquisi¢do da propriedade e de outros direitos reais (usufruto,
uso, habitacio, enfiteuse, servidio predial) pela posse prolongada da coisa
com a observancia dos requisitos legais. Tem por fundamento a consolida¢ao
da propriedade dando Jurisdicidade a uma situagdo de fato: a posse unida ao
tempo [...] (DINIZ, 1998, p. 676).

A incidéncia da Usucapido em qualquer de suas modalidades, para que se configure,
se faz necessério a conjugac¢do de pressupostos previstos em Lei. A usucapido desde seu
surgimento tem sido empregada de acordo com os anseios e as necessidades vivenciadas
pela sociedade, ganhando com o passar do tempo mais relevancia, posto, a mudanca no
conceito e uso da propriedade nos dias atuais esta sujeita a funcio social da propriedade.

3.1 PRESSUPOSTOS GERAIS DA USUCAPIAQ

O proprietario nio dispde mais, como antes do direito de propriedade absoluta, sen-
do relativizada pela fungio social da propriedade em voga no direito patrio, porém, dispde
de seguranga juridica, considerando que o proprietério sé pode perder a propriedade de
um bem, mediante decisio judicial fundamentada no instituto da usucapiio, ou em outra
lei que trate da perda da propriedade, sendo garantida o contraditdrio e ampla defesa.
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Os pressupostos da usucapiio consistem nos requisitos previstos em lei para aqui-
sicdo da propriedade de um bem, esses requisitos estdo relacionados tanto com as ca-
racteristicas da coisa, assim como da pessoa ou coletividade que esta a fim de torna-se
proprietario. E necessario esclarecer que existem coisas que mesmo preenchendo os re-
quisitos, ndo sio passiveis de serem alienados ou adquiridos, sdo os bens de familia,
dotais, além de outros, previstos em lei, como insuscetiveis de serem usucapidos.

A exclusdo dos bens ndo disponiveis da aplicagio da usucapido compde um rol de
excecdes esculpidas em lei, nesse sentido vejamos o que leciona a doutrina de Venosa
(2004, p. 221):

[...] Tudo que pode ser objeto de posse, como exposto no estudo do instituto,
nio estando fora do comércio, é suscetivel de prescri¢do aquisitiva. Cuida-se
da res habili. Os bens fora de comércio, ndo podendo ser objeto de posse, ndo
poderio ser adquiridos por usucapido. Os bens publicos, como regras gerais
e por forca de lei, ndo podem ser usucapidos [...] (VENOSA, 2004, p. 221).

Assim para que uma coisa seja passivel de apropriacio por meio da usucapido, é
eminente que nio encontre obsticulo para sua apropriacdo, como exemplo dos iméveis
publicos, os quais sio incabiveis a prescri¢do aquisitiva, assim como, o rol das coisas
excluidas por lei, posto a relevancia familiar da coisa, ou a qualidade de bem coletivo.

3.1.1 REQUISITOS FORMAIS DA USUCAPIAQ

Os requisitos formais sdo a posse continua e incontestada, também denominada de
posse mansa, bem como, o lapso temporal minimo, estabelecida em lei, em confor-
midade com as espécies da usucapido, sendo esses requisitos obrigatérios, inerente as
formalidades na aquisi¢do originaria por meio da usucapido. Devendo ainda essa posse
nio ser desleixada ou descuidada, mantendo o bem a ser usucapido em bom estado de
conservagao.

A posse, como base para aquisicdo da propriedade pela Usucapido, no direito mo-
derno substancia-se em bens Imdveis ou Méveis nesses, incluindo-se os Semoventes
que sdo os suscetiveis de movimento préprio: ex. animais domésticos. A posse, tanto
no antigo direito romano, como nas legislaces modernas, é pré-requisito indispensavel
para aquisi¢io da propriedade pela Usucapiio.

Para Venosa (2012), a posse é o instituto mais controvertido de todo o Direito,
motivando divergéncias doutrindrias referentes as suas origens, natureza juridica, ele-

mentos e conceitos, devido a influéncia, até certo ponto, dos préprios textos romanos,
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na maioria das vezes, contraditérios, justificando que o conceito de posse, na histéria
romana, sofreu altera¢des nas diversas épocas, tendo ainda devido as concepg¢des sociais
da histéria recebido influéncias do direito natural, direito canénico e direito alemao.

E necessario entender em que consiste a posse, quais seus pressupostos, tendo di-
versas teorias em torno do tema, todavia as teorias adotadas pela doutrina patria sdo
a teoria subjetiva e objetiva. A teoria subjetiva criada por Savigny (1870) preceitua que
para existir posse é necessaria a presenca de dois elementos constitutivos: corpus e ani-
mus, lecionando que nio basta a simples deten¢ido do bem, ou seja, o poder de dispor
materialmente de uma coisa (corpus) torna-se necessario a intencio de ter a coisa como
sua e de exercer sobre ela o direito de propriedade (animus).

Na Teoria Objetiva, criada por Thering (1882) o autor leciona que basta o corpus
para a constituicdo da posse, visto que, o animus nio é elemento essencial, podendo ser
dispensado, por ndo ser elemento obrigatério na configuragio da posse, embora implici-
to no poder de fato exercido sobre a coisa, considerando que o corpus é o inico elemento
visivel e perceptivel de comprovacio, ainda que com inseparavel vincula¢io ao animus,
que se apresenta como manifesta¢io externa do pensamento e da vontade.

O tempo é outro requisito formal, sendo entendido como o lapso temporal, corres-
pondente ao periodo exigido na lei para reconhecimento da usucapido, que o possuidor,
mantém a coisa como sua, ressalta-se que o tempo para aquisi¢io prescrivitiva da coisa,
depende da espécie de usucapido, bem como do bem mével ou imével a ser usucapido.

Nesse diapasio infere-se que a usucapiio se consuma dentro de lapso temporal mi-
nimo determinado em lei, ndo sendo possivel usucapir o bem, com tempo inferior ao
previsto. O intento do legislador com a estipulagido de tempo minimo para a incidéncia
da usucapiio decorre da observancia do direito de propriedade, sendo descabido, por
exemplo, a possibilidade de usucapir um bem imével, apés alguns meses de posse, o que
geraria inseguranca juridica, com espago para aproveitadores, haja vista, ndo ser possi-
vel aferir a satisfacdo de todos os requisitos legais em curto tempo.

Assim, a fixagdo do tempo, foi instituida com a finalidade da prote¢do do interesse
publico, bem como do particular ligado a esséncia da propriedade que sé deve transfe-
rida, ap6s o devido cumprimento dos pressupostos legais para operacdo da usucapiio.

Assim como os requisitos formais os requisitos pessoais também sio determinados
em leis, esses requisitos estio relacionados com a pessoa, tanto com o possuidor da coisa
que pretende adquirir a propriedade, como da pessoa atual proprietdria que esta passi-
vel de perder a propriedade.

A capacidade civil apresenta-se como indispensavel para obtencio da propriedade
pela usucapiio, s6 podendo pleitear a propriedade de um bem utilizando-se a usucapido
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a pessoa maior e capaz para os atos da vida civil. No que atine a pessoa do proprietério,
na qualidade de parte passiva da usucapiio, nio se exige sua capacidade, discutindo-se
somente no que infere as pessoas juridicas de direito ptblico, para as quais os bens pa-
blicos nédo sdo passiveis de usucapio e imprescritiveis, na forma da lei.

A pessoa possuidora da coisa podera usucapir estando satisfeita as condi¢bes a ela
inerentes, sendo necessaria a observancia de todos os pressupostos ligados ao possuidor
na aplica¢io da usucapio. Nesse sentido, o Cédigo Civil define o possuidor em seu art.
1.196 lecionando que: “considera possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, ple-
no ou nio, de alguns dos poderes, inerentes a propriedade”.

Estando satisfeitos todos os requisitos legais, a pessoa do possuidor é aquela capaz
de usucapir, adquirindo a propriedade pela usucapiio, utilizando-se do direito, que nes-
sa relagdo proprietdrio possuidor, é de suma importancia, visto, a seguranca juridica e
aplica¢io da funcio social da propriedade.

4 USUCAPIAQ FAMILIAR

A usucapiido familiar é uma nova modalidade, esta prevista no art. 1.240 — A do Cédigo
Civil, inserido pela Lei n® 1.424/11.

[...] aquele que por dois anos initerruptamente e sem oposi¢do, posse direta,
com exclusividade, sobre imével urbano de até 250m? cuja propriedade di-
vida com ex- cénjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o
para moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 dominio integral, desde que
néo seja proprietario de outro imével urbano ou rural [...].

Esse instituto permite ao conjuge abandonado usucapir o imével o qual divida com
ex-conjuge ou ex-companheiro, dentro de um prazo menor para prescri¢io aquisitiva
de 02 anos, devendo esse bem ser utilizado apenas para moradia, e estando satisfeitos
outros requisitos.

Para que a pessoa possa demandar a aquisi¢do da propriedade por meio do instituto
em comento, é vedado ser proprietério de outro imével rural. No que infere o abandono
do lar, a mesma devera ser de forma espontanea, ou seja, configura¢io da separagio de
fato ou separacdo de corpos. Para comprovacdo do abandono do lar serdo admitidos to-
dos os meios de prova permitidos pela lei, conforme retrata Souza (2011, p. 12):
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[...] Neste novo mecanismo de usucapiio é essencial & presenca da separacdo
de corpos, ja que, para iniciar o prazo prescricional entre ex-conjuge deve
haver o rompimento do vinculo, na medida em que, do art. 197, I, do Cédigo
Civil, ndo corre prescri¢io entre conjuges na constancia da sociedade conju-
gal [...] (SOUZA, 2011, p. 12).

A maior finalidade dessa espécie da usucapido consiste na valoriza¢io e protecio
do direito a moradia, garantindo a c6njuge abandonado que permaneceu no imével se-
guranca juridica por meio da transferéncia da propriedade, principalmente se houver
filhos os quais precisam de moradia. Infere-se que a usucapiio familiar opera indepen-
dentemente se a relacdo era vivida por pessoas do mesmo sexo ou diferente, isso por
que, a constituicdo familiar, nio obedece mais ao padrdo homem e mulher, como se
conhecia antigamente na sociedade brasileira, sendo o instituto da familia, mas abran-
gente na atualidade.

Para parte da doutrina essa nova modalidade de usucapiio, tem por escopo tentar
solucionar alguns problemas familiares, como a disputa judicial ou extrajudicial de bens
de familia, sendo esse o entendimento de Tartuce (2011, p. 02):

[...] Anova categoria merece elogios, por tentar resolver iniimeras situa¢ées
que surgem na pratica. E comum que o conjuge que tome a iniciativa pelo fim
do relacionamento abandone o lar, deixando para trds o dominio do imével
comum. Como geralmente o ex-consorte nio pretende abrir mdo expressa-
mente do bem, por meio da rentncia 4 propriedade, a nova usucapido acaba
sendo a solugdo. Consigne-se que em havendo disputa, judicial ou extrajudi-
cial, relativa ao imével, néo ficard caracterizada a posse ad usucapionem , ndo
sendo o caso de subsuncio do preceito. Eventualmente, o conjuge ou compa-
nheiro que abandonou o lar pode notificar o ex- consorte anualmente, a fim
de demonstrar o impasse relativo ao bem, afastando o cémputo do prazo [...]
(TARTUCE, 2011, p. 02).

Nesse raciocinio, a usucapido familiar, mostra-se ttil para garantia a moradia, e
também para resolu¢io de conflitos envolvendo bens familiares, propiciado equilibrio a
sociedade. Toda e qualquer espécie de usucapiio pressupde o cumprimento de determi-
nados requisitos para o seu reconhecimento, a modalidade familiar exige como requisi-
tos, que haja o abandono do lar, posse direta, ininterruptamente, com exclusividade e
sem oposi¢do, pelo periodo de dois anos, uso do imével como moradia do cénjuge aban-
donado ou da familia, o imével tem que se localiza em area urbana, ndo possuir outro

imével urbano ou rural, metragem da drea nio superior a 250m®.
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O fenémeno abandono do lar, nio se configura por qualquer motivo, sendo valido
para fins da usucapido, que ocorra de forma espontanea, ou seja, configuracio da se-
paracdo de fato ou separacgio de corpos, para comprovacdo é admitido todas as provas
admitidas em direito. A metragem do terreno, onde situa-se o imével, é de até 250m?,
assim a drea nio pode ser maior do que a medida mencionada. O prazo prescricional de
dois anos, com posse direta e ininterruptos constituindo o menor prazo, dentre todas
as modalidades de usucapido, o que é compreensivel, posto que, quando do abandono,
o casal ja estava residindo, permanecendo o cénjuge abandonado no imével, demons-
trando nio sé o exercicio da moradia, mas também a vontade e a necessidade de obter a
propriedade do bem.

E necessario também que o imével seja utilizado somente para moradia, pois, a
finalidade da usucapido familiar é garantir o direito a moradia prevista na Carta Magna,
assim se o imovel esta sendo utilizado para outro fim, que ndo a moradia, ndo podera ser
objeto dessa modalidade da usucapiio.

5 A USUCAPIAC NO ESTADO DO AMAPA: EXAME DE
JURISPRUDENCIAS

O Estado Amap4 é um dos mais recentes estados da Federa¢io, sendo levado a essa ca-
tegoria na Constituicio Federal de 1988, possuindo 16 municipios, é o segundo estado
menos populoso do Brasil. Apesar do Amapa ser um estado pouco povoado, parcela sig-
nificativa da popula¢io nio é proprietaria de moradia, assim como no restante do pais, o
que demanda a contribui¢do do Direito visando a soluc¢io de problemas sociais, das mais
diferentes modalidades.

O acesso a moradia no estado do Amap4, por meio da utiliza¢do da usucapido fa-
miliar, tem contribuido para a seguranca juridica de familias que dispée de moradia, e
querem se manter no imével familiar na sua totalidade, assim esta espécie de aquisi¢io
da meagdo do bem familiar tem sido aplicada em diversos casos de dissolu¢io conjugal,
mostrando-se como importante mecanismo juridico a servico da observéncia do direito

a moradia.

Sob a égide da andlise de casos da usucapiio no Estado do Amapa, se buscou juris-
prudéncias junto ao Tribunal de Justica Amapaense, entretanto nio existem muitos jul-
gados, tendo sido encontrado apenas um julgado na 22 Instancia do Tribunal de Justica
do Amap4, conforme cita a ementa:
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CIVIL E PROCESSO CIVIL - APELACAO CIVEL - ACAO DE RECONHECI-
MENTO E DISSOLUCAO DE SOCIEDADE FAMILIAR CUMULADA COM
PARTILHA DE BENS - NULIDADE DO PROCESSO POR JULGAMENTO EX-
TRA PETITA - NAO OCORRENCIA - IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECI-
MENTO DE USUCAPIAO FAMILIAR - AUSENCIA DO ELEMENTO SUBJE-
TIVO DE ABANDONO DO LAR - PARTILHA DE BENS EFETUADA VERBAL-
MENTE -. 1) Nio ha que se falar em nulidade do processo por sentenca extra
petita quando o juiz, baseado no principio do livre convencimento motivado,
fundamenta sua decisdo com enquadramento juridico diverso daquele pre-
tendido pelas partes.2) Para que haja a caracterizagdo de usucapiio familiar,
faz-se necessaria a demonstracdo do elemento subjetivo consistente na von-
tade de abandonar o lar, o que,incasu, nio ocorreu.3) Incumbe ao autor fazer
prova de fato constitutivo de seu direito, assim, seu siléncio com relagio a
alegada partilha verbal do patriménio amealhado pelo casal implica em re-
conhecimento tacito da divisdo de bens.4) Apelo nio provido. (APELACAO.
Processo n® 0005375-59.2016.8.03.0002, Relator Desembargador GILBER-
TO PINHEIRO, CAMARA UNICA, julgado em 12 de Setembro de 2017).

Depreende-se, da andlise da unica ementa jurisprudencial do Tribunal de Justica
do Estado do Amapéa que menciona o termo especifico da pesquisa a usucapiio familiar
ndo preencheu os requisitos legais para sua configuragio, pois ndo houve o abandono
esponténeo do lar, eis que o Apelante aduz que seu afastamento da moradia doméstica
se deu de forma involuntéria, haja vista que durante o lapso temporal estava cumprindo
pena, decorrente de san¢do penal.

Pende destacar que o Tribunal de Justi¢a do Estado é novo comparado com ou-
tros tribunais da federacio, foi criado em 1991, estando ainda em processo de aperfei-
¢oamento juridico, sendo normal a evolu¢io dos julgados gradativamente, ainda mais
quando se trata de um instituto relativamente novo, como a usucapido familiar. Nesse
sentido, foi possivel observar que a usucapiio familiar no Estado do Amapa em grau de
22 Instancia do Judicidrio Amapaense foi abordada, o que nio inviabiliza a sua manifes-
tacdo em sede de julgamento da Instincia de 1° grau. Salienta-se que, por se tratar de
um instituto de aquisicio de propriedade com cerne familiar, foi atestado pela pesquisa
bibliografica que a temdtica, muitas vezes envolvem menores e dissolu¢io de unido, ge-
rando dbice ao levantamento quantitativo especifico, uma vez que essa modalidade de
usucapido transita no Poder Judicidrio Amapaense em segredo de justica.

Face aos efeitos inerentes ao segredo de justica, a pesquisa se restringiu, apenas
aos dados jurisprudenciais publicos oferecidos pelo Tribunal de Justica do Estado do
Amapa, sobre a usucapido familiar no Estado do Amapa. Por derradeiro, como foi visto
na decisdo do Tribunal de Justica Amapaense, demonstra que para que seja requerida
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a usucapido familiar, é imperiosa a presenca de todos os requisitos constante no art.
1.240-A do Cédigo Civil, para que nio ocorram injusticas, e a vontade do legislador de
solucionar conflitos e garantir o direito a moradia, tenha efeito diverso do pretendido,

gerando mais conflitos sociais.

6 CONCLUSAD

O legislador criou a modalidade da usucapio familiar no ano de 2011, assim em anélise
da aplica¢io do instituto da usucapido familiar no estado do Amap4, conclui-se que o
reconhecimento da usucapido familiar em propriedades amapaenses, de acordo com a
Unica ementa e julgamento do acérdio anexo, esta sendo aplicada como forma de man-
ter a moradia do ex-conjuge ou ex-companheiro abandonado, apesar de ser discutida em
22 Instancia no Tribunal de Justica do Amapa ineditamente em 12 de setembro de 2017.

Nota-se que a populagdo amapaense esta ciente da legislagido da usucapiio familiar,
como medida protetiva e aquisitiva do lar pelo ex-cdnjuge ou ex-companheiro abando-
nado, todavia nio sendo possivel afirmar que o aludido instituto se apresenta de meio
significativo de mecanismo juridico para aquisi¢io de moradia pelas familias amapaen-
ses, uma vez que o Tribunal de Justica do Amapa em sede jurisprudencial possui uma
Unica ementa sobre a temética da pesquisa.

Naio olvidando que a usucapiido familiar, foi criada recentemente no ano de 2011, e
que certas normas juridicas, demoram em se tornarem conhecidas no meio social, o que
explica a auséncia de aplicacio do direito no caso concreto na Unica Camara de Apelacio
do Tribunal de Justica Amapaense. Ainda que pese, durante a conclusido da pesquisa
foi perceptivel destacar que o instituto da usucapiio familiar no Estado do Amap4a em
grau de 22 Instancia do Judicidrio Amapaense foi transitado na Corte Unica de Apelacio
Amapaense em segredo de justica, por versar sobre Direito Civil de Propriedade e Fami-

lia, por envolver menorista.
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RESUMO: Neste texto, refletimos brevemente sobre o egoismo humano presente no processo
de feitura de leis, por parlamentares, no Brasil. Discorremos que as origens do Estado remetem
aideia de garantir a manutencio da propriedade privada, em ato egoista. Falamos sobre o egois-
mo do jurista atual, do século XXI. Falamos sobre exemplos de leis que ndo possuem qualquer
efetividade/funcio social. Por fim, indagamos por que obedecemos a leis ruins, concluindo que
é porque somos, como os parlamentares, egoistas e temos medo das san¢des.

Palavras-chave: BRASIL — LEGIFERACAO - EGOISMO - INEFETIVIDADE SOCIAL.

ABSTRACT: in this text, we briefly reflect on the human egoism present in the law-making
process, by parliamentarians, in Brazil. We point out that the origins of the State refer to the
idea of guaranteeing the maintenance of private property, in a selfish act. We talk about the
selfishness of the current jurist of the 21st century. We talk about examples of laws that have
no social effectiveness / function. Finally, we ask why we obey bad laws, concluding that it is
because we are, like parliamentarians, selfish and we are afraid of sanctions.

Keywords: BRAZIL - LEGIFERACAO - SELFISHNESS — SOCIAL INEFFECTIVENESS.
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1 INTRODUGAO

Desde a invencdo do Estado, por razdes diversas, a feitura de leis tem sido atividade con-
centrada nas mios de poucos, sempre aqueles que estdo no poder. No Brasil do século
XXI, malgrado haja elei¢cbes diretas e secretas, os eleitos a cargos do legislativo, a quem
cabe a legiferacdo na nagdo, perpetuam-se sendo pessoas possuidoras de grande quan-
tidade de patrimoénio/renda, as quais auferem votos, porquanto os trocam por singelas
ajudas que ofertam a eleitores flagelados pela pobreza e suas mazelas.

Estes legisladores eleitos ndo gostam do povo, dos pobres. Ndo se importam com
eles. Isso é um fato ébvio. Na falsa retérica e demagogia, todos os politicos propalam
amar o povo, os pobres. Afirmam que trabalham duro em prol deles. Tudo falacia. A
maioria dos politicos brasileiros é egoista e pensa somente nos interesses de sua classe
social. Isso reflete, logo, no processo de feitura de leis. As leis expressam os desejos ape-
nas das classes a que pertencem os politicos.

Pensar sobre essa relacdo egoistica entre a atuagdo parlamentar e a legiferacio no
Brasil do século XXI é nosso escopo neste texto, o que fazemos pela metodologia da re-
visdo bibliografica.

2 AS ORIGENS DO ESTADO DE EGOISMO: A PROPRIEDADE

Para pensarmos sobre o egoismo no Direito, ou seja, o egoismo levado a efeito no e
pelo Direito, precisamos nos voltar a concepg¢des sobre a origem do Estado. Como bem
sabemos, existem ideias “contratualistas”, dimanadas por Rousseau, Voltaire, Hobbes e
tantos outros, que pregam ficticiamente ter o Estado surgido pela vontade coletiva dos
homens que se uniram, assinando um “contrato social”, para sair do “Estado de nature-
za”, a condicdo primitiva do homem, onde todos possivelmente se matavam, furtavam
o alheio etc.

Ocorre que esta é uma visdo romantica e, conforme Marx, as coisas ndo sio bem
assim. Devemos solapar a teoria “contratualista” e concebermos como principal real mo-
tivo para a criagio do Estado o egoismo dos poderosos que passaram a querer limitar o
acesso dos pobres aos bens diversos existentes na vida (BASTOS, 2012).

Como disse o contratualista Hobbes, “a natureza deu a cada um direito a tudo; isso
quer dizer que, num estado puramente natural, [...] era licito cada um fazer o que qui-
sesse, e contra quem julgasse cabivel, e, portanto possuir, usar e desfrutar tudo o que
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quisesse ou pudesse obter” (HOBBES, 1992, p. 36). Exatamente neste ponto foi erigida
a acdo dos poderosos, os quais para possuir, usar e desfrutar de tudo no mundo passa-
ram a dominar os mais “fracos”.

Nessa perspectiva, é quase consenso no mundo das teorias criticas da vida humana
que o principal fomentador do egoismo humano é o direito a propriedade. Assim, pode-
mos dizer que o egoismo no ramo do saber humano chamado Direito se assenta sobre
este aspecto: a garantia da propriedade.

Bem lembra-nos o professor Comparato (2011, p. 262-263):

O instituto da propriedade, como bem assinalou Karl Marx, é a pedra fun-
damental do edificio juridico capitalista. A busca incessante do empresario ca-
pitalista é pela apropria¢io, sob forma de direito exclusivo, de toda e qualquer
coisa material. Ou entdo, como sucedeu no campo chamado direito industrial,
a transformacio de qualquer técnica produtiva em bem de propriedade, dita
intelectual. Acontece que, durante todo o periodo feudal, ndo havia um s6 di-
reito real sobre a terra, mas varios direitos interligados; o que representava um
obstaculo a transformacio da terra em bem de exploracio capitalista. Essa a
razdo por que, desde a Baixa Idade Média, os legistas burgueses, [...] — sobre-
tudo apds o renascimento dos estudos juridicos, com a redescoberta do Corpus
Juris Civillis de Justiniano - reconstruiram, contra o parcelamento dos direitos
reais sobre a terra, a nocio romana de dominium; isto é, o direito de usar, fruir
e dispor de uma coisa de modo exclusivo e sem limitacido de qualquer espécie.
Esse esforc¢o secular desembarcou na moderna nogéo de propriedade, definida
no Cédigo Civil francés de 1804, dito Cédigo Napoledo [...]. O capitalismo fez
desaparecer, de certa forma, a velha no¢io de bem comum ou comunidade. Ele
se contrapde assim, logicamente, ao ideal republicano. O adjetivo prdprio é o
antonimo de comum. O que conta e sempre contou, na civilizacio capitalista,
é o interesse exclusivo do sujeito de direito. Ora, o golpe genial da burguesia
consistiu em fazer do direito de uso, frui¢do e disposi¢do das coisas, um poder
sobre as pessoas (COMPARATO, 2011, p. 262-263).

Nesse rumo, de fato é o capitalismo a escora precipua de nosso atual Direito. Como
aduzem Camargo e Carvalho (2013), comentando sobre a crise no sistema liberal pds-
-moderno e sobre a obra “A crise do Direito liberal na p6s-modernidade”, de Alessandro
Severino VallérZenni, o problema do homem contemporineo é um plexo de vérias coi-
sas, como: antropocentrismo exacerbado (o homem se vé como o centro da histéria, o
inicio, o meio e o fim de tudo); individualismo econémico ou capitalismo liberal (o0 mer-
cado é livre do Estado, a quem caberia regular a producio e distribui¢cio das riquezas,
que tém ficado nas mios de poucos); individualismo politico (0 homem entrona direitos
relativos a um direito natural racionalista, mormente o direito a propriedade).
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Além disso: atomismo massificado (as elites veem certa parcela do povo como mas-
sa, quase sem existéncia, situacio demonstravel nas politicas de consumo); relativismo
moral (dado que as pessoas valorizam apenas a si mesmas, vivem subjetivas em suas
“morais”, o que torna sempre possivel inimeras interpreta¢des sobre varios fatos so-
ciais, prevalecendo aquelas dos que tém mais poder, mais dinheiro); niilismo (perda de
ideais pelo desaparecimento de referéncias mobilizadoras; as pessoas vivem com vazios
internos apenas contemplando o mundo e a vida, sem atitudes, posicionamentos; dei-
xam-se levar pelas ideologias que encobrem as verdades da vida); e egoismo (as pessoas
e institui¢des apenas pensam em seus interesses) (CAMARGO; CARVALHO, 2013).

3 0EGOISMO DO JURISTA POS-MODERNO

Virou quase senso comum propalarmos que o homem é egoista. E uma “frase feita”.
Contudo, embora certo tom generalizador exacerbado, tal afirmac¢io nio pode ser me-
nosprezada. As pessoas estudam sobre isso, escrevem sobre o egoismo humano, do ho-
mem em suas rela¢des, fazem experimentos observacionais a fim de analisar compor-
tamentos humanos relativos a esta caracteristica. Vejamos a seguir, em exemplo, uma

reportagem relativa a opinido de um jurista sobre o tema:

i e e

Ser humano é egoista e “jeitinho” nao é so
brasileiro, diz jurista

Imagem 01 - Opinido de Jurista sobre o egoismo humano?

2 Disponivel em: <http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/ser-humano-e-egoista-e-jeiti-
nho-nao-e-so-brasileiro-diz-jurista-b5nf4b3itnyk4783erlrkpavi>. Acesso em: 15 jul. 2019.

LEGIFERACAO NO BRASIL DO SECULO XXI



http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/ser-humano-e-egoista-e-jeitinho-nao-e-so-brasileiro-diz-jurista-b5nf4b3itnyk4783erlrkpavi
http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/ser-humano-e-egoista-e-jeitinho-nao-e-so-brasileiro-diz-jurista-b5nf4b3itnyk4783erlrkpavi

O jurista entrevistado nesta reportagem é Ruben de Azevedo Quaresma, o qual
é professor de Direito, filosofia, ética, auditor fiscal, mestre em Direito Tributario
e pesquisador tenaz de temas como o egoismo e a corrup¢do. Na reportagem em for-
ma de entrevista que concedeu em 2008 ao Jornalista Jodo Bertotti, Quaresma falou
sobre seu livro lancado recentemente aquela época. A obra se chama “Etica, Direito e
Cidadania: Brasil sociopolitico e juridico atual” e foi publicada pela respeitada Editora
Jurua (Curitiba).

Na entrevista, Quaresma aduz que o ser humano é por natureza egoista e tem a
tendéncia de avancar sobre o direito de seu semelhante com a simples razio de garantir
a satisfacdo de seus interesses em primeiro lugar. O autor lembra estar impregnado na
mente do brasileiro que é normal levar vantagem em tudo. Rememora uma propaganda
comercial de TV da época da Copa de 1970 na qual o jogador tricampedo Gerson dizia,
fazendo marketing de um certo cigarro: “Vocé é brasileiro, quer levar vantagem em tudo?
Entdo, compre esse cigarro fulano de tal”.

Quaresma assevera que o egoismo e o “jeitinho” ndo sdo uma exclusividade do bra-
sileiro. O mundo inteiro vive mergulhado em egoismo, individualismo exacerbado, qua-
se misantropia. Para o pesquisador a ética comeca dentro de cada um de nés. Diz ele
que nio adianta reclamarmos de politicos ruins, maus juizes, maus fiscais etc., se nio

corrigirmos a nés mesmos em nosso dia a dia.

O escritor diz que as pessoas exigem ética dos outros, mas para si apenas reclamam
direitos e cidadania. Mergulhada em paixdes, necessidades, ambi¢des, diariamente a
maior parcela da popula¢io invade o direito dos outros. O autor diz nio ver diferencas
entre sonegar impostos, estacionar em vaga de pessoa com deficiéncia, cobrar juros abu-
sivos, praticar nepotismo, ser corrupto etc. Para ele todo crime é condenavel e deve ser,
antes de tudo, prevenido.

Prega o autor que as pessoas boas, que tém ética, ndo podem se acovardar. Ninguém
pode ter vergonha de ser honesto, diz. Ndo se pode nem elogiar atitudes honestas, como
achar dinheiro e devolver, dimana. Isso ndo deveria ser uma atitude elogidvel, mas sim
uma rotina! Diz o escritor que nio é que seja preciso fazer uma caca as bruxas, matando
egoistas etc. (o mundo ficaria com poucos habitantes). E preciso uma virada educacio-
nal, um sistema educacional que ensine ética as criancas; é preciso que os pais reprimam
indicios de tendéncias infracionais, que admoestem verbalmente seus filhos.

Por fim, o autor critica veementemente o judicidrio pétrio. Para ele tal instituicdo
nio pode se deixar levar pela midia. Ndo é o povo quem sabe qual a moral ou a ética
corretas — ninguém sabe, posto que nio existem. Claro que as leis sdo feitas por elites,
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as quais impdem suas morais e éticas, mas fato é que o povo nido pode decidir as coisas,
os crimes (a exce¢do do tribunal do Juri), porque, quer queiramos ou nio, existe a juris-
dicio estatal. O pesquisador diz que ha processos no judicidrio com mais de 50 anos em
trimite e quando surge um caso do tipo “Isabella Nardoni”, “Mensalido” etc. o judicidrio
corre para julgar a fim de dar uma “resposta” a sociedade.

Isso ndo pode ocorrer, aduz, porquanto agindo assim esta o judicidrio sendo egois-
ta, pensando apenas em sua reputacdo. Em aparentar ser o que nio é: célere, rapido etc.
Este é de fato um grave problema, pois o judicidrio enquanto grupo de pessoas (indivi-
duos) ao se deixar levar pelas massas pensando apenas em seus interesses pode errar e
condenar inocentes.

4 INEFETIVIDADE DE DIREITOS: LEIS QUE NAQ MODIFICAM A
REALIDADE SOCIAL

Os juristas brasileiros nio fazem leis que mudem a vida do povo efetivamente, no-
tadamente sua parcela mais pobre. Infelizmente, existem no Brasil em vigor mais de
13 mil leis federais, 9 mil decretos federais e mais de 100 mil regramentos estaduais
e municipais, fora as resolu¢des, portarias etc. Nesta corrupto ou cleptocracia parece
haver um desejo, contraproducente, mas proposital, de solapar a entrega de eficientes
politicas publicas com a escusa da burocracia eliciada pelo grande quanto “quantum” de
regras. Nesse foco, varias sdo as anomalias do Direito brasileiro, representadas por al-

gumas regras.

Que tal uma lei que estabeleceu em Rio Claro - SP, em 1894, a proibi¢ido do consumo
de melancia; a lei municipal n.° 1.840/1995 do municipio de Barra do Gargas - MT, por
meio da qual a prefeitura criou uma reserva de 5 hectares para eventual pouso de discos
voadores; o decreto municipal n.° 82/1997, de Bocaitva do Sul — PR, onde a prefeitura,
preocupada com a baixa natalidade da cidade, proibiu a venda de camisinhas e outros
anticoncepcionais; a lei municipal n.° 3.306/1997 de Pouso Alegre — MG, por meio da
qual a prefeitura estipulou multa de 500 reais para quem fizesse “outdoors” com erros
de portugués; uma lei de 2007 da cidade de Aparecida - SP, que proibia mulheres de usar
minissaia; a lei federal n.° 13.050, de 8 de dezembro de 2014, sancionada por Dilma
Rousseff, que instituiu o Dia do Macarrio (25 de outubro); a lei federal n.° 13.101, de
27 de janeiro de 2015, também sancionada por Dilma Rousseff, que instituiu o Dia do
Milho (24 de maio); Que tal?
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Por que nossos “representantes” nio cuidam de engendrar leis com maior relevan-
cia social? Leis que mudem a vida do povo, dos pobres, que ofertem maior dignidade a
todos? O jovem Ronaldo Bastos (2012, p. 173) nos diz que “o Direito ndo é uma Ciéncia,
como algo dado de objeto e métodos préprios, haja vista que os ‘cientistas’ do Direito, os
juristas, ndo estio minimamente interessados pela busca da verdade, mas apenas pelo
convencimento do outro”. Serd, nessa perspectiva, que nossos legisladores ao erigirem
leis inécuas nio estdo apenas a querer nos convencer de que eles “trabalham muito”?

Bem comentou Roberto Lyra (2012, p. 98-99), quando em vida:

Onde esta a Justica no mundo? - pergunta-se. Que Justica é essa, proclama-
da por um bando de fil6sofos idealistas, que depois a entregam a um grupo
de “juristas”, deixando que estes devorem o povo? A Justica nio é, eviden-
temente, essa coisa degradada. Isso é negacdo da Justica, uma negagio que
lhe rende, apesar de tudo, a homenagem de usar seu nome, pois nenhum
legislador prepotente, administrador ditatorial ou juiz formalista jamais
pensou em dizer que o “direito” deles ndo esta cuidando de ser justo. Porém,
onde fica a Justica verdadeira? Evidentemente, ndo é cd nem l4, ndo é nas
leis (embora, as vezes, nelas se misture, em maior ou menor grau), nem é
nos principios ideais, abstratos (embora, as vezes, também algo dali se trans-
mita, de forma imprecisa): a Justica real estd no processo histérico de que é
resultante, no sentido de que é nele que se realiza progressivamente (LYRA,
2012, p. 98-99).

5 POR QUE OBEDECEMOS AS LEIS RUINS? PORQUE SOMOS
EGOISTAS TAMBEM!

As pessoas ndo obedecem ao Direito para protegerem-se umas das outras ou para juntas
se protegerem dos “bandidos” — os cidadios banidos do grupo; os “marginais” que mar-
geiam a sociedade, que ndo se enquadram em suas regras. Obedecem-se as leis por medo
de san¢des. O cidaddo que obedece as leis age objetivamente, quase matematicamente,
ao fazer especula¢bes mentais do tipo “é proibido matar, se eu matar serei preso, nio

vou matar!”.

O Sociélogo Max Weber pensava assim. Bobbio lendo-o assevera que:

[...] para Weber, é tarefa da Sociologia compreender o agir social e que por
“agir” ele [Weber] entende uma agio a qual o individuo atuante atribui um

LEGIFERACAO NO BRASIL DO SECULO XXI




sentido objetivo. Isso explica porque o ponto de vista sociolégico quanto
ao direito deveria consistir em analisar as a¢des que sdo determinadas pela
existéncia de um ordenamento juridico ou, em outras palavras, aquelas cujos
motivos e, portanto, o sentido subjetivo, é a representacio da existéncia de
um ordenamento que por isso mesmo, ou seja, pelo fato de constituir uma
referéncia para a agio dos associados, deve ser considerado um ordenamento
vélido (empiricamente) (BOBBIO, 2008, p. 227). (Grifos nossos)

Certo, entdo, vivemos todos a obedecer a normas para evitar receber san¢des?
Parece-nos que sim. Surge, entdo, uma primeira manifestacdo do que chamamos aqui
de “egoismo juridico humano”. Obedecemos a normas, porquanto pensamos apenas
em nés mesmos, na protecdo de nossos corpos, de nossas vidas, na integridade de
nossas mentes, na garantia de nossas “liberdades”, na seguranca de nossas familias,
de nossos bens.

Contudo, se “o ato moral exige espontaneidade por parte do agente, sendo, desse
modo, inconcilidvel com a coagdo” (REALE, 2001, p. 64), como podemos conceber que
obedecendo a normas de forma coagida estamos sendo “corretos”, “morais”? Bem, de
fato af surge um grande problema. Entretanto, a resposta néo é dificil: o homem obede-
ce espontaneamente as normas sim, bem como busca com isso ser moral, produzir atos
morais, corretos e éticos.

Porém, tal aceitagido de obedecimento nos soa como imoral, ou seja, o ato de o ho-
mem obedecer a normas por sua prépria vontade sabendo que tais regras visam tdo so-
mente a controld-lo é em si um ato imoral. Cremos ser um ato de corrup¢do do homem

contra si mesmo. Todavia, apenas do homem que sabe do escopo de tais normas.?

3 Nao nos referimos aos homens que ainda ndo sabem da existéncia de discursos, ideologias veladas
etc. Ndo no sentido de serem “burros”, mas de serem téo explorados que ndo tém condicdes de terem
acesso a essas informacdes. Referimo-nos aos homens que conhecem os escusos desideratos das leis
e mesmo assim propalam as obedecerem para serem moralmente “corretos”. Sdo os cidadaos podres.
Intelectuais fétidos. Cremos que se pode sim obedecer a leis ruins, “injustas”, mas se deve obedecer
dizendo que se sabe que tais leis sdo ridiculas, fazendo contra discursos, se posicionando. Como um juiz
que tenha sido muito pobre e faca sentencas do tipo: “esta lei é ruim, feita pelas elites, defensora dos
ricos. Devo aplica-la para nao perder meu emprego. Aplico-a, mas deixo claro que com ela ndo concor-
do”. Seria lindo. Em uma vida assim, a pouco e pouco erigiriamos uma nova forma de viver, de melhorar
nossas sociedades. Pena ser utopia.
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6 LEIS RUINS, PROVENIENTES DE POLITICOS EGOISTAS E,
MESMO ASSIM, AS OBEDECEMOS PORQUE SOMOS EGOISTAS
TAMBEM. SOLUGAQ?

Mas, como assim, entido pregamos que o homem nio obedeca as normas que lhe sio

impostas? Ndo é bem assim. N3o conclamamos aqui todos a irem as ruas, derrubarem o

Estado e viverem sem leis. As leis sdo sim importantes e, apesar de tudo, nos trouxeram

até aqui. Ocorre que pensamos ser possivel que haja um Direito mais humano, mais “sin-
”» ~ « ” . . 4 .

cero”, que pregue a assuncio da “verdade” como meio de vida. E utopia, sabemos, mas

conjecturar isso nos faz bem e pode também fazer, e faz, a outros.

Pregamos, com inspira¢do em Nietzsche, que o homem se valorize por sua capaci-
dade Unica de pensar - todos pensam, para mexer a cabeca é preciso pensar -, se posicio-
ne, aja, estabeleca suas rela¢des com os outros, viva efetivamente (na pratica didria) na
sociedade, obedeca as leis, mas que nio se deixe ser sujeitado a regras que lhe oprimam
demasiadamente e de maneira desnecessaria/desproporcional, bem como que lute por
seus direitos sempre, quenunca abaixe a cabeca para quem lhe queira humilhar.

Como bem propds Nietzsche ao descrever seu “Super-homem”, o homem que ele
acreditava ser o “ideal” a ser buscado por todos noés:

[...] o homem aspira a imortalidade, mas isso nio significa — nem importa
- nada, ja que a realidade se repete a si mesma num devir renitente, que
constitui o eterno retorno. O homem sé se salva pela aceitacio da finitu-
de, pois assim se converte em dono de seu destino, se liberta do desespero
para afirmar-se no gozo e na dor de existir. De modo que o futuro da hu-
manidade depende dos super-homens, capazes de se sobrepor a fraqueza, e
nio da interacdo destes ao rebanho comum dos fracos (BACKES, 2003, p. 9).
(Grifos nossos)

Estas palavras de Nietzsche, relido por Backes (2003), sao deveras fortes. Consubs-
tancia o fil6sofo que devemos todos ser altivos, “encaradores” da realidade, fortes, ina-
baléveis, irreprimiveis, sem medo, sem temor a nada; nio devemos deixar que ninguém
em noés pise; ndo podemos aceitar de modo algum ser maltratados, aviltados, menospre-
zados. Somos tnicos, capazes de qualquer coisa - se tivermos os recursos necessarios.

Concordamos com todo o pensamento do filésofo, discordando apenas, humilde-
mente, do que ele chama generalizadamente de “rebanho”. Sabemos existir sim certa
massa no povo, a qual é integrada pelos que seguem a maioria das normas impostas
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pelos poderosos. Contudo, cremos que mesmo tais pessoas integrando um “rebanho”
isso nio faz delas “fracas”, posto que as vezes mesmo com for¢a é impossivel vencer as
barreiras impostas pelos donos do capital/poder.

Isto é, parece perfeitamente aceitavel, por exemplo, que um jovem trabalhe explo-
radamente como empacotador em um supermercado pondo nossas compras em sacolas
maltratadoras do meio ambiente, mas pense e tenha ideias lindas de liberdade/liberta-
¢do. Assim, ele integra um rebanho, precisa trabalhar para comer, para sobreviver, mas
pensa, nio pode/consegue agir, mas pensa e seu pensamento é Gnico.

7 CONCLUSAQ

Vimos neste exiguo texto que os parlamentares patrios ndo engendram leis concretamen-
te benéficas para o povo. Em conclusio, pregamos aqui que o homem, nos aspectos juridi-
cos de sua vida, aja meio que como aduziu o historiador francés Michel de Certeau (1994),
na obra “A invencéo do cotidiano”, quando disse haver “burlas”, “saidas” ou “artimanhas”
para fugir das regras e conveniéncias sociais nos impostas no dia a dia, como, por exemplo,
o fato de que o mercado nos impde a quase obriga¢io de comprarmos os produtos caros,
das melhores marcas, mas nés podemos comprar os genéricos, os “falsos”, os clandestinos.
Isso é ir contra o Direito? Sim, mas por acaso seria mesmo crime deixar de seguir um Di-

reito (ou conven¢io/pressio social) errado desde seu nascimento?

Por fim, cremos que o Direito que de fato proteja a sociedade deve ser o Direito que
garanta a todos a chance de vencer, de ter comida, um lar, saide, educag¢io, dignidade,
uma vida “justa”, com “justi¢ca”. Falando em dignidade, “a dignidade é impossivel sem a
libertagdo econdmica” (LYRA, 2012, p. 12), ou seja, para ser digna uma pessoa precisa
de coisas que sdo compradas com dinheiro. Deve, portanto, o Direito deixar de ter regras
egoisticas que concentram o dinheiro do mundo nas méos de poucos, restando aos po-
bres meros sonhos, devaneios, novelas da rede globo etc. Nesse prisma, o fato é que “o
Direito e a justica ainda s3o paralelos. Nao se encontram” (LYRA, 2015, p. 13).
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RESUMO: Neste trabalho discute-se a importancia da legistica para organizar e dar sistemati-
cidade racional a legislacdo ambiental. Diante de um panorama legislativo inflacionado e com-
plexo, chega-se a conclusdo de que sua implantac¢do no Direito brasileiro é condi¢do para uma
legitimacdo da racionalidade legislativa democratica.
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1 INTRODUGAO

Pensar a legislagdo ambiental brasileira e em seus impactos na realidade social é, ja em
si, uma pretensdo de elevada magnitude. As leis desde a formacdo dos estados nacio-
nais e nas subsequentes declara¢ées solenes de direitos fundamentais tem-se consagra-
do, ainda que relacionado a uma profunda crise vivencial, como instrumento estatal da
compatibilizacdo das liberdades, igualdades e seguranca juridica. Uma melhor técnica
da legislagio configura-se, conforme Manuel Atienza (1997, p. 25), como uma resposta
pratica a essa crise, ou a essas crises plurais que se configuram na modernidade.

A crise da legislacio ambiental tem como elemento estruturante, nio somente uma
crise ecoldgica, mas também uma crise de confianc¢a no sistema de produ¢do normati-
va, resultante de uma racionalidade desvinculada do debate democrético transparente e
participativo e de uma elevada produ¢io normativa. Este trabalho, toma como hipéte-
se, a importancia da legistica para organizar e dar sistematicidade racional a legislacao
ambiental.

Nesse contexto, o questionamento que guiard este trabalho consiste em saber quais
os principais desafios de aplicagdo dos principios e regras de legistica a realidade norma-
tivo-ambiental brasileira. Em outras palavras compreender quais os principais entraves
na aplica¢io da legistica para uma melhor legislagio ambiental no Brasil.

O trabalho, além da introdugio e conclusdo, desenvolve-se em trés argumentos dis-
tintos, mas imbricados. Principia com uma (breve) noticia do desenvolvimento teérico
e aplica¢do pratica da legistica, seguindo-se com um panorama da complexidade e da
hiperproducio legislativa ambiental brasileira, até se apontar para uma andlise cruzada
entre as diretrizes tedrico-pragmaticas da legistica com a realidade ambiental, para des-
tacar alguns dos desafios a aplicagdo legistica a bem de uma melhor legislacio ambiental.

2 ALEGISTICA EM UM CONTEXTO TEORICO-PRAGMATICO:
ENTRE SIMPLIFICAR E MELHORAR A LEGISLAGAO

Blanco de Morais (2007, p. 70) define a legistica como uma disciplina destacada dire-
tamente do contetido do Direito, mais relacionado a ciéncia da legislagio e que tem
por objeto o “estudo dos conhecimentos, dos métodos e das técnicas destinadas a as-
segurar, em sede de concep¢io, elaboragio e controle dos efeitos normativos, a quali-
dade, validade e praticabilidade do texto e do contetdo prescritivo das leis”. Embora
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reconheca que, as normas sobre produgio legislativa suscitem debate quanto a sua po-
sicdo tedrico-juridica, Soares (2004, p. 211) afirma que “legislar é um ato institucional”.

Um conceito operacional consta do Manual de reda¢do Parlamentar do Estado de
Minas (MINAS, 2013, p. 354): como “conjunto de conhecimentos relativos ao processo
de concepgio e elaboragio de leis. Tem como objeto aprimorar a produgido legislativa
e garantir a eficiéncia das normas editadas, promover a seguranca juridica e facilitar o
acesso e a adesio da populagio a legislacdo”. Na normativa da Unido Europeia (UE), a
politica comunitéria de Melhor Legislar (Better Regulation) aponta como elementos con-
ceituais a profissionalizagio da elaboragdo de politicas e da legislacdo, com eliminagido
dos procedimentos burocraticos que transformam a legislagio em um “procedimento
burocratico obscuro” ou em “um fim em si mesma” (UE, 2019).

Embora se possa identificar na antiguidade cldssica o interesse filos6fico pelas leis
e pela funcio legislativa?, foi a partir da formagio do estado moderno, de forte matriz
westfaliana, que os estudos sobre as técnicas legislativas ganharam importancia. As pri-
meiras obras sobre a temadtica, entio denominada PrudenciaLegislatoria, foram publica-
das ainda no inicio do século XVIII®. Montesquieu (1748) apontou em seu Espirito das
Leis, os problemas relacionados a criacdo e aplicagdo de leis, especificamente no Livro
XXIX, “Do modo de compor as leis”.

As técnicas legislativas encontraram seu apogeu no periodo das codificagbes”, quan-
do o papel do melhor jurista estava nas maos dos legisladores. Essa relevancia foi quase
perdida durante governos totalitarios, para novamente despertarem durante a fase de
maior produ¢io ou mesmo de inflacio legislativa, a partir dos anos 1960 (LOSANO,
2004, p. 174). No final dos anos 1970, surgiram manuais de técnicas legislativas volta-
das a legistica material e formal®.

Uma dessas primeiras experiéncias deu-se no Reino Unido, a partir de 1985, com
a forca-tarefa para revisar e simplificar mais de 35.000 (trinta e cinco mil) regulamen-
tos, tendo como metas: melhorar a qualidade da norma; diminuir ao méximo os custos
administrativos com a aplicacdo legal e aliviar pequenas empresas de grandes encargos

2 Platao (Didlogo: as leis); Aristételes (Politica e Retérica) apud PinedaGarfias (2009, p. 140).

3 Em 1702, Christian Thomasius publicou Lectiones de Prudentialegislatoria (PINEDA GARFIAS,
2009, p. 141)

% A obra fundamental desse periodo, refletindo os estudos europeus sobre técnicas legislativas foi a de
Francois Gény (La techniquelégislativedanslacodificationcivilemoderne - A técnica legislativa na codifi-
cacao civil moderna) apud PinedaGarfias (2009, p.143)

5 Bélgica (1982), Italia (1986), Portugal (1989), Holanda (1992-1995), Franca (1993), conforme refere-se
PinedaGarfias (2009, p. 144).
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(UE, CDM, 2002). A partir dessa concep¢do, um protocolo adicional ao Tratado de Ams-
terda (1995) estabeleceu a observancia dos principios da boa regulamentagido, passando
gradativamente a incluir a concep¢do de que uma melhor legislacdo é condi¢io para o

desenvolvimento econdémico.

Em 2001, as Recomenda¢des Mandel-Kern, reforcadas pelo Livro Branco da Co-
missio sobre Governanca e no Plano de A¢io 2002 (UE, CDM, 2002), incluiram como
principios de legistica: a) avaliacdo dos impactos da legislagio durante todos os ciclos
dalegislacio (pré-legislativa, legislativa e pés-legislativa), b) programa de simplificagdo
dalegislacio existente; c) criagdo de uma rede interna para a politica de melhor legisla-
¢do, inclusive com a adog¢io de guias (modelos) e de uma rede de pareceres (SILVEIRA
etal, 2014).

Legislar melhor (Better Regulation)® foi o movimento que substituiu a proposta de
simplificagdo ou abolicio legislativa que, segundo David Clark tinha como pressuposto o
equivocado raciocinio de que “a regulamentacio nédo é necessaria”, quando, na verdade,
“a boa regulamentacio pode beneficiar a todos; é a ma regulamenta¢io que representa
um fardo” (UE, 2019). Seguiram-se, a partir de entdo, programas que tinham como ob-
jetivo principal melhorar a legislacdo e ndo simplesmente revoga-las sob pretextos que
incluiam a flexibilizacio de direitos sociais ou a amplia¢do de beneficios econémicos.

Na UE a adogido expressa da legistica como politica comunitéria reflete, tanto um
caminho de melhor governanca (UE, 2001), quanto uma condi¢do para o desenvolvi-
mento sustentavel, na medida em que toda andlise legislativa toma em conta os possi-
veis impactos econémicos, sociais e ambientais (UE, 2002). Desde 2015, os paises da UE
passaram a adotar principios comuns de legistica material e formal objetivando a obten-
¢do de melhores resultados inclusive na elaboragio da legislagdo nacional e na transpo-
sicdo das diretivas comunitarias (UE, 2015, 2016, 2017).

No Acordo Interinstitucional sobre Legislar Melhor (UE, 2016), de 2016, firmado
entre o Parlamento Europeu, o Conselho e a Comissdo Europeia, foram ratificados os
compromissos de para dotar a UE de uma legislagido de elevado nivel qualitativo, fun-
dada nos principios de legislar melhor, transparéncia e coopera¢io em todas as etapas
do processo legislativo. Em Portugal, foram adotados o Better Action Plan, o Programa
Legislar Melhor (2006) e o Better Regulation Portugal (2009). Avaliados positivamente
em 2009, pela OCDE/Comissdo Europeia (SILVEIRA et al, 2014) , tais programas se

¢ Ainda no Reino Unido foram publicados os principios da melhor legislacdo (1998) e aprovada lei de
reforma legislativa (RegulatoryReformAct, 2001).
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mostram como um elemento motivador da aplicagido e dos estudos de legistica em pai-
ses lus6fonos.

A OCDE (Organizagio para Coopera¢io e Desenvolvimento Econémico), atuando
nos ultimos 20 anos com foco em uma melhor legislagio, tem-se afastado ideia de des-
regulamentacdo e propondo, também, uma politica de continua melhoria da qualidade
do ambiente regulatério. Partiu, em um primeiro consenso, de principios internacional-
mente aceitos para a garantia da qualidade da legislagdo: os 10 pontos para a tomada
da decisdo regulatéria (OCDE, 1995), dentre eles: a andlise de impactos regulatérios,
consultas publicas, considera¢io das alternativas regulatérias, redu¢io da carga de con-
formidade (simplificacdo administrativa, reducio da burocracia).

Em 2018, em uma anélise comparativa sobre a sistemadtica para legislar melhor nos
paises membros da UE, a OCDE reconheceu a importancia da ado¢do dos principios
para uma melhoria efetiva para a melhoria da qualidade legislativa (OCDE, 2018). Re-
centemente, vem-se reconhecendo expressamente, que, além das razdes praticas e dos
impactos positivos da adogio de técnicas legislativas que prevejam impactos e estejam
abertas ao debate democratico justificacio diante do perfil contemporineo da sociedade
moderna, em que o caos das novas midias comunicacionais tendem a “minar o debate
democriético e a autoridade cientifica” (UE, 2019). Em uma era de hiperproducio legisla-
tiva, melhorar a legislacido é uma urgéncia para a compreensio e efetividade, seguranca
juridica e legitimidade social da legisla¢io.

Essa relevincia no mundo juridico-politico, tem uma correspondéncia oscilante
quanto a uma teoria juridica da legislagdo. Ainda tendo muito presente a posi¢do de Hans
Kelsen quanto separagdo entre o direito e a politica juridica, seguido pelo realismo juridico
que considera o papel relevante do juiz na aprecia¢do dos argumentos juridicos, a legisla-
¢do e o trabalho do legislador foram segregados ou marginalizados das preocupagées da
ciéncia do direito (PINEDA GARFIAS, 2009, p. 145-146; WINTGENS, 2003, p. 261).

Habermas (1998, p. 380) reconhece que a racionalidade do processo legislativo re-
sulta também de um prética democrética com reflexos na racionalidade discursiva, mas
entende que é preciso melhorar os métodos e condi¢cbes do debate e dessa discussio.
Para ele (1998, p. 381), “la politica deliberativa obtiene su fuerza legitimadora de la estrutu-
ra discursiva de una formacion de la opinién [...] gracias a la expectativa de calidad racional de
los resultados™ . Atienza (1989, p. 27-28) defende que, para manter uma maior qualidade

7 "a politica deliberativa obtém sua forca legitimadora da estrutura discursiva da formacédo da opinido
[...] gracas a expectativa da qualidade racional dos resultados” (traducéo nossa).
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ou nivel basico das leis, devem ser considerados os seguintes dmbitos: a) comunicacional
ou linguistico; b) juridico-formal, incluindo a técnica legislativa; c) pragmatico; d) teleo-
légico; e) ético.

Tem-se hoje uma concep¢io de que a legistica é uma disciplina normativa (PINEDA
GARFIAS, 2009, p. 152), com o reconhecimento de uma teoria da legisla¢io, também
essa, de natureza juridica (ATIENZA, 1989; SOARES, 2004 WINTGENS, 2003; MO-
RAIS, 2007). Desenvolve-se a teoria da legislagdo pelo menos a partir de concepg¢des
minimalistas (linguagem, estilo das leis, técnica legislativa) e maximalistas (além dos
primeiros aspectos, a preocupagio com os fins e valores da lei)®. Deste modo, a racio-
nalidade legislativa, também ele juridica, encontra-se vinculada aos principios juridicos
que lhes sio diretamente aplicados e exigiveis ao legislador®, bem como as regras cons-
titucionais e institucionais (ex., Regimentos Internos) que se relacionem a formacio da
legislagdo e a sua efetividade.

A pesquisa e extensdo cientifica desses aspectos pratico-tedricos tem ganhado
corpo com a European Association of Legislation (EAL), da International Association of
Legislation (IAL) dentre outros centros de pesquisa e associa¢des focadas na qualidade
de legisla¢ao™. No Brasil, o Observatdério de Qualidade da Lei", na Universidade Federal
de Minas Gerais, e, mais recentemente, o Caleidoscopio Tucuju do Direito: a lei e a garantia
dos direitos fundamentais no século XXI, da Universidade Federal do Amap4, tem destaca-
do esfor¢o na inclusio da temética no trabalho juridico.

3 LEGISLAGAO AMBIENTAL BRASILEIRA: PANORAMA CRITICO

O sistema juridico no qual se insere a legislacio ambiental é caracterizado, sob o ponto
de vista material, pela abertura normativa, pelo intenso didlogo com fontes internacio-
nais, pela relevancia da linguagem cientifica, pela abordagem epistémica interdiscipli-
nar e por uma consideravel abertura a participacdo democratica. A essas caracteristicas
somam-se elementos formais

8 Pineda Garfias (2009).

9 Sobre a eficacia normativa direta dos principios de direitos fundamentais: Claus-Wilhelm Canaris (Di-
reitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Almedina, 2012), Ingo Wolfgang Sarlet (A Eficacia dos
Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos Direitos Fundamentais na perspectiva constitucional. 13 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018) e o nosso Eficacia dos principios ambientais nos contratos
(no prelo). Aqui, o tema é apenas mencionado.

10 Cf. no site do IAL: https://ial-online.org/around-the-world/associations-and-universities/
" Cf.: www.observaleinet.com.br.
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A questido ambiental, desde o final dos anos 1960, tornou-se um dos principais
desafios da humanidade, na medida em que os impactos antrépicos sobre a natureza co-
mecaram a ser percebidas, em velocidade cada vez maior, no meio em que vive a huma-
nidade, com significativos indicios da erosdo da biodiversidade, da perda do equilibrio
homeostitico do planeta e, segundo correntes mais exacerbadas, a um risco global de
extin¢do das espécies que dio suporte a existéncia humana. Os riscos e danos decor-
rentes dessa revolucdo da consciéncia ambiental resultam na exigéncia de tomadas de
posicdo ética cada vez mais urgentes, dentre as quais o Direito do Ambiente se mostra,
na praxis juridica, como uma via inexoravel.

O Direito Ambiental tem sua formag¢io marcada pela oposi¢do a modos de produgio
danosamente incidentes sobre o ambiente, considerando diferentes escalas, o que impli-
ca na busca de solugio de problemas da humanidade a partir de equa¢des que somente
tem resultado localmente, seguindo a ja tradicional férmula global-local (“pensar glo-
balmente, agir localmente”).Vem-se formando, no entanto, uma posi¢ido que prestigia
solucbes técnicas em detrimento do debate democritico, principalmente nas questdes
que exigem conceitos transdisciplinares e, por vezes indeterminados.

Neste aspecto especifico, a legislagdo nacional, dialogando com o problema-mun-
do, apresenta solu¢des fracionadas, reducionistas, alheias aos clamores da natureza,
chegando ou nio a respostas juridicas dotadas de efetividade em relagdo a prote¢io do
ambiente como uma realidade holistica e sistémica e que nio raro ultrapassa as fron-
teiras estatais. Problemas como aquecimento climatico e polui¢do dos oceanos ilustram
essa tautologia do Direito Ambiental moderno.

De modo geral, a legislacao ambiental tem sido caracterizada como resposta a crise
ambiental, um direito de resposta, um direito do contra’ ou, conforme a licio de Amado
Gomes (2018), um direito revolucionédrio. Mas, a0 mesmo tempo um direito marcado
pela intensa produc¢do normativa, sob multiplas denomina¢des: super-proliferacio le-
gislativa, superproducio, inflacio normativa, “incontinencenormative”, inflagio legisla-
tiva (VAN LANG, 2016, p. 34), infracio legal (MILARE, 2018) ou obesidade normativa
(AMADO GOMES, 2018, p. 27).

A normatividade em torno do fendmeno ambiental, embora tenha como marco his-

toérico, a tomada de consciéncia ambiental no final dos anos 1960, também passou a in-

12 Cf. Raphael Romi (Science et droit de I'environnement: la quadrature du cercle. AJDA, 1991, p. 432):
“avant de tout en droit contre”. No mesmo sentido: AgatheVan Lang (Droit de I'environnement. 4 ed.
Paris: Puf, 2016, p. 5) e, referindo-se a sua condicdo de direito-revolucionario, Carla Amado Gomes.
As operacdes materiais administrativas e o Direito do Ambiente. 2 ed. Lisboa: AAFDL, 2005, p. 63.
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cluir a legislagido de periodos anteriores. Abordagens doutrindrias que adotam periodi-
zagdo das fases legislativas do Direito Ambiental brasileiro consideram, pelo menos, trés
momentos distintos: fase fragmentdria-instrumental (anterior a Lei 6.938/1981), fase
sistemdtico-valorativa (afirmagdo da protecio ambiental, entre a Lei da Politica Nacional
de Meio Ambiente e a Constituicdo Federal), fase da constitucionaliza¢do da protecdo am-
biental (SARLET et al, 2104, p. 178).

Vinculada a dimensio politica, sua proximidade ou tensio ao padrdo econdémico na-
cional, resultou em uma legislacio ambiental que, conscientemente ou ndo, mistura-se
as paixdes, impulsos e resisténcias do seu tempo (tempus regitactum). Um direito cama-
lednico, conforme a analogia de Michel Prieur, em constante mutagdo, no que se refere
a sua vincula¢io com urgéncia ditada pela realidade em constante crise. Ndo por outro
motivo, fala-se, atualmente de uma legislacdo em retrocesso ambiental (FIGUEIREDO,
2016, p. 73) como uma tensio linguistica entre urgéncia e retrocesso e constituiu a ma-
téria prima da legislacio ambiental.

Inserida em légicas opostas e, por vezes rivais, da luta ecologia e economia, a le-
gislagdo ambiental no Brasil vem aumentando quantitativamente. A existéncia de tal
fendmeno, no entanto, merece uma melhor explicita¢io de contetido e inten¢des em
relacdo ao Direito Ambiental brasileiro. Primeiro, por nio se tratar de uma caracteristica
exclusiva do Direito Ambiental; segundo, por ndo ser uma circunstancia que esteja pre-
sente apenas no Direito brasileiro; terceiro, por nio se referir apenas a produgio legisla-
tiva (em sentido estrito), mas de uma diversidade de atos normativos publicos e priva-
dos, que atualmente servem a disciplina juridica do ambiente. Mesmo assim, aumentam

os discursos em torno da necessidade de revisdo ou modernizacio do Direito Ambiental.

Constata-se, neste panorama amplo e nos exemplos doutrinarios levantados que,
esse fenémeno nio é afeto exclusivamente ao Direito Ambiental e, mais especificamen-
te, ao Direito Ambiental Brasileiro. Trata-se de uma caracteristica que marca todo o di-
reito contemporineo™?, reflexo de uma sociedade que busca na lei a solu¢io simbdlica
(e nem sempre real) dos seus problemas de maior envergadura. A chamada crise da le-
gislacdo, ndo é uma crise de sua fungdo, embora, por vezes, pareca ser uma crise da sua
estrutura e institucionalidade.

No Brasil, esse fen6meno é caracterizado, por um lado, pela expansdo quantitativa
das normas ambientais, incluindo uma variada tipologia legislativa, isto é, tanto aque-
las produzidas no processo legislativo levado a cabo pelo legislador (Constitui¢io, Leis

3 Van Lang, 2016, p. 34.
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Complementares, Leis Ordindarias, Decretos e Resoluc¢ées), ou pelos demais poderes re-
publicanos. Nesse sentido é que se pode identificar no direito ambiental brasileiro, além
da ampla produgio legislativa (quantitativa) baseada em uma multiplicidade de fontes
e em uma variedade de instrumentos com forca e impacto normativo significante. E o
que se pode constatar, além das normas sujeitas ao processo legislativo, de que trata o
art. 59 da Constituicdo Federal e a Lei Complementar n° 95, de 1998.

O Direito Ambiental brasileiro, também tem regéncia baseada em atos normativos
oriundos de 6rgios de participagdo social como o Conselho Nacional de Meio Ambiente
(CONAMA) e seus consectarios estaduais e municipais; Conselho de Gestao do Patrimé-
nio Genético (CGEN)" ou de 6rgios de execu¢do como o Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA)™. Essa pluralidade de fontes,
por vezes, tem levado a sobreposi¢io de instrumentos normativos ou mesmo a invasio
do campo de incidéncia, a exemplo da utilizagdo de Decretos para a criacio de politicas
publicas ambientais mais especificas.

Milaré (2018, p. 249) indicard como causa dessa baixa implementacio, ao lado de
outras causas, o “obsoletismo do sistema juridico como um todo e a atecnicidade da
legislacao ambiental”. No entanto, mesmo a doutrina jus-ambiental brasileira tendo re-
conhecido essas deficiéncias no campo da legistica, pouco tem sido apresentado como
uma contribui¢do para uma legislacio ambiental com maior qualidade.

4 DESAFIOS DE LEGISTICA AMBIENTAL NO BRASIL

A melhoria da legislacio ambiental brasileira é uma hipétese de elevados desafios. O
primeiro deles é o quase desconhecimento da ciéncia legistica na formacgéo juridica, com
impactos na existéncia de uma cultura juridica nacional e, mais especificamente, em re-
lagdo ao ciclo legislativo em matéria ambiental. Um segundo, de ordem formal, refere-se
a participagdo social e do direito a informacio no processo legislativo.

Outros aspectos seriam, de um lado, desafios de legistica formal, tendo em vista a
tipologia e variedade de fontes de Direito Ambiental, a absoluta auséncia de politicas de
simplificagdo da legislacdo e diminui¢io de entraves burocraticos e dos elevados custos
para implementacdo da legislacdo ambiental, tanto para o Estado quanto para particu-

14 Resolucdes, Orientacdes Técnicas e Deliberacdes Normativas.
5 Instrucdes Normativas, Portarias Conjuntas, Portarias.
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lares. De outro, desafios de legistica material no que se refere aos valores ambientais a
serem tutelados pela legislacdo'® em constante choque com valores econémicos e indi-
vidualistas.

No Direito Brasileiro, o estudo da legistica ndo vem merecendo uma devida atencao
doutrindria, com poucos estudos sobre a melhor produg¢io do texto legislativo’. Para-
doxalmente, temos como caracteristica decorrente do civil law, a lei e a legislagio em
elevada conta, tanto no que se refere ao ordenamento social, quanto como critério de
comando normativo como de contetdo da prépria ciéncia do Direito. Essa separa¢io
de uma dada concepgio de Direito da Politica revela, além de uma postura epistémica e
metodoldgica, a cultura de ensino do Direito centrada na lei formal (positivada), como
se nos preocupassemos com o ex post (“apés”) e deixdssemos de lado o ex ante (“antes”)
da elaboragio das leis e regulamentos.

O que primeiro nos vem, como constata¢io empirica é, a auséncia de uma cultura
— considerada em termos gerais — ou de uma preocupagio sistemdtica com a qualidade
da legislagio. Com exce¢do dos casos socialmente mais impactantes, em que o deba-
te mididtico impde ritmos nem sempre fundados na melhor técnica e qualidade, por
vezes descambando para o populismo legislativo, as leis ambientais ndo apresentam
uma preocupagio expressa com a legistica material e formal. Os manuais de redagéo
legislativa e as regras legais elaboracio normativa, por exemplo, tanto em nivel fede-
ral’® quanto estadual®’, sintomaticamente nio mencionam o termo “legistica”, exceto o
manual de redacio legislativa da Assembleia de Minas Gerais (MINAS, 2013).

O contetido desses manuais e legislacdo de redagdo dos atos legislativos referem-se
a aspectos formais, a estrutura textual, a divisdo organica, principalmente nas regras
que constam nos artigos nos artigos 3° ao 11, da Lei Complementar n° 95, de 1998. No
entanto, essas regras ndo encontram o devido respaldo em uma cultura voltada a simpli-
ficagido do “cipoal”®' da legislacdo ambiental, considerada em suas diversas expressdes,

¢ Tais reflexdes, pelos limites propedéuticos desta primeira reflexdo, ndo integrardo este trabalho.

7 Nesse sentido: Soares (2004) ao reconhecer a dimensdo linguistico-semidtica do Direito; Soares
et al. (2019) e Assuncéo (2019). Em relacdo a legistica aplicada ao Direito Ambiental: Aburachid (2012).
8 Manual de Redacéo da Presidéncia da Republica. 3 ed. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2018; Ma-
nual de Redacdo Parlamentar e Legislativa. Brasilia: Senado Federal, Consultoria Legislativa, 2006.

9 Lei Complementar n2 95/1998; Decreto n° 9191/2017.

20 Exemplo: Lei Complementar n? 863, de 29 de dezembro de 1999 (Sdo Paulo); Lei Complementar

n2 589, de 18 de janeiro de 2013 (Santa Catarina). O Manual de Redacéo Parlamentar do Estado de Mi-
nas (MINAS, 2013) configura-se em excecao, referindo-se e conceituando legistica.

21 A expressao € de Milaré (2018).
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inclusive aquelas provenientes de 6rgios integrantes do SISNAMA, com destaque aos
Conselhos de Meio Ambiente.

A auséncia da cultura legistica na producio do Direito Ambiental resulta em outros
desafios dentre os quais, o de falta de critérios técnicos ajustados entre os estados-mem-
bros da Federagdo. Do provas dessa auséncia tanto a existéncia de normas constitucio-
nais estaduais que, sem reconhecer as diferencas regionais, repetem a mesma férmula
linguistica da Constitui¢io Ambiental, quanto as repetidas A¢des Declaratdrias de In-
constitucionalidade (ADI) que tem como fundamento/argumento principal a invasio
de competéncia legislativa em matéria ambiental. Destaque-se, na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, na ADI 2872 (STF, 2011), que ao apreciar o processo legisla-
tivo de estado-membro, determinou que a legislacdo estadual se submete, em razio do
principio da simetria, aos limites fixados na Constitui¢do Federal.

Esses fatos, sincronicamente observados, demonstram os impactos negativos da fal-
ta de critérios de legistica material e formal sob uma perspectiva nacional, tanto em rela-
¢do a linguagem empregada, quanto em relacio aos limites estruturais e institucionais da
legislacdo. Necessario que se busque construir, principalmente no ambiente da pesquisa
universitaria, a cultura legistica como elemento fundamental a formacio juridica.

Um segundo desafio, encontra-se no fundamento da legislacio democratica: o ni-
vel de participa¢io na melhoria da legislacio ambiental. Moreira e Neves (2015), ao
tratarem da aplicacio dos principios da Convencio de Aarhus sobre Acesso a Informa-
¢do, Participagdo publica em processos decisérios e Acesso a Justica temas ambientais,
de 1998%, destacam a regra do art. 8°, que fundamenta a “participa¢io do publico du-
rante a fase de elaboragio de disposi¢es regulamentares ou de instrumentos normati-
vos juridicamente obrigatérios de aplicagio geral”.

Apesar da relevincia da participa¢io social em todas as fases do processo legislativo
resultar em um importante elemento técnico de uma melhor e mais eficiente legislacio,
vem-se tornando comum manobras de exclusio do publico na tomada de decisdo em
instrumentos normativos ambientais. A titulo de exemplo, destaque-se a votagdo do
Cédigo Ambiental de Meio Ambiente do Estado do Rio Grande do Sul e da extin¢io do
Instituto de Meio Ambiente e Ordenamento Territorial do Estado do Amapa. Em ambos
os casos se utilizou o regime de urgéncia no processo legislativo.

No caso do Rio Grande do Sul, o Projeto de Lei n® 431/2019, oriundo do Poder

Executivo, foi submetido a votagdo em regime de urgéncia, sem a necessdria abertura a

22 Amado Gomes (2018, p. 57) observa que a Convencao de Aarhus foi transposta para Portugal em
2006 e, atualmente, compde os principios do Regime de acesso a informacéo, constante na Lei 26/2016.
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participagdo social ou, pelo menos a ampla divulga¢do das mudancas (ainda em curso).
Impetrado Mandado de Seguranca (RIO GRANDE DO SUL, 2019), alegou-se a comple-
xidade da matéria e ofensa ao processo legislativo que proibia a submissio de projetos
de c6digos a regime de urgéncia (art. 64, §4°, da Constitui¢ido do Estado Rio Grande do
Sul). Foi concedida liminar para que a Assembleia, em respeito ao principio da partici-
pacio publica no processo de decisio e acesso a justica em matéria ambiental, sustou o
regime de urgéncia do referido projeto de lei.

Situagdo andloga também ocorreu no Estado do Amap4, com os Projetos de Lei n°
10,11 e 12, de 20 de maio de 2019 que, em resumo, extinguiram a autarquia estadual
com atribui¢do executiva nas politicas ambiental e de ordenamento territorial, em re-
gime de urgéncia. O Ministério Publico do Estado do Amapa expediu a Recomendagéo
Conjunta n°® 001/2019 (AMAPA, 2019), diante de ofensas is normas da Constituicio
Estadual e do Regimento Interno Assembleia Legislativa (art. 126, 1°, inciso III), bem
como a Lei Complementar n°95/1998, para que fosse suspenso o regime de urgéncia e
realizado amplo debate com a sociedade. Da recomendacio resultaram em duas audién-
cias publicas e pelo menos outras trés reunides setorizadas, com a oitiva de representan-
tes de sindicatos e integrantes do movimento social.

Os casos referidos, consideram contextos de produgio legislativa em que os prin-
cipios de avaliagdo de impactos (inclusive prévia), participa¢io (comunicagio efetiva)
entre legislador e sociedade, sofrem rupturas severas, abrindo hipdteses de possiveis
demandas, elevagdo de custos para implementac¢io da legislagdo, burocracia e baixa efe-
tividade social dalei. Esse nivel de racionalidade juridica tem consequéncias nio apenas
nos atos de criagio legislativa, mas na construgido de textos que nio refletem a realidade
e dificultam uma posterior aplicacio e eficicia social.

5 CONCLUSAO

Alegislagio ambiental brasileira caracteriza-se como um complexo de regras, de fontes e
tipologia variadas. Considerada sob esses diferentes aspectos, essa legislacio é formada
por regras de diferentes periodos da histéria do direito nacional, requalificadas, desde as
preocupag¢des internacionais de prote¢do do ambiente. Desse contexto resulta uma ele-
vada produg¢io de normas de direito ambiental que, sob acep¢des univocas, compreen-
dem uma legislagido complexa e extensa.

Esse elevado nimero de regras ambientais revela uma dupla crise. Uma crise am-
biental que tem levado o legislador a dar respostas para os problemas ambientais que
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despontam em um contexto de riscos e incertezas ambientais. E, ao mesmo tempo, uma
crise juridica, onde a quantidade de leis e sua fragil efetividade, vem criando inseguran-
cas juridicas e perda de legitimidade social em torno da lei e do legislador e, portanto, da
propria racionalidade e forca democratica na formacio legislativa.

Embora haja centralidade da legisla¢do a partir da normativa constitucional, essa
variedade de normas depende da atividade do intérprete. O legislador, desse modo, tem
tido um papel relativamente secundario para ciéncia do direito e que, somente, com as
discussées no final do século XX, é que se percebe a formacdo de uma teoria juridica da
legislacdo, com a conjugacido de preocupagdes de legistica material e formal.

Mesmo que a auséncia de legistica ndo seja um problema exclusivo do Direito Am-
biental brasileiro, essas dificuldades resultam de uma cultura juridica mais preocupada
com a fase pés-legislativa focada a resultados concretos e menos com a qualidade das
leis e regulamentos produzidos, ex ante. Contudo, o desenvolvimento tedrico da legis-
tica e sua transposicdo para o debate e preocupacio juridica, converteram-se em uma
realidade, com destaque para o direito comunitario europeu.

A legistica, material ou formal, nesse cendrio amplo e profundo, vem-se apresen-
tando como uma racionalidade otimizada da produc¢do normativa, ndo apenas preo-
cupada com os conflitos normativos, mas com a coeréncia sistémica, com os custos
econdmicos e sociais da implementagdo, com a linguagem, com os impactos em todo o
ciclo de produgéo legislativa e, principalmente, com a sua perspectiva democratica. Ao
mesmo tempo, a legistica tem preocupag¢des com a fungdo, com o alcance e com a insti-

tucionalizacdo da lei.

Na realidade brasileira, a variedade de fontes e tipos normativos, tem acentuado o
desconhecimento das regras e a constantes discursos de abolicio legislativa e flexibiliza-
¢do de deveres ambientais. Essa mesma realidade, complexa e inventiva, nio permite uma
transposicio pura e simples das experiéncias de direito comparado, sem qualquer critici-
dade. No entanto, precisamos de mais técnica legislativa em nosso direito ambiental.

Em meios as promessas de mudancas drasticas e dramadticas, de retrocessos da
legislagio ambiental historicamente construida, a implanta¢do de normas de legistica
nio é apenas uma urgéncia, é uma necessidade intransponivel para a legitimag¢io da
racionalidade legislativa democratica. Uma necessidade que exige a aplicagio de técnicas
em meio aos desafios da inclusdo do debate democratico frente aos crescentes desafios

ambientais.
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RESUMO: Esta pesquisa objetiva conhecer o perfil de participa¢do politica dos discentes do
curso de direito, considerando que, supostamente, a formacgéo juridica proporcionaria as bases
cognitivas necessdrias para amplia¢do do exercicio da cidadania, incentivando o envolvimento
do(a) académico(a) nos variados canais que legitimam a prética democratica. A base tedrica do
trabalho explora as formas de exercer a participacio politica e os motivos ensejadores do maior
engajamento politico daqueles que conhecem o ordenamento juridico, além de analisar, quan-
titativa e qualitativamente, os canais de maior ou menor participacio dos estudantes. O estudo
foi realizado na Universidade Federal do Amap4, extremo norte brasileiro, por meio da aplicacio
de questiondrio, cujos resultados revelaram interesse aquém do esperado para o grupo de cida-
daos pesquisados e a necessidade de rediscutir o poder transformador do conhecimento acerca
dos direitos para a efetivacdo da verdadeira soberania popular.

Palavras-chave: PARTICIPACAO POLITICA - DIREITO - DEMOCRACIA.

ABSTRACT: This research aims to know the profile of the political participation of law school
students, whereas supposedly legal training would provide the necessary cognitive basis to
expand the exercise of citizenship, encouraging the academic involvement in varied channels
that legitimize the practice of democracy. The theoretical basis of this research explores the
possible ways of exercising the political participation and inspirational motifs to the greater
political engagement of those who know the legal system, as well as analyzing, quantitatively
and qualitatively, the channels of greater or lesser participation of students. The study was
conducted at the Federal University of Amap4, in the extreme north of Brazil, through the
application of a questionnaire, whose results revealed a lower interest than expected for the
group of citizens surveyed and the need to revisit the transformative power of knowledge
concerning the rights for the realization of true popular sovereignty.

Keywords: POLITICAL PARTICIPATION - LAW - DEMOCRACY.
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1 INTRODUGAO

No restabelecimento do regime democratico brasileiro os movimentos que forjaram a
abertura politica no pais exerceram forte influéncia para garantir além da retomada do
voto, a institucionalizacdo de uma pluralidade de mecanismos de alargamento da esfera
publica, normatizados e inseridos dentro da burocracia estatal.

A Constitui¢do Federal de 1988 possibilitou o desenvolvimento do principio po-
litico-participativo e da descentralizacdo politico-administrativa, ensejando o estabe-
lecimento de regras infraconstitucionais nas mais diversas dreas para a concretizagdo
destes principios. Por esse motivo o Brasil conta atualmente com uma legislacio que
franqueia a sociedade civil a participacdo nos processos de defini¢do das politicas desti-
nadas a promogao de direitos.

Ainda que o ideal democrético expresso no ordenamento juridico brasileiro supo-
nha o envolvimento dos cidaddos em diferentes atividades da vida politica, a realidade
deixa transparecer um alto desengajamento civico no cendrio politico, seja pela sub-
jetividade amesquinhada, atrofiada e fragmentaria (BITTAR, 2006) prépria da nossa
era, seja pela desconfianca de seus cidadios em relacdo as institui¢des — especialmente
institui¢des politicas — contata-se a baixa participa¢io das pessoas quando estdo em foco
questdes de interesse coletivo.

A participagdo dos cidadios na arena politica, tio desejada e duramente conquista-
da, para muitos tem ficado restrita ao momento do voto. Embora a rela¢io entre parti-
cipagdo e democracia seja complexa e os debates acerca do tema ainda controvertidos,
o Brasil ao instituir-se em 1988 enquanto Estado Democratico de Direito tendo como
fundamento a soberania popular e o exercicio da cidadania, assentou sua existéncia,
razdo de ser e legitimidade nesses valores, sem os quais nédo existiria como tal. Nesta
perspectiva um quadro de apatia politica deslegitima a democracia brasileira.

Ademais, num estado democrético, é necessdrio garantir a soberania popular
e afiancar que o poder que emana do povo seja exercido em favor do povo. O Direito
além de surgir da vontade popular, deve ser mantido sempre ao seu alcance, garantindo
o conhecimento e a consciéncia acerca dos instrumentos que possibilitem o seu pleno

exercicio.

Da reduzida participacdo social e politica decorrem inimeros riscos. Sem o exerci-
cio dos direitos, a democracia transforma-se em uma concessdo da vontade popular a
uma minoria privilegiada, que passa a gerir politica e juridicamente o Estado em benefi-
cio préprio e em detrimento da sociedade.
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A auséncia de engajamento politico ndo raras vezes esta atrelada ao pouco acesso a
educacio, e esta é uma mazela de nosso pais. Mas, ainda que estejamos aquém do nivel
minimo de escolariza¢do de outros paises em igualdade de condi¢des, pesquisas confir-
mam a expansio do ensino superior no Brasil, pés redemocratiza¢io. Assim, nio seria
um movimento contraditério, a ampliacdo do alcance a educacio e a gradativa desmoti-
va¢io para a participacio da sociedade frente as questdes politicas?

E mais, um dos cursos onde fora registrado o maior salto na oferta do ensino supe-
rior foi o Curso de Direito, que passou de 790 em 2004 para 1.183 em 2016 (PARECER
635/2018 - CNE/CES). Dessa forma, um pais com esta quantidade de cursos espalhados
por todas as regides, formando uma massa de profissionais supostamente detentores
das bases cognitivas que lhes permitem participar amplamente do debate politico-so-
cial, ndo deveria ter uma popula¢io politicamente mais ativa?

Para este estudo, falaremos especificamente desta amplia¢do do ensino superior di-
recionada aos cursos de Direito e do aparente distanciamento politico dos sujeitos neles
envolvidos, pois nos parece incoerente que “uma sociedade com mais de mil cursos de
formacio de profissionais do direito ndo consiga encontrar meios eficazes de efetivar os
direitos que possui” (CARLINI, 2008, p. 204).

Os cursos juridicos no Brasil surgiram em 1827 para afirmar o novo estado, pro-
fissionalizando um grupo capaz de governar e movimentar a burocracia estatal. As Fa-
culdades de Direito seriam o preAmbulo das atividades politicas e, principalmente, de
formacao politica e juridica dos profissionais aptos a manter o Estado Nacional.

Por 6bvio, o estudante de direito do periodo de implanta¢do do curso no Brasil di-
fere muito do atual, porém a relevancia e interferéncia dos profissionais formados con-
tinuam sendo de grande impacto na sociedade, tanto pelo elevado nimero de bacharéis
quanto pela natureza das atividades que desenvolvem. O profissional do Direito presta
servico publico e sua formacio deve assegurar uma postura reflexiva e de visdo critica.

Nesse sentido, considerando tais concep¢des e dilemas politicos e juridicos, desen-
volveu-se a investigacdo apresentada neste artigo, no qual questiona-se, diante do mo-
delo democratico adotado no Brasil e das expectativas sobre o profissional do Direito no
pais, quais as formas de participacgdo politica mais frequentes entre os académicos de
Direito e se a frequéncia da participacio revela um discente mais ativo politicamente.

O estudo foi realizado na Universidade Federal do Amapa (UNIFAP), com 170 dis-
centes, no ano de 2017. O instrumento utilizado foi o questionario e a abordagem da
pesquisa é quantitativa e qualitativa com andlise de contetdo.
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2 PARTICIPAGAO POLITICA NO BRASIL E SUAS FORMAS

Aideia da participa¢ido dos individuos na esfera publica, interferindo e determinando os
rumos do exercicio do poder politico no Brasil recebeu destaque com a Carta de 1988.
Para melhor compreender as significacbes da participagio politica no Brasil, é preciso
conhecer algumas de suas dimensdes.

Na década de 1980, emergindo de vinte anos sob o regime autoritario militar, os
movimentos que forjaram a abertura politica no Brasil tinham clareza das limita¢ées do
regime democratico representativo e buscavam novas institucionalidades para o Estado
brasileiro, o que possibilitou o desenvolvimento de uma concep¢do democratica amplia-
da (CICONELLO, 2008).

O exercicio da cidadania e a participa¢io dos cidadios na esfera publica neste pe-
riodo nunca fora tio limitada e desencorajada. No entanto, apesar da repressio intensa,
durante os ultimos anos do regime fora dos espagos oficiais e controlados, uma plurali-
dade de experiéncias participativas e emancipatdrias floresceram.

Muito embora a ditadura militar tenha controlado e restringido a liberdade
de expressio e de associacdo de individuos e de grupos politicos e sociais que
criticassem o regime politico autoritdrio, havia algum espago de mobilizacio
e de debate na base da sociedade brasileira. Esse espaco foi estrategicamente
identificado e utilizado por milhares de organizacdes, formais e informais,
militantes, religiosos, intelectuais e movimentos sociais inspirados, princi-
palmente, por referenciais teéricos e morais, como a Teologia da Libertacio
e o movimento pedagégico criado pelo brasileiro Paulo Freire (CICONELLO,
2008, p. 2).

O espirito predominante no periodo de redemocratizagido do pais era de mudar a
estrutura do Estado, ndo democratico, excludente e autoritario, transformando-o radi-
calmente, alargando a participagido da populagio nas decisdes politicas que afetavam
suas vidas. Neste cendrio, segundo Ciconello (2008), fora instalada a Assembleia Nacio-
nal Constituinte.

Guimaries (1988) relata que poucas constitui¢des no mundo democratico tiveram
a presenca direta e atuante da sociedade na elabora¢io dos preceitos de império de seu
ordenamento juridico, como ocorreu no Brasil. Para o autor, a soberania popular péde
ser exercida sem intermediacio.

A participagdo popular no processo foi o marco fundamental da promulgacio da
Constituicdo de 1988. O texto absorveu grande parte das reivindica¢ées do Movimento
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“Participa¢do Popular na Constituinte”. A chamada “Constitui¢do Cidada”, construida a
partir da influéncia de uma pluralidade de for¢as e sujeitos politicos, estabeleceu o Esta-
do Democratico de Direito no Brasil (CICONELLO, 2008).

O texto da Constituicio deixa claro as inten¢des para o novo Estado brasileiro. Nos
termos do paragrafo tnico do art. 1° da Constitui¢do de 1988, o povo é a fonte primaria
do poder, que serd exercido, por meio de representantes ou diretamente nos termos da
prépria Constituicio. Este dispositivo consagra os principios fundamentais da ordem
democratica adotada (SILVA, 2009).

De acordo com Silva (2009, p. 40) “a Constitui¢io combina representacio e partici-
pacdo direta, tendendo, pois, para a democracia participativa”. A concep¢io democrética
expressa na Constituicio brasileira é de fato ampliada, isso devido a integra¢io do prin-
cipio participativo.

O principio participativo caracteriza-se pela participacio direta e pessoal da
cidadania na formacio dos atos do governo. As primeiras manifesta¢des da
democracia participativa consistiram nos institutos de democracia semidi-
reta, que combinam instituicées de participacdo direta com instituicdes de
participac¢io indireta, tais como: a iniciativa popular, pela qual se admite que
o povo apresente projetos de lei ao legislativo; o referendo popular, que se ca-
racteriza no fato de que projetos de lei aprovados pelo legislativo devam ser
submetidos a vontade popular; o plebiscito é também uma consulta popular,
semelhante ao referendo; difere porque este ratifica (confirma) ou rejeita o
projeto aprovado (SILVA, 2009, p. 41).

A participa¢ido nesta nova ordem democrética deixa de ser apenas uma questio de
elei¢des periddicas, em que, por meio do voto, sdo escolhidas as autoridades governa-
mentais. Para Silva (2009, p. 41), ainda que o sistema representativo “consubstancie
um procedimento técnico para a designa¢io de pessoas para o exercicio de fun¢des go-
vernamentais, ‘eleger’ significa expressar preferéncia entre alternativas, realizar um ato
formal de decisdo politica”. As elei¢des ultrapassam a fun¢io puramente designatdria, e
transformam-se no “modo pelo qual o povo participa na formag¢io da vontade de gover-
no e no processo politico”.

Com o advento da Constituicdo de 1988, a Cidadania também ganha uma nova
dimensao. Na acepgio classica o “homem?”, titular de direitos individuais, era cindido do
“cidaddo”, nacional em pleno gozo dos direitos politicos. A ideia era restrita A titularida-
de dos institutos essenciais a democracia representativa, votar e ser votado. O discurso
politico moderno ampliou o 4mbito de incidéncia do conceito e a cidadania passou a ser
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compreendida na rela¢io das pessoas com o Estado, assim “todos os seres humanos que
habitam o Ambito da soberania de um Estado, sio Cidaddos do mesmo. No Estado Mo-
derno, o cidadio consiste em ser titular de direitos” (SILVA, 2009, p.36).

A nova ideia de cidadania se constréi sob o influxo do progressivo enriqueci-
mento dos direitos fundamentais do homem (...) a cidadania assim conside-
rada, consiste na consciéncia de pertinéncia a sociedade estatal como titular
dos direitos fundamentais, da dignidade como pessoa humana, da integra-
¢do participativa no processo de poder, com a igual consciéncia de que essa
situagdo subjetiva envolve também deveres de respeito a dignidade do outro,
de contribuir para o aperfeicoamento de todos (SILVA, 2009, p. 36).

A cidadania, assim entendida, reconhece o individuo como pessoa integrada na so-
ciedade estatal. O Cidadao além de “titular de direitos”, direitos politicos e moderna-
mente direitos fundamentais, é o “participante” da vida do estado (SILVA, 2009). Neste
sentido o art.5°, LXXVII, da Constitui¢do Federal faz referéncia ao “exercicio” da cida-
dania, esta expressio faz compreender que a condi¢io de cidadio além de “ser” implica
um “fazer”.

A Constituicido brasileira também menciona a cidadania no sentido estrito tradicio-
nal relativo ao titular de direitos politicos, como na utilizagio da palavra “cidadio”, indi-
cativa da titularidade para propor a A¢io Popular prevista no Art. 5, LXXIII, que sempre
foi tomada no sentido estrito de nacional em pleno gozo dos direitos politicos (SILVA,
2009), consoante previsio do art.1, §3° da Lei da A¢do Popular (Lei n°® 4.717/1965).

No entanto, encontram-se ao longo do texto da Constituicio diversos dispositivos
que permitem a participac¢io do cidadio nas decisées que lhe dizem respeito. A partici-
pa¢do quando nio é exigida é ao menos admitida, evidenciando o formato democrético
participativo, estabelecendo-se inclusive corresponsabilidade entre sociedade e Estado
na execugdo e controle de algumas politicas (OLIVEIRA, 2014).

(...) o regime assume uma forma de democracia participativa, no qual encon-
tramos participagdo por via representativa (mediante representantes eleitos
através de partidos politicos, art. 1°, paragrafo tnico, 14 e 17; associac¢des,
art. 5°, XXI; sindicatos, art.8°, III; eleicdo de empregados junto aos empre-
gadores, art.11) e participagdo por via direta do cidaddo (exercicio direto do
poder, art.1°, pardgrafo Unico; iniciativa popular, referendo e plebiscito ji
indicados; participagdo de trabalhadores e empregadores na administragio,
art.10; participacio da administracdo da justica pela a¢do popular; parti-
cipagdo da fiscalizacdo financeira municipal, art.31, §3°; participacdo da
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comunidade na seguridade social, art.194, VII; participagdo na administra-
¢do do ensino, art. 206, VI) (SILVA, 2014, p. 146)

Para Oliveira (2014), a Constitui¢do possibilitou e regulamentou o exercicio para a
participagdo popular como elemento essencial no processo politico, introduzindo novas
significa¢ées e instrumentos de acesso ao poder. Posterior as diretivas constitucionais
foram regulamentados e operacionalizados diversos mecanismos institucionais para
concretizacio desses principios de modo que os brasileiros, “para além do voto, tém ao
seu alcance uma pluralidade de instancias e de mecanismos de alargamento da esfera pu-
blica, normatizados e inseridos dentro da burocracia estatal” (CICONELLO, 2008, p.1).

O ideal democrético expresso supde o envolvimento dos cidadios em diferentes
atividades da vida politica. Da anélise do dispositivo percebe-se que o exercicio da cida-
dania se da por meio da participagdo ativa nos atos do governo, elegendo, controlando
sua atuacdo desde o pleito eleitoral até o efetivo exercicio da atividade publica, atuando
de forma ampla na defesa do interesse publico.

Outra forma importante de participa¢io prevista na Constitui¢io sio os sistemas
de gestdo democritica instituidos em varios campos de atua¢ido da Administracio Pu-
blica. Embora nio caiba neste estudo um aprofundamento acerca do tema, é valido des-
tacar que apds décadas dos avancos inseridos na Constituicdo, quase a totalidade das
politicas sociais brasileiras — satude, educa¢io, assisténcia social, trabalho e renda, meio
ambiente — preveem espacos institucionalizados de participacio social (ROCHA 2008)
que foram gradativamente sendo oficializados, via normativa do Poder Executivo Fede-
ral, e efetivados por meio de conselhos, comités, féruns e comissées. No decorrer do ano
de 2019, no entanto, dezenas de colegiados com participa¢do da sociedade civil foram
extintos, por decreto presidencial (FOLHA DE S. PAULO, 2019).

A anilise de todos os dispositivos elencados até o momento, constitucionais e le-
gais, evidencia a pluralidade normativa de modos e instancias que possibilitam a parti-
cipacio efetiva do cidaddo nas decisdes politicas, interferindo direta e indiretamente no
processo politico. Tais institutos fazem parte do Estado Brasileiro enquanto institui¢do
democritica, e de acordo com a literatura sobre o tema, lhe dio legitimidade. Todas
essas atividades reinem-se sob a expressdo “Participacdo Politica”, mote deste estudo,
cujas significa¢cbes e formas podem ser variadas.

Abordar o tema participagio politica, para muitos significa tratar exclusivamente
da participagio eleitoral. A maioria da popula¢io acredita que sua participagio na arena
politica se di unicamente através do ato de votar. As elei¢es nacionais sdo o grande
simbolo da legitimidade democratica do Estado-nag¢io, como também é a grande fonte
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de observagido da estabilidade democratica de um dado pais (KLIGEMANN E FUCHS
apud CASTRO E REIS, 2012).

No entanto, a expressdo participacio politica, numa perspectiva democratica am-
pliada, como a expressa no ordenamento juridico brasileiro, remete a uma série de a¢des
nio somente ligadas ao voto (CASTRO e REIS, 2012).

Tais atividades vio desde as mais simples, como as conversas com amigos e
familiares sobre os acontecimentos politicos locais, nacionais e internacio-
nais, até as mais complexas, como fazer parte de governos, mobilizar pes-
soas para protestar contra autoridades politicas, associar-se em grupos e
movimentos para reivindicar direitos, envolver-se nas atividades da politica
eleitoral, votar, candidatar-se, pressionar autoridades para mudancas nas re-
gras constitucionais, para favorecer grupos de interesses dos mais diversos,
e mais uma pléiade de atividades que circundam o universo da vida politica
(AVELAR, 2004, p. 223).

Segundo Avelar (2004) ainda que haja dificuldades em sistematizar todo o seu re-
pertério nas democracias contemporineas, tanto em suas formas convencionais como
nio-convencionais, no espaco institucionalizado da politica ou no espago nio-institucio-
nalizado, é possivel reunir em trés grandes vias ou canais, os meios de participa¢io: o
canal eleitoral, os canais corporativos e o canal organizacional. Considerando-se ainda as
atividades de participagio que tém objetivos momentineos, tem-se a participagio ad hoc.

O canal eleitoral, “compreende as atividades nos partidos que sio as institui¢cdes
especializadas de ligacdo entre a sociedade e o Estado” (AVELAR, 2004, p. 226). Dentre
as formas de participa¢io politica estdo: o ato de votar ou de se candidatar, filiar-se a
um partido politico, participar, arrecadar ou fornecer fundos para campanhas eleitorais
(PENNA, 2010). Segundo Dallari (1984, p. 54), “cada individuo pode participar de modo
diferente no processo eleitoral, havendo trés possibilidades fundamentais: como eleitor,
como candidato ou na condi¢io de militante partidario”.

O canal eleitoral e suas institui¢des, nas democracias representativas, ainda que
temperadas com principios e institutos de participa¢io direta do cidaddo, possui maior
destaque (SILVA, 2014).

Ja os canais corporativos podem ser entendidos como instancias intermedidrias
de organizacio de categorias e associa¢des de classe, que buscam defender seus inte-
resses no Ambito do sistema estatal. Estdo relacionados com a representacio de inte-
resses privados no sistema. As vias para a participagdo corporativa sdo as organizagdes
profissionais e empresariais, as federa¢des, os lobbies profissionais e empresariais, com
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trinsito junto a burocracia governamental, as instancias do Judiciario, dos legislativos
(AVELAR, 2004).

O canal organizacional, consiste em “formas ndo-institucionalizadas de organiza-
¢do coletiva como os movimentos sociais, as subculturas politicas, etc.” (AVELAR, 2004,
p- 225). As atividades compreendidas por esta forma de participagido sdo, por exemplo,
movimentos sociais que se articulam geralmente para contestar valores correntes de

uma sociedade.

As organizag¢bes sdo constituidas por individuos unidos por propdsitos e diretrizes
comuns com razdes politicas, econdmicas, sociais ou religiosas (FARIAS NETO, 2011).
A eficicia deste tipo de participagdo estaria diretamente relacionada ao grau de coope-
ra¢do entre os membros de uma organiza¢io e ao grau de identificacdo de interesses
comuns entre eles (PENNA, 2010). Embora ocorram fora dos canais institucionalizados
da politica, eles vém sendo considerados como parte do processo politico normal, e es-
senciais para a expansio da consciéncia politica do brasileiro (AVELAR, 2004).

Quanto a participagdo ad hoc tem-se como exemplo, aderir a uma passeata, a uma gre-
ve ou a manifestacdes contra a polui¢io ambiental, a favor da reducio de impostos ou da
constru¢io de uma passarela em local de trafego intenso; ocupar locais de reunides; escre-
ver em jornais opinando sobre questdes politicas ou assinar manifestos (AVELAR, 2004).

E 0 que Dallari (1984) chama de participacio eventual, “ligada a uma circunstancia
momentanea e ndo inserida num trabalho organizado e continuo”. Ainda que o ato iso-
lado seja parte da agenda de um grupo organizado esta via de participa¢io refere-se aos
que aderem momentaneamente a uma causa, sem necessariamente pertencer ao grupo
que a defende em caréter organizado e permanente.

Destaque-se ainda que para Dallari (1984) a participa¢io pode ser individual e cole-
tiva. Em termos individuais significa buscar os melhores caminhos e aproveitar todas as
oportunidades para participar e cobrar a participa¢io de todos.

Em caréter estritamente individual cada um pode participar falando, escre-
vendo, discutindo, denunciando, cobrando responsabilidades, encorajando
os timidos e indecisos, aproveitando todas as oportunidades para acordar as
consciéncias adormecidas. Isso deve ser feito em casa, no lugar de trabalho,
na escola, no clube, nas reunides de amigos, nos veiculos de transporte cole-
tivo e em qualquer outra circunstincia em que as pessoas possam conversar.
A participagdo coletiva se da por meio da integracdo em qualquer grupo so-
cial. Basta um pequeno grupo de pessoas, com algum objetivo definido e a
disposi¢io de trabalharem continuamente em busca desse objetivo, para ser
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uma associacdo. As formas e as finalidades imediatas das associa¢des sdo in-
finitas. (DALLARI, 1984, p. 44).

Importa ressaltar, que esta classificacio é utilizada apenas como ferramenta didati-
ca para o desenvolvimento deste estudo e de maneira alguma pretende esgotar a tema-
tica, oportuno o alerta de Penna (2010),

cabe aqui uma ressalva no tocante as tentativas de classificacio das diferentes
formas de participacgdo politica e de estabelecimento de uma correspondén-
cia entre determinadas formas e determinados atores. O exercicio da classi-
ficacdo pode ter utilidade como ferramenta tedrica para anélise de processos
mais amplos e complexos. Contudo, a compreensio da participa¢do, somente
a partir das categorias delimitadas, pode levar a um engessamento do campo
de anélise se o pesquisador nio se atenta para as contradi¢des entre a obser-
vac¢io empirica e o modelo tedrico (PENNA, 2010, p. 294).

Percebe-se que o cidadio interessado pela politica se envolve ou atua tanto nos
modos de participa¢io convencional quanto pelos modos nio-convencionais, dispondo
de uma pluralidade de meios para participar da vida politica. Independente do canal
utilizado, Avelar (2004) defende que a participa¢io politica continua sendo o principal
fundamento da vida democrdtica e o instrumento por exceléncia para ampliacio dos
direitos de cidadania.

3 PERFIL DE PARTICIPAGAOQ POLITICA DOS ACADEMICOS DE
DIREITO DA UNIFAP

A despeito do ideal democratico expresso na Constituicio Brasileira, que prevé a partici-
pacio do brasileiro no processo politico de modo amplo e variado, estudos revelam que
o quadro politico da América Latina em geral é extremamente burocratizado, fato que
gera desconflanca nas institui¢des politicas e desencoraja a participagao.

O cendrio politico brasileiro contemporaneo é marcado por um descolamen-
to da populagio em relagdo aos grandes temas politicos, pelo descrédito exa-
cerbado em relagdo a tudo que se identifica com politico ou politica, com a
negacio dos representantes do povo como legitimos defensores do interesse
da sociedade e, em consequéncia da busca de solu¢des individuais, muitas
vezes pela via do Poder Judicidrio para atender as necessidades cotidianas
(CARLINI, 2008, p. 205).
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Ao analisar a participa¢io politica do brasileiro, estudos como o de Castro e Reis
(2012) revelam que “a apatia politica do brasileiro é um fenémeno real”, mesmo con-
siderando relativamente importante viver em um pais governado democraticamente e
atribuindo importancia a politica na sua vida, constatam que na arena politica as a¢cdes
dos cidad3os sdo pouco frequentes.

O estudo demonstra que hd pouca participagdo nas institui¢des formais ligadas ao
aparato estatal, sendo ainda menor nas instituices relacionadas a sociedade politica
como sindicatos e partidos politicos, incluindo-se também os canais participativos rela-
cionados a sociedade civil. A participacio é sensivelmente maior no que os autores cha-
mam de instituicdes ndo formais, apesar da baixa participacio em institui¢des sociais os
brasileiros participam de a¢des politicas eventuais.

E possivel relacionar os resultados obtidos por Castro e Reis (2012), com as vias ou ca-
nais de participag¢io politica apresentados por Avelar (2004) e Dallari (1984). Deste modo
constata-se que, a participagio politica do brasileiro é baixa pelos instrumentos do canal
corporativo e nas instituicdes do canal eleitoral, concentra-se nas formas de participacio
individual. Observa-se ainda um crescimento da participa¢io pela via organizacional, pe-
los canais nio institucionalizados e elevada aderéncia a participagdo ad hoc.

Apés serem apresentados os principais conceitos e normas vigentes referentes a
democracia, cidadania e participagdo politica no Brasil e da apresentac¢io das categorias
didaticas em que esta tltima esta dividida, passa-se a partir dos modelos e questiona-
mentos levantados a andlise do perfil de participa¢io politica sujeitos escolhidos para
participar da pesquisa, estudantes de Direito da Universidade Federal do Amapa.

Atualmente a Universidade Federal do Amapd, campus Marco Zero, localizado na
cidade de Macapa, capital do Estado, oferta 50 vagas anuais para o bacharelado em Di-
reito. A pesquisa de campo foi realizada unicamente neste Campus, onde o curso pos-
suia ao tempo de realizagio da pesquisa 257 alunos regularmente matriculados, dispos-
tos em cinco turmas identificadas pelo ano de ingresso.

Todos os académicos regularmente matriculados no curso, no ano de 2017, foram
considerados como potenciais sujeitos a terem o perfil de participagdo politica pesqui-
sado. Do total de académicos matriculados, participaram como respondentes ao instru-
mento 170 alunos. Portanto, a pesquisa contou com a participa¢io de mais de 50% dos
académicos matriculados em cada turma e 66,14% do total de alunos matriculados no
curso. O anonimato foi garantido e todos os participantes assinaram o Termo de Con-
sentimento Livre e Esclarecido - TCLE.

O questiondrio previu um perfil inicial dos (as) alunos (as). Dos 170 discentes pes-
quisados, 99 (58,24%) consideram-se do género masculino e 71 (41,76%) do género
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feminino. A faixa etaria de 122 (71,76%) discentes é de 18 a 29 anos. Quanto a formacio
e ocupac¢io, um total de 66 (38,82%) cursaram o ensino médio todo em escola publica
e 58 (34,12%) todo em escola privada; 108 (63,53%) discentes estio cursando pela pri-
meira vez o ensino superior e os demais ja possuem graduagdo. Do total de responden-
tes, somente 30 (17,65%) discentes dedicam-se exclusivamente aos estudos, a maioria é
servidor publico, num total de 81 (47,65%); e 39 (22,94%) sdo bolsistas ou estagiarios.

No que se refere a participa¢io politica, na elaborag¢do dos questionarios, as formas
de participagio politica consideradas legitimas pelo ordenamento juridico brasileiro fo-
ram separadas didaticamente entre os canais de participa¢io, onde o sujeito pesquisado
deveria fazer uma marca¢io ao lado dos atos ja praticados, sedo permitida a marca¢io
de mais de uma assertiva.

A analise do questionario demonstrou que os atos de participacdo mais praticados
sdo em ordem decrescente: o voto (canal eleitoral), com maior incidéncia, 155 dos 170
respondentes assinalaram esta op¢édo, 91,18% do total; assinar peti¢des on-line (partici-
pacio ad hoc), que foi marcada por 88 discentes, 51,76% do total; em terceiro lugar, mar-
cados pela mesma quantidade de discentes, 82 (48,24%), estdo as op¢des acompanhar
a atuac¢io de politicos (canal eleitoral) e acessar o portal da transparéncia (canal corpo-
rativo); em quarto lugar estd a participagdo em manifestacdes (canal organizacional),
assinalada por 69 respondentes, 40,59% do total.

Dentre as cinco op¢des com maior incidéncia no formulério, duas pertencem ao
canal eleitoral, votar e acompanhar a atuagio dos politicos e duas pertencem a via parti-
cipagdo ad hoc, assinar peti¢cdes on-line e participar de manifestagdes.

Com relagdo ao canal eleitoral, a pesquisa revelou maior incidéncia nas formas de
participac¢io eleitoral individual, como: votar (155 — 91,18%); acompanhar a atuagio dos
politicos (82 — 48,24%); acesso os sites do parlamento (61 — 35,88%), que esta relacio-
nado com acompanhamento da atuagdo dos politicos; e explicar para as pessoas como
funciona a politica (54 - 31,76%).

As formas de participagdo eleitoral coletivas e ligadas a institui¢des politicas e ao
profissionalismo politico possuem menor incidéncia, apenas 12 respondentes sio filia-
dos a partidos politicos, 7,06% do total, e somente 7 (4,12%) participam ou trabalham
em campanhas politicas. Também se encontram no canal eleitoral as op¢des com me-
nor incidéncia em todo o formulario: trabalhar para um politico, 1 (0,59%); ocupar ou
candidatar-se a cargo eletivo, 2 (1,18%) e militar em um partido politico 5 (2,94%).

O Indice de Percepcio do Cumprimento das Leis (IPCL Brasil) mensurado pela
Escola de Direito de Sio Paulo, em 2015, investigou a confianca dos brasileiros em
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institui¢bes E constatou que os partidos politicos estdo em ultimo lugar (SINJUS-MG).
O resultado obtido nesta pesquisa ratifica esta tendéncia. Os brasileiros consideram as
instituicées politicas ineficazes, corruptas e assistencialistas e esta desconfianca reduz o
envolvimento com estas institui¢des, restringindo-se a participagdo eleitoral ao momento
do voto, especialmente no Brasil, por ser de carater obrigatério (CASTRO e REIS, 2012).

Quanto ao canal corporativo, a maioria dos respondentes assinalou que exerce fun-
¢do publica, num total de 55 (32,35%). Dado esperado diante dos 81 respondentes que
sdo servidores publicos. O formulario aponta baixa participagio em sindicatos profis-
sionais (7 discentes — 4,12%) e outras entidades representativas como agremia¢des e
centros académicos (15 discentes — 8,82%), e conselhos (19 discentes — 11,18%). Um
estudo do WVS (2005) revela que apenas 8,7% dos brasileiros pesquisados pertence e
participa de sindicatos. 54,1% afirmam n&o confiar nessas institui¢des. Os dados deste
estudo corroboram as informacdes coletadas nesta pesquisa.

As organizagdes de classe e as militancias institucionais foram fundamentais para
a reabertura politica brasileira, e para a luta pela garantia da participagido popular di-
reta nas decisées politicas, a grande importancia que lhes foi atribuida (CICONELLO,
2008), esta deteriorada, passando a ser alvo de desconfianca e descrédito. O ntumero de
respondentes que nunca praticou nenhum dos atos relacionados ao canal corporativo é
relevante, 37 respondentes, 21,76% do total, dado estd em consonancia com a tendéncia
de desconfianca em relacio a tais atividades.

Com relagio ao canal organizacional, a maior incidéncia foi na assertiva “nenhuma
das anteriores”, 64 (37,65%) respondentes nunca participaram pela via organizacional.
Este resultado contraria a preferéncia revelada por Castro e Reis (2012) dos brasileiros
com relagdo aos canais de participa¢do nio institucionalizados. Segundo os autores, ha
uma tendéncia dos brasileiros em nio confiar em institui¢ces ligadas ao aparelho do
Estado por isso estido tendendo a participar mais de canais nio relacionados a sociedade
politica, exercendo primordialmente suas a¢des politicas nio inseridas nos contextos
institucionais.

O estudo revelou baixa incidéncia no canal de participagio considerado pelos bra-
sileiros como de maior legitimidade e utilizagio. Parece demonstrar um distanciamento
ainda maior dos académicos de Direito na participagio politica.

A pesquisa de campo revelou também que 37 (21,76%) discentes defendem uma
causa, bandeira ou luta especifica, mas somente 13 (7,65%) atuam em um movimento
social, dados que reforcam a tendéncia anteriormente revelada, de primazia pela parti-
cipac¢do individual em detrimento da participacio coletiva.
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Constatou-se baixo engajamento em projetos ou movimentos politicos e sociais,
atua¢ido um pouco maior em causas especificas. Dentre as formas de participagdo
relacionadas ao canal ad hoc a mais praticada pelos respondentes é a assinatura de pe-
ticdes on-line, num total de 88 (51,76%), embora poucos participem da criagio de pe-
ticbes (apenas 12 discentes — 7,65%), muitos aderem a uma causa momentinea pela
internet. A aderéncia eventual também pode ser observada nos 40,59% de discentes
que participam de manifestag¢des, ou seja, 69 respondentes afirmam participar de atos
publicos em que manifestam uma opinido politica, 42 (24,71%) ja participaram de greve
e 43 (25,29%) nunca participaram de nenhum ato relacionado a participa¢io ad hoc.

4 CONCLUSAO

E notério que ha uma crise de representatividade no Brasil. Diariamente os cidadios
sofrem com a omissio estatal e com as dentncias de utilizacdo de bens publicos em fa-
vor de interesses privados. A atuacgdo da classe politica parece cada dia mais afastada da
persecucdo do bem comum, fato que diminui a crenca do cidad3o brasileiro nos valores
democraticos e sua confianca nas institui¢des, afastando-o da vida politica.

Em certa medida os brasileiros ainda consideram o voto e a interacdo com as ins-
titui¢des ligadas ao profissionalismo politico, como unica via de participagio politica.
Por ndo confiarem em instituicdes politicas, em diferentes contextos, dois efeitos po-
dem ser percebidos, a apatia politica e a busca por meios nio formais de participagio.
Independente da via escolhida para participar politicamente, é necessario que o cidadio
possua a minima compreensdo de seu papel na vida politica do Estado e dos meios que
dispde para exercé-lo. Diante da complexa e burocratizada estrutura do Estado brasilei-
ro, e da concep¢do democratica ampliada adotada pela Constitui¢io de 1988, coloca-se
em debate a relacio entre a deten¢ido das bases cognitivas necessarias para o pleno exer-
cicio das atividades politicas e a quantificacido do efetivo exercicio.

A literatura base deste trabalho apresentou as formas de participagdo politica,
agrupadas em trés grandes vias ou canais de participa¢io: o canal eleitoral, o canal coorpo-
rativo e o canal organizacional e, considerando também os atos politicos independentes e
eventuais, tem-se a participacio ad hoc. Também fora revelado que a participagdo pode se
dar em nivel individual e coletivo, e 0 ordenamento juridico brasileiro contempla instru-
mentos e meios de participacio passiveis de identificacdo com todos os canais descritos.

No perfil majoritario revelado na anélise dos dados obtidos com a aplica¢io dos
questiondrios nesta pesquisa identificam-se condi¢ées propicias a participa¢io politica.
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Acredita-se que pela relagdo com a coisa publica, por serem em maioria oriundos de
escolas publicas e servidores publicos, o que contribui para a compreensio da estrutura
do Estado.

Quanto ao perfil da participagdo, a pesquisa de campo revelou grande incidéncia
nas formas pertencentes ao canal eleitoral, em especial o voto e outras formas de parti-
cipagio de carater individual, como acompanhar a atuagdo de politicos e explicar para as
pessoas como funciona a politica. Observou-se baixa incidéncia de participagido em atos
relacionados ao profissionalismo politico como candidatar-se a um cargo politico, ou
trabalhar para um politico ou mesmo filiar-se a um partido politico, dado que confirma a
tendéncia brasileira de baixa confianca e participa¢do em institui¢des politicas formais.

A pesquisa revelou também, no canal corporativo, baixa participa¢io em sindica-
tos profissionais e agremia¢bes estudantis, sendo um pouco maior no que se refere a
conselhos. Quanto ao canal organizacional, embora muitos afirmem defender uma luta
ou causa especifica, poucos integram um movimento social, demonstrando novamente

preferéncia pelas formas de participac¢io politica de carater individual.

Fora identificado algum engajamento em projetos sociais e vinculados a entidades
religiosas. Fora identificado consideravel participagido politica eventual, pela assinatura
de peti¢des on-line e presenca em manifestagdes e atos de protesto, demonstrando certa
familiaridade dos discentes com os instrumentos de participa¢io ad hoc.

Verificou-se, portanto, que independente do conhecimento que se adquire no curso
de Direito, as formas de participa¢do dos discentes nio difere da tendéncia dos estudos
identificado no cidadéo brasileiro em geral.

O resultado deste estudo enseja reflexdo acerca do distanciamento politico-parti-
cipativo do cidadio, em especial o publico discente da educagio superior, conhecedor
das leis, cujo interesse ou engajamento profundo em questdes politicas estd aquém
do esperado. Carecem também de uma reflexdo acerca das institui¢des democraticas
brasileiras, de sua efetividade e legitimidade, para que o conhecimento acerca dos di-
reitos seja verdadeiramente um fator de transformacgio e concretizagido dos valores

constitucionais.
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RESUMO: O presente estudo busca analisar a representa¢io politica enquanto um instrumento
eficaz na produgio legislativa sobre violéncia contra pessoas trans, no contexto do projeto de lei
do senado (PLS) 191 de 2017 para alteracio da Lei Maria da Penha. Para tanto, decidiu-se, em
primeiro lugar, entender as vivéncias trans, em especial quanto as dinamicas de exclusdo social
e violéncia que permeiam sua existéncia. Em seguida, buscou-se compreender o conceito de
“representacio politica” e sua influéncia no processo de elaboragio legislativa. Em terceiro lugar,
investigou-se em que medida a representacio politica de pessoas trans influencia na proposta de
alteracdo legislativa da Lei Maria da Penha. Ao final, concluiu-se que a representacio especifica
das pessoas trans é um instrumento de extrema importancia para a elaboragio legislativa de um
dispositivo legal que busque a efetividade.

Palavras-chave: REPRESENTACAO POLITICA — PESSOAS TRANS - LEI MARIA DA PENHA.

ABSTRACT: This study seeks to analyze the political representation as an instrument of
social inclusion in the legislative production about violence against transgender people, in the
context of the Senate Bill (PLS) 191 of 2017 to amend the Maria da Penha Law. Therefore, it
was decided, firstly, to understand the trans experiences, especially regarding the dynamics of
social exclusion and violence that permeate their existence. Then, we sought to understand the
concept of “political representation” and its influence on the legislative drafting process. Thirdly,
it was investigated theinfluence of political representation in the context of the legislative
amendment of the Maria da Penha Law to inclusion of trans people. It was concluded that the
specific representation of trans people is an extremely important instrument for the legislative
elaboration of a legal device that seeks effectiveness.

Keywords: POLITICAL REPRESENTATION — TRANSGENDER PEOPLE — MARIA DA PENHA
LAW.
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1 INTRODUGAO

Numa sociedade marcada pela pluralidade social, é frequente que determinados grupos
de pessoas nio sejam devidamente representados na politica, acarretando em deman-
das politicas especificas desse grupo ndo apreciadas de forma devida. Partindo dessa
perspectiva, as pessoas trans, se inserem nesses grupos marginalizados da representa-
¢do politica, necessitando entdo de uma maior atenc¢io na elaboracio legislativa de suas
demandas politicas para que sejam realizadas de forma a trazer maior efetividade para
solucio das problemiticas de exclusdo social, tais como a problemética de prevencio,
coibi¢io e repressio da violéncia transfébica.

Assim, é necessério refletir acerca das principais demandas politicas desse grupo
e como a representacio é importante para a devida realizacio desse intento. Dentre
as mais variadas proposi¢des legislativas, o Projeto de Lei do Senado n° 191 de 2017,
que busca alterar a redacgdo do art. 2° da Lei Maria da Penha, para assegurar a mulheres
os beneficios da referida lei independente de sua identidade de género. Dessa manei-
ra, atentado a elaboracio legislativa e deliberacio do referido Projeto de Lei, adotou-se
como indagacido de pesquisa o seguinte questionamento: em que medida a representa-
¢do politica influencia na produgio legislativa sobre violéncia contra pessoas trans, em
especial quanto a alteragdo da Lei Maria da Penha?

Para tanto, foi escolhido como objetivo geral do trabalho investigar como a repre-
sentagdo politica é um instrumento eficaz na produgio legislativa sobre violéncia contra
pessoas trans, no contexto da Lei Maria da Penha, e, como objetivos especificos: a) En-
tender as vivéncias trans, em especial quanto as dindmicas de exclusio social e violéncia
que permeiam sua existéncia; b) Compreender o conceito de “representacio politica” e
sua influéncia no processo de elaboracio legislativa; c) Investigar em que medida a re-
presentacio politica de pessoas trans influencia na proposta de alteracio legislativa da
Lei Maria da Penha.

Para tanto, em aspectos metodolégicos, optou-se enquanto ferramentas metodolé-
gicas a revisao bibliogréifica, realizada mediante andlise de publica¢ées cientificas, como
artigos cientificos, monografias, dissertagdes, teses e livros. Utilizou-se ainda a revisio
documental, uma vez que foram analisadas diversas pecas documentais informativas
e normativas, como projetos de lei que versam sobre as altera¢des da Lei Maria da Pe-
nha (Lei 11.340/2006) e legisla¢io aplicavel ao caso. Além disso, sera realizada pesquisa
etnografica do tipo estudo de caso, uma vez que serd analisada de maneira contextua-
lizada a alteracdo legislativa da Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006) que versa sobre
abrangéncia das pessoas trans, conforme previsto no Projeto de Lei do Senado (PLS)
191 de 2017.
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2 VIVENCIAS TRANS E DINAMICAS DE EXCLUSAO SOCIAL:
ANALISE DAS VIOLENCIAS TRANSFOBICAS

Utiliza-se, nesta pesquisa, o termo “vivéncias trans” como um conceito guarda-chuva
para se referir as experiéncias das pessoas trans na percep¢io e na constru¢io da sua
identidade de género. Assim como o termo “trans” abarca uma variedade de identidades
de género, a nomenclatura “vivéncias trans” busca englobar a diversidade de vivéncias
de género compreendida na transexualidade, na travestilidade e nas transgeneridades
ndo-binarias. Optou-se pela utilizacdo desse termo em razido de comunicar, de forma
mais expressa, que a transgeneridade é um modo de viver, algo tdo natural quanto a
cisgeneridade.

Segundo Gayle Rubin (2017, p. 64, 127), “o sexo e a sexualidade sdo sempre politi-
cos, (assim como o género)”. Logo, a forma como a sexualidade se organiza socialmente
incentiva determinados grupos e pune outros, a partir de critérios que sio julgados ma-
joritariamente como predominantes, o que acaba por excluir aqueles que ndo seguem
esse “normativismo” de género e sexualidade (PEDRA, 2018, p. 16). Esse tipo de morali-
dade sexual concede virtude a grupos majoritarios (chamados de dominantes) e atribui
vicios aos grupos minoritdrios (chamados de preteridos), o que acaba resultando numa
hierarquiza¢do (RUBIN, 2017, p. 88, 127).

Essa hierarquizac¢do entre pessoas a partir do seu género e sexualidade acaba
por hierarquizar as pessoas que nio seguem determinada identidade ou vivéncia de
género e sexualidade imposta pelos grupos dominantes. Aqueles grupos de pessoas
que “respeitam» as normas de género e sexualidade sdo aceitos socialmente e podem
andar nas ruas sem sofrer rejeicdo ou violéncias, manifestar seus afetos em publico e ter
suas existéncias sempre validadas e reconhecidas. Quanto aos grupos dissidentes das
normas de género e sexualidade, é autorizada a sua exclusio social, seu menosprezo,
sua discriminac¢do, que acabam se manifestando por intmeras formas de violéncia,
expressas pela LGBTFOBIA, que pode ser definida como sentimento, a convicgdo
ou a atitude dirigida contra lésbicas, gays, bissexuais, pessoas trans e travestis que
inferioriza, hostiliza, discrimina ou violenta esses grupos em razio de sua sexualidade
e/ou identidade de género, conforme explicam Ramos, Brener e Nicoli (2016, p. 183).

A LGBTfobia compreende a lesbofobia, a homofobia, a bifobia e a transfobia: a les-
bofobia é a discriminagéo e violéncia contra mulheres lésbicas; a homofobia é a discri-
minacio e violéncia contra homens homossexuais; a bifobia é a discriminagio e violénia
contra homens e mulheres bissexuais; e a transfobia é a discriminacio e violéncia contra
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pessoas trans e travestis. Uma vez que cada modalidade de LGBTfobia compreende tipos
de violéncia diferentes entre si e que se expressam de maneira bastante diferente em
comparagio as outras formas de LGBTfobia, prioriza-se o uso do termo guarda-chuva e,
nos casos especificos, o termo referente ao segmento social LGBT que se aborda a vio-
léncia, como no caso da presente pesquisa que envolve a analise da transfobia.

Segundo Ramos, Brener e Nicoli (2016, p. 188), a transfobia, no entanto, nio viola
somente o principio da igualdade, mas atenta também contra a dignidade da pessoa
humana e a liberdade que, como veremos, podem ser praticadas por pessoas, grupos,
institui¢des e até mesmo pelo Estado. Dessa forma, a transfobia pode ser conceituada
como o o sentimento, a convic¢ido e a atitude dirigida contra pessoas trans que inferioriza,
hostiliza, discrimina e violenta essas pessoas. Nesse sentido, uma vez que a violéncia
é uma das consequéncias da transfobia, esta por sua vez se apresenta de trés modos,
enquanto violéncia fisica, violéncia estrutural e violéncia simbdlica.

Em primeiro lugar, a violéncia fisica é um fenémeno de constante e indesejavel pro-
ximidade das pessoas trans, tendo em vista que, em muitos casos, ao se remeterem a sua
prépria histéria, uma pessoa trans reconhe¢a uma constante proximidade com a violéncia
fisica e social enquanto um conjunto de préticas que assolam constantemente suas vidas.
Uma breve andlise de relatérios de crimes de 6dio perpetrados contra pessoas trans, evi-
dencia a légica de apagamento fisico e social a qual se sujeita esse grupo social. Quanto ao
exterminio de pessoas trans,foram registrados 369 homicidios de pessoas trans no mun-
do entre o periodo de outubro de 2017a setembro de 2018,conforme relatorio publicado
pela associagio internacional Transgender Europe (2018). Nesse contexto, o Brasil é o
pais que mais mata (em nimeros absolutos) a populagdo trans no mundo, com 167 casos
documentados, seguido por México com 71 casos e Estados Unidos com 28.

Em segundo lugar, podemos dizer que a discrimina¢io contra pessoas trans tem um
carater de violéncia estrutural quando identificamos a presenca de alguns processos que
nio expressam atos individuais, mas sim for¢as sociais alimentadas por relagdes assimé-
tricas de poder. Por esse motivo, podemos dizer que uma forma de discriminacdo tem
carater estrutural porque faz parte da operagio regular das institui¢des sociais, causan-
do desvantagens em diferentes niveis e em diferentes setores da vida dos individuos. Se-
gundo Filgueiras (2004, p. 26), a violéncia estrutural pode ser entendida como o préprio
fendmeno de exclusdo social, nio como um fato individual, mas como um fen6émeno
multifatorial e multidimensional. A naturaliza¢do dessas discriminac¢ées é o que lhes da
o carater estrutural, uma vez que essas praticas discriminatérias passam a fazer parte do
cotidiano de uma forma tio inerente que nédo sio capazes de causar revolta, nem mesmo
reflexdo (PEDRA, 2018, p. 18).
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Por fim, a transfobia também tem seu aspecto de violéncia simbdlica, enquanto
violéncia psicolégica, verbal e moral externada pelas mais diversas formas sutis, porém
ndo menos nefastas, de inferiorizacdo e menosprezo dessas pessoas. Por exemplo,
podemos ver a violéncia simbolica contra pessoas trans através da atribuicio de apelidos
depreciativos, piadas e “brincadeiras” que inferiorizam e constrangem pessoas trans.
Essa forma de violéncia também aparece sob a forma de discursos de édio que incitam
o tratamento desigual, o desdém, o repudio intransigente e a violéncia contra pessoas
trans. Segundo Ramos, Brener e Nicoli (2016, p. 188), esses discursos de violéncia
simbélica impedem o desenvolvimento saudével de identidades dissidentes, minam a
autoestima e produzem na vitima o sentimento de inadequacio e de inferioridade, bem

como o desejo de isolamento e, muitas vezes, de morte.

3 REPRESENTACAO POLITICA COMO INSTRUMENTO DE
INCLUSAQ SOCIAL DE GRUPOS MARGINALIZADOS

Como ensina Adela Alvares (2012, p. 112), a lei, enquanto expressio do Direito, é uma
manifestacio indiscutivel do poder. A imposi¢do da vontade da maioria ou do grupo
dominante foi justificada ao longo do tempo pela divindade do governante, pela vontade
dos cidaddos na 4gora da polis grega ou pela representagdo popular nas assembleias
legislativas. A necessidade de parametros para a elaboragio legislativa nasceu com a lei,
pois era fundamental desvelar o substrato da norma juridica para seu fiel cumprimento.
Embora seja evidente a importincia da elaboracdo legislativa, ela nio tem sido
devidamente valorizada na formacdo dos bacharéis em Direito, j4 que poucos sdo os
cursos que a incorporam no curriculo como disciplina auténoma.

Adela Alvarez (2012, p. 115) aponta que nos tempos atuais, a devida atuagdo do
politico na formacio, renovacio e alteracdo do arcabouco normativo ocorre através
do processo legislativo, cujo delineamento basico encontra-se na Constitui¢do Federal
e seu detalhamento define-se no regimento interno das Casas Legislativas, iniciado por
pessoas ou 6rgios legitimados, por meio de projetos elaborados segundo as técnicas de
elaboragio legislativa. Quanto a estrutura¢io propriamente dita do texto normativo, a
Lei Complementar 95/98, alterada pela Lei Complementar 107/01 rege a técnica de ela-
boragéo legislativa e estruturacdo das leis brasileiras. Segundo a autora, a atividade de
redigir leis é um processo rigoroso que requer conhecimento do arcabougo juridico pétrio

e da organizacido do Estado tanto quanto sobre o objeto que se deseja regulamentar
(ALVAREZ, 2012, p. 122).
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Nesse contexto de identificacdo do contetido da lei e de redu¢io a termo em um
documento legal seguindo as normas de elaborac¢io legislativa, compete ao legislador
redobrada atencio na escolha dos temas a serem objeto de regulacio. A partir dessa re-
flexdo sobre a competéncia do legislador, se questiona: um legislador podera identificar
as demandas das pessoas trans como matérias de interesse do Estado, se sdo questdes
invisibilizadas e de pouco conhecimento da populagio em geral? Um legislador, caso
elabore uma lei que verse sobre demanda das pessoas trans, ira redigir adequadamente
seus preceitos, ja que nio vive as dindmicas de exclusio social?

E em face desses questionamentos que desponta a discussio teérica sobre as pos-
sibilidades do conceito de “representacio politica”. Em seu classico estudo sobre o con-
ceito de representac¢do, Hanna Pitkin (2006) aborda o desenvolvimento etimolégico do
conceito moderno de representacgdo indicando que a palavra representare surgiu no latim
classico e tinha o sentido de “tornar presente ou manifesto; ou apresentar novamente”,
tendo seu uso quase inteiramente reservado para objetos inanimados. Segundo Hanna
Pitkin (2006, p. 20), “até o século XVI nio se encontra um exemplo de ‘representar’ com
o significado de tomar ou ocupar o lugar de outra pessoa, substituir; e até 1595 ndo ha
um exemplo de representar como atuar para alguém como seu agente autorizado ou

Deputado”.

Hanna Pitkin (2006, p. 29) entende que o conceito moderno de representagio en-
quanto “atuar para alguém como seu agente autorizado no campo da politica”, contem-
plativo de aspectos politicamente significativos, foi cunhado antes do final do século
XVII a partir da obra fundamental de Thomas Hobbes, “Leviatd”. Na referida obra, a
representacio é definida em termos de autorizagio, uma vez que ao chamar o soberano
de representante, Hobbes constantemente sugere que o soberano farad o que se espera
que os representantes facam, ndo apenas o que lhe satisfaz. No entanto, a defini¢do for-
mal assegura que essa expectativa nunca pode ser invocada para criticar o soberano ou

resistir a ele por nio representar seus suditos como deveria.

Nas sociedades modernas a representac¢io é tanto necessiria quanto desejavel,
uma vez que a rede da vida social moderna frequentemente vincula a a¢io de pessoas
e instituicdes num determinado local a processos que se ddo em muitos outros locais e
instituicdes. Segundo Iris Young (2006, p. 144), nenhuma pessoa pode estar presente
em todos os organismos deliberativos cujas decisées afetam sua vida, pois eles sdo
numerosos e muito dispersos, razio pela qual existem seus representantes politicos.
Dessa maneira, em um contexto politico especifico, uma pessoa pode ser representa-
da de trés formas, segundo seus interesses, suas opinies e suas perspectivas sociais
(YOUNG, 2006, 168-169).
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Dessa forma, no que tange a primeira modalidade de representacio, esta pode ser
guiada a partir dos interesses dos individuos, isto é, tudo aquilo que afeta ou é impor-
tante para os horizontes de vida dos individuos ou para as metas das organiza¢des. O
interesse é aquilo que um individuo ou uma coletividade entende como necessario ou
desejavel para que sejam alcancados os fins que almeja. Dessa maneira, a representa¢io
do interesse ocorreria toda vez que a pessoa estivesse sendo representada no processo
politico pelo representante quecuide dos interesses que foram reconhecidos pelo indi-
viduo como seus e que compartilha com algumas outras pessoas. Segundo Iris Young
(2006, p. 159), representacio do interesse é corrente na pratica politica, e talvez haja

mais a representacio do interesse do que de qualquer outro tipo de representagio.

Na sua segunda modalidade, a representagdo pode ser guiada pelas opinides dos
individuos, ou seja, ser baseada nos principios, valores e prioridades assumidos por
uma pessoa na medida em que fundamentam e condicionam seu juizo sobre quais
politicas devem ser seguidas e quais fins devem ser buscados. Segundo Iris Young (2006,
p. 160), opinides podem ser religiosas ou derivar de motiva¢des religiosas, podem ser
culturalmente baseadas na visdo de mundo ou na histéria das praticas sociais e podem
ser baseadas em sistemas de conhecimentos disciplinares ou em conjuntos de principios
normativos. Nesse caso, a representacio das opinides existe no momento que o indi-
viduo veja que ao representante estd veiculando suas opinides (seus principios, valores
e prioridades)enquanto nortedas decisbes politicas e verbalizando essas opiniées nas

discussées que as deliberam.

Por fim, a representac¢do também pode ser guiadas pelas perspectivas sociais, .uma
vez que pessoas diferentemente posicionadas tém diferentes experiéncias, histérias
e compreensdes sociais, derivadas daquele posicionamento, tendo uma perspectiva
social que pode ser utilizada para informar processos politicos. Dessa maneira, existe
representacio por perspectivas sociais quando pelo menos algumas das discussoes e
deliberacbes sobre politicas feitas pelo representantes captam e expressam o tipo de
experiéncia social que diz respeito ao individuo, em razio da sua posi¢io num grupo
social e da histéria das relagdes desse grupo social. Conforme entende Iris Young (2006,
p- 169), diferentemente dos interesses e das opinides, as perspectivas sociais nio podem
ser facilmente pensadas como conflitantes. Reunidas, elas geralmente ndo se anulam

entre si; antes, oferecem questdes adicionais e compreensdes sociais mais plenas.
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4 REPRESENTAGAO POLITICA DE PESSOAS TRANS: ESTUDO DE
CASO DO PROJETO DE LEI DO SENADO (PLS) 191 DE 2017
PARA ALTERAGAO DA LEI MARIA DA PENHA

A Lei Maria da Penha (Lei 11.340/06) positivou no Direito brasileiro a coibi¢io da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher e disciplinou diversas questdes ligadas a
essa temdtica, como a assisténcia & mulher em situacio de violéncia doméstica, as me-
didas de integracdo e de prevencio, o atendimento da mulher pela autoridade policial e
os procedimentos a serem adotados, a competéncia para o processo e o julgamento ele
casos que envolvam a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, as medidas prote-
tivas de urgéncia, a atua¢io do Ministério Publico, a assisténcia judicidria e a equipe de
atendimento multidisciplinar, além de outras questdes.

Na égide da Lei Maria da Penha, é considerada violéncia doméstica e familiar contra
a mulher qualquer acdo ou omissio que possa configurar a morte, a lesio, o sofrimento
fisico, sexual ou psicolégico e o dano moral ou patrimonial na mulher em situagio de
violéncia doméstica e familiar. Nesse caso, para que haja aplicacdo da referida lei, é ne-
cessario que a vitima da violéncia seja mulher, razdo pela qual os homens vitimas de
violéncia doméstica e familiar ficam excluidos de sua aplica¢io. Muitos intérpretes da
Lei Maria da Penha entendem que a lei se refere apenas quanto a mulher cisgénero en-
quanto vitima, assim como muitos interpretes defendem que as prote¢des da Lei Maria
da Penha resguardam toda aquela pessoa que exerce o género “mulher”, seja ela cisgéne-
ro ou transgénero.

Nesse sentido, foi proposto o Projeto de Lei do Senado n°® 191 de 2017, que busca
alterar a redagdo do art. 2° da Lei Maria da Penha, para assegurar a mulher as oportuni-
dades e facilidades para viver sem violéncia independente de sua identidade de género,
a fim de permitir a sua aplicacao a transexuais e transgéneros que se identifiquem como
mulheres. Esse projeto de lei busca conferir a protecao especial da Lei Maria da Penha a
pessoas que se enxergam, se comportam e vivem como mulheres, e que, da mesma for-
ma que as que nascem com o sexo feminino, sofrem violéncia ﬁsica, psicoldgica, sexual,
patrimonial e moral por parte de parentes, companheiros ou conviventes.

O referido projeto foi aprovado pela Comissio de Constituicio e Justica (CCJ)
do Senado, por 17 votos a dois, em 25 de maio de 2019. A relatora, senadora Rose de
Freitas (Podemos-ES), ressaltou em seu relatério que decisées judiciais ja preveem essa
possibilidade, citando decisées do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJ-RJ) e da
Vara de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher da Comarca de Sdo Gongalo
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(RJ). A proposta é de autoria do ex-senador Jorge Viana (PT-AC).Os senadores Juiza
Selma (PSL-MT) e Marcos Rogério (DEM-RO) apresentaram votos em separados defen-
dendo a rejeicdo das propostas. Eles argumentam que essa mudanca pode desvirtuar a
protecdo das mulheres.

Em uma andlise breve do texto do referido projeto de lei e dos representantes
politicos que atuaram na sua elaboragéo legislativa e deliberacio congressual, atestamos
a seguinte situa¢io: em nenhuma parte do texto integral do Projeto de Lei do Senado n°
191 de 2017 é feita mencido ao posicionamento ou demanda especifica de determinado
movimento social trans e/ou LGBT; o Projeto de Lei do Senado n° 191 de 2017 foi
elaborado por um congressista cisgénero e que ndo é assumidamente LGBT; o Projeto
de Lei do Senado n® 191 de 2017 foi deliberado na Comissdo de Constitui¢do, Justica e
Cidadania e na Comissio de Direitos Humanos e Legislacio Participativa por Senadores
cisgéneros e que nio sio assumidamente LGBT.

Verificou-se a partir do estudo de caso do Projeto de Lei do Senado n°® 191 de 2017
que é possivel desde ja apontar algumas reflexdes sobre a importancia da representagio
na elaboracio legislativas sobre violéncia contra pessoas trans, em especial quanto a al-
teracdo da Lei Maria da Penha. Se apenas recentemente as mulheres passaram a integrar
a politica e atuar na tomada de decisdes, falar em exercicio do poder politico e redistri-
buicio de poder e de recursos para travestis e transexuais, nesse contexto, soa quase
como futurismo, o que demonstra que essa evolugio ainda esta longe de ser concluida.
Esse movimento de ocupagdo da politica por pessoas trans ja se iniciou no Brasil, mas
ainda precisa ser ampliado.

Como explica Marco Aurélio Prado (2016), embora ji tenhamos verificado
candidaturas gays e lésbicas em diferentes partidos politicos e para distintos cargos de
representac¢io logo no periodo de abertura democratica no Brasil, ndo havia candidaturas
de pessoas trans. A populagdo trans desde sempre foi um grupo marginalizado sub-
representado nos processos politicos da sociedade brasileira. Atualmente, mais de trés
décadas depois da abertura democratica no Brasil, a realidade da participagdo de pessoas
trans na politica ndo mudou tanto, uma vez que ainda se encontra num estagio inicial
de representacio direta.

Gustavo Santos (2016, p. 79) afirma que apenas sete candidatas trans se candi-
dataram nas elei¢des de 2014, cujas candidaturas se circunscreveram a cinco estados
brasileiros (S4o Paulo, Cear4, Maranhio, Paré e Parand) e aos cargos de deputada federal
e deputada estadual. No ano de 2016 o ntimero de candidaturas de pessoas trans cresceu
e chegou a 94 nomes, distribuidos entre 22 dos 26 estados da Federagdo nas elei¢bes
municipais. Desses 22 estados, seis tiveram candidatas eleitas (Minas Gerais, Sao Paulo,
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Mato Grosso do Sul, Paraiba, Rondénia e Rio Grande do Sul). Nesse caso verifica-se
paulatinamente um aumento na candidatura de pessoas trans, o que acaba refletindo
numa maior representacio politica enquanto “espelho” desse grupo social.

Segundo Iris Young (2006, p. 170), uma forma importante de promover maior in-
clusdo de membros dos grupos sociais sub-representados se da por meio de dispositivos
politicos destinados especificamente a aumentar a representa¢io de mulheres, pessoas
da classe trabalhadora, minorias raciais ou étnicas, castas desfavorecidas, entre outras.
Dessa forma, no contexto da representacdo politica de pessoas trans, é possivel
apontar como possibilidades esquemas como cotas em listas partidarias, representa¢io
proporcional, cadeiras parlamentares reservadas e delimitacdo de distritos eleitorais
especiais, propostos e implementados para promover a maior representa¢io de pessoas
trans nas politicas partidarias.

Além da possibilidade desses esquemas, os movimentos sociais LGBT, em especial
os movimentos de pessoas trans, cada vez mais demandam formas de representa¢io
de grupos ndo apenas nas legislaturas, mas também em diversos tipos de comissdes e
conselhos, em instancias diretivas das empresas privadas e em 6rgios estatais. Segundo
Iris Young (2006, p. 170), embora essas propostas de representacdo de grupos quase
sempre sejam controversas ao serem trazidas para aprecia¢io da sociedade como um
todo, as exclusdes estruturais que motivam tais propostas parecem permanecer em
muitas sociedades, razio pela qual essas propostas continuam tendo sua pertinéncia e

relevancia.

Essa situa¢io de auséncia de representac¢io direta de pessoas trans na elabora¢io
e deliberacdo do Projeto de Lei do Senado n°® 191 de 2017 pode ser entendida como um
reflexo da histdria de exclusido ou marginalizacdo de certos grupos da influéncia politi-
ca. Uma vez que esses grupos vivenciam uma exclusio ou marginalizacio dos grupos
marginalizados no processos politicos, os membros desses grupos tendem a se desa-
feicoar do processo politico e podem ficar apaticos ou se recusar terminantemente a
se engajar com outros para tentar resolver problemas compartilhados(YOUNG, 2006,
p. 174-175). Sob essa perspectiva, a existéncia da representacgio especifica de grupos
marginalizados estimula a participa¢do e o engajamento desses grupos nos processos
politicos, uma vez que se sentem representados nesse processo.

Conforme aponta Ari Areia e Helena Vieira (2016), vivemos um momento de de-
sencantamento com a politica, pois os discursos que envolvem os espacos de “poder po-
litico” estdo tomados de expulsismo e a politica tomou o lugar do nojo, da corrupgio, do
“problema sem jeito”. Esse discurso negativo da politica é perigoso e, quando assimilado,
enfraquece a confian¢a no voto e na capacidade da representacio enquanto ferramenta
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politica ttil para mudancas sociais. O caminho para implementar as demandas trans
nio passa pelo distanciamento da politica, mas pela sua ocupa¢io, sendo necessario que
a atual “velha politica” seja tomada pelas ideias, cores e pautas do movimento LGBT.
Uma vez que dentro da populacio LGBT as pessoas trans compdem o segmento que
sofre maior marginalizagdo social, é importante que representantes dessa popula¢io
ocupem os espagos de participacdo politica, para que a representacio e defesa dos seus
interesses nio fique a cargo dos homens gays ou das mulheres lésbicas, ou ainda, por
pessoas heterossexuais e cisgéneras.

Em segundo lugar, a auséncia de representacdo direta de pessoas trans na elabora-
¢do e deliberacido do Projeto de Lei do Senado n°® 191 de 2017 é fruto de um contexto
politico de disputa de poder no qual certos grupos sociais estruturais lograram dominar
as discussées e as decisdes politicas. Uma vez que esses grupos dominaram os processos
politicos, suas perspectivas sociais geralmente definem as prioridades politicas, os ter-
mos nos quais elas sdo discutidas e a no¢io de rela¢des sociais que enquadra a discusséo.
Ao mesmo tempo, essas perspectivas frequentemente nio sio reconhecidas como um
modo especifico de olhar as questdes em pauta, mas tomadas como neutras e universais.
A representac¢io especial de perspectivas sociais que de outra foram seriam excluidas re-
vela a parcialidade e a especificidade das perspectivas politicamente presentes (YOUNG,
2006, p. 174-175).

Ainda hoje a sociedade encara os interesses das pessoas trans como uma pauta
especifica e, portanto, menos importante do que pautas que abrangem o interesse de
grupos mais abrangentes. Como explica Flavia Biroli e Luis Miguel (2014, p. 106), a
cultura e a vivéncia do grupo dominante sdo universalizadas e vistas como a norma, seus
interesses sdo apresentados como interesses universais num processo de imperialismo
cultural. Dessa forma, uma vez que os cisgénero é o grupo dominante e fala em nome
da coletividade em geral, as pessoas trans se dedicariam aos “seus” direitos, “suas”
bandeiras, e as dreas da sociedade mais identificadas com sua vivéncia, fazendo com que
as demandas politicas sejam vistas como pautas especificas e menos importantes do
ponto de vista politico.

Por fim, a auséncia de representacio direta de pessoas trans na elaboragio e
deliberacio do Projeto de Lei do Senado n® 191 de 2017 traz a discusséo e a delibera¢io
politicas as compreensdes de representacio politica mencionadas anteriormente, como
a representacdo por perspectiva social. Em virtude de seus posicionamentos sociais, os
membros dos grupos estruturalmente diferenciados frequentemente tém compreensées
diferentes acerca das causas dos problemas e conflitos e dos possiveis efeitos das solu-
¢Oes propostas. Cada grupo tem percepc¢bes diferentes sobre os demais, e compreensdes
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diferentes sobre a histéria e a configuragdo atual das relagdes sociais. Se apenas algumas
poucas dessas compreensdes influenciam as discussdes e as decisdes, os atores politicos
ficam mais propensos a perpetuar a injustica ou a agir com imprudéncia (YOUNG, 2006,
p. 174-175).

Dessa maneira, se nio existem representantes politicos trans no processo de
elaboracio e deliberagio politica, dificilmente suas perspectivas sociais serdo levadas em
considera¢do quando do processo de elaboragio e delibera¢io de um documento legal.
Nesse caso, um projeto de lei que busca prevenir, coibir e reprimir a violéncia doméstica
e familiar contra mulheres trans tem uma tendéncia maior de perpetuar a injustica ou a
agir com imprudéncia se elaborado e deliberado por pessoas que nio possuem as mes-
mas experiéncias, histérias e compreensdes sociais, e que nio vivenciaram as histdrias
de injusticas ou de opressio estrutural que esse grupo especifico vivenciou.

5 CONCLUSAD

Dessa maneira, com base nos argumentos trazidos na presente pesquisa e retomando a
indagacio principal da pesquisa, no sentido de saber em que medida a representacio po-
litica influencia na produgio legislativa sobre violéncia contra pessoas trans, em especial
quanto a altera¢do da Lei Maria da Penha, conclui-se que a representacio especifica das
pessoas trans é um instrumento de extrema importancia para a elaboragio legislativa
de um dispositivo legal que busque a efetividade. A participacdo de pessoas trans no
processo de elaboragio legislativa e até o presente momento de delibera¢io legislativa é
nulo, razio pela qual o dispositivo legal proposto possui uma propensio maior a perpe-
tuar a injustica ou a agir com imprudéncia ao nio refletir, pelo menos de forma direta,
os interesses, opinides e perspectivas sociais de pessoas trans. Aumentar a participa-
¢do politica de pessoas trans para que sejam representantes dos interesses, opinides e
perspectivas sociais desse grupo é uma chave importante para melhorar a elaboragdo de
dispositivos legais voltados para a regulamentacdo das demandas desse grupo social.
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RESUMEN: Los derechos educativos, de los que nadie duda y a los que el derecho internacional
otorga la categoria de universales, obligatorios y gratuitos, no son, en la practica accesibles para
todos. Existe todavia un conjunto muy numeroso de personas en el mundo cuyas circunstancias
les impiden disfrutar de ellos en igualdad de condiciones y, en algunos casos, ni siquiera tener
acceso. Las personas pertenecientes a colectivos vulnerables, con bajos recursos, migrantes,
minorias o indigenas son las que presentan mayores trabas en el acceso y desarrollo pleno y
efectivo de sus derechos educativos. La situacién de pandemia ha agravado todavia mads las
dificultades y ha aumentado las diferencias.

Palabras clave: EDUCACION - EDUCACION Y PANDEMIA — COLECTIVOS VULNERABLES -
INICIATIVAS EDUCATIVAS GLOBALES — DESARROLLO.

ABSTRACT: Educational rights, which no one doubts and to which international law grants the
category of universal, compulsory and free, are not, in practice, accessible to everyone. There is
still a big group of people in the World whose circumstances prevent them from enjoying this
rights on equal terms and, in some cases, not even having access. People belonging to vulnerable
groups, with low resources, migrants, minorities or indigenous people are those who present the
greatest obstacles in the access and full and effective development of their educational rights.
The pandemic situation has further aggravated the difficulties and increased the differences.

Keywords: EDUCATION - EDUCATION AN PANDEMIC - VULNERABLE GROUPS — GLOBAL
EDUCATIONAL INITIATIVES - DEVELOPMENT.
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Apesarde queserialonecesarioylo deseable, todavia enlaactualidad existen muchas
personas en el mundo que no tienen acceso a sus derechos educativos. Las personas que
mas sufren esta carencia son aquellas con menos recursos. Los daos permiten establecer
una relacién directa muy nitida entre pobreza y exclusién educativa. La situacién de las
personas procedentes de paises en conflicto es especialmente dificil. A lo largo de los
ultimos decenios, sobre todo a partir del 2000, los progresos en cooperacién internacional
y los acuerdos multilaterales han disminuido la brecha. Sin embargo, el 50% de los 57
millones de nifios sin escolarizar vive en el Africa Subsahariana (NACIONES UNIDAS,

2019). Las diferencias regionales contintdan siendo enormes.

La relacién inversa también puede apreciarse con mucha claridad. Las personas
con bajo nivel educativo tienen tres veces mds probabilidades de sufrir pobreza relativa
que las personas con estudios superiores (AYALA CANON; RUIZ-HUERTA CARBONEL,
2018). La relacién es de 30,1% en personas con bajo nivel de estudios frente a 8,4% en
personas con estudios de nivel superior. En este sentido, Lopez et al. analizan también en
su investigacién sobre menores no acompafnados la importancia de este condicionante
en la situacién de este colectivo particular y especialmente vulnerable a la exclusién
(LOPEZ, et al., p. 331-350, 2019).

Siempre que hablamos de derechos humanos es necesario temer claros los conceptos
y trazar la relacién adecuada entre los significantes y los significados. Otra dificultad
aniadida en el debate educativo es la de la propia definicién de términos tan escurridizos
conceptualmente como igualdad o equidad (MARTINEZ GARCIA, 2017).

UNICEF (Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia) revela en su informe
Estado Mundial de la Infancia 2019 (UNICEEF, 2019) que por lo menos 1 de cada 3 nifios
menores de 5 afios padece desnutricién o sobrepeso y 1 de cada dos hambre oculta, es
decir, carencia de vitaminas y nutrientes esenciales. El informe afirma que la mayor parte
de las diferentes formas de malnutricién tienen su causa en la pobreza y la desigualdad.
Una de las consecuencias mas nefastas de la malnutricién es que compromete todo el
proceso evolutivo del nifio y supone un gigantesco lastre que en muchas ocasiones dificulta
o directamente impide su correcto desarrollo educativo o incluso la asistencia a la escuela:

Los nifios que viven en situacién de extrema pobreza en paises de ingresos
bajos, especialmente en zonas remotas, tienen mas probabilidades de estar
subalimentados y malnutridos. Asimismo, tienen menos probabilidades de
tener acceso a agua limpia, saneamiento y atencién médica. Dada su situacién
de desventaja, también tienen menos probabilidades de terminar la escuela;
tienen mas tendencia a enfermar y, por tltimo, a seguir en el ciclo de pobreza
(UNICEE, 2019).
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Enelafio2018,1atasa de retraso del crecimiento se sitia en el 21,9%, la de sobrepeso
en el 5,9% y la de emaciacién en el 7,3%. Cuando compromiso mundial es tratar de
reducirlos al 12,2%, 3% y 3% respectivamente en el afio 2030. El Informe deja muy claro
que queda mucho por hacer y que estamos lejos de lo que seria deseable.

En el afio 2015, mas de 150 jefes de Estado y Gobierno adoptaron en ONU la
Agenda 2030 (ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS, 2015). Esta se compone
de 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible y 169 metas especificas a lograr antes de dicha
fecha y que se encuentran interrelacionados por tres elementos bésicos que sirven de
hilo conductor: el crecimiento econémico, la inclusién social y la proteccién del medio
ambiente. La Agenda 2030 propone un modelo de desarrollo sostenible inclusivo
y equitativo en el que la erradicacion de la pobreza en todas sus formas y dimensiones es
condicion indispensable (ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS, 2015). La
primera muestra de ello es que el primero de los 17 objetivos est4 referido precisamente
a la erradicacién de la pobreza.

La Agenda 2030 establece como cuarto Objetivo de Desarrollo Sostenible conseguir
una Educacién de Calidad. Concretamente: Garantizar una educacion inclusiva y equitativa
de calidad y promover oportunidades de aprendizaje permanente para todos (ASAMBLEA
GENERAL DE NACIONES UNIDAS, 2015). El logro de este objetivo general implica
asegurar de forma efectiva una serie de objetivos especificos vinculados la culminacién
delaensefianza obligatoriay gratuita alcanzando los estdndares minimos de aprendizaje,
el acceso a una educacién preescolar de calidad, el acceso de mujeres y hombres a la
formacién técnica, profesional y superior de calidad en condiciones de igualdad,
aumentar la cantidad de jévenes y adultos con las competencias necesarias para acceder
al empleo digno, eliminar las desigualdades de género en la educacién y asegurar un
acceso igualitario a todoslos niveles de enseflanza y formacién profesional para personas
vulnerables, asegurar la alfabetizacién de todos los jévenes y el mayor namero posible
de adultos y promover la educacién para el desarrollo sostenible.

Losprocedimientos propuestos paralograr estos objetivos deben ser paulatinamente
implementados y objeto de seguimiento, tanto acerca de su ejecucién como de sus
efectos. Estan relacionados con la dotacién de instalaciones e infraestructura, aumentar
las becas y la financiacién y aumentar también la oferta de docentes cualificados:

Construir y adecuar instalaciones educativas que tengan en cuenta las
necesidades de los nifios y las personas con discapacidad y las diferencias
de género, y que ofrezcan entornos de aprendizaje seguros, no violentos,
inclusivos y eficaces para todos.
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De aqui a 2030, aumentar considerablemente a nivel mundial el ntmero
de becas disponibles para los paises en desarrollo, en particular los paises
menos adelantados, los pequefios Estados insulares en desarrollo y los paises
africanos, a fin de que sus estudiantes puedan matricularse en programas
de enseflanza superior, incluidos programas de formacién profesional
y programas técnicos, cientificos, de ingenieria y de tecnologia de la
informacién y las comunicaciones, de paises desarrollados y otros paises en
desarrollo.

Deaquia2030, aumentar considerablemente la oferta de docentes calificados,
incluso mediante la cooperacién internacional para la formacién de docentes
en los paises en desarrollo, especialmente los paises menos adelantados y
los pequertios Estados insulares en desarrollo (ASAMBLEA GENERAL DE
NACIONES UNIDAS, 2015).

Se han logrado progresos en los ultimos afios, la planificacién es ambiciosa,
estd bien articulada metodolégicamente, posee un enfoque integral y cuenta con la
legitimidad del consenso internacional. Sin embargo, el analisis pormenorizado de la
realidad contrastada no resulta tan esperanzador. Segin el Informe sobre los Objetivos
de Desarrollo Sostenible (NACIONES UNIDAS, 2019), el 55% de los nifios y adolescentes
no han alcanzado las competencias minimas en Lectura ni en Matematicas. Si el dato
en si es impactante, bajo nuestro punto de vista lo es mds todavia constatar el hecho
de que dentro de esta cifra hay un 1/3 de menores que no han sido escolarizados y,
lo més sorprendente de todo, hay 2/3 que pese a haber sido escolarizados, tampoco
han conseguido las competencias. Las cifras varian mucho de unas regiones a otras. En
Europa y América del Norte se sittia en el 14%, mientras que en Africa Subsahariana esta
en 84% en Matemaiticas y en 88% en Lectura. Asia Central y Meridional es la segunda
region con un indice mds alto con un 76% en Lectura y un 81% en Matematicas.

En cuanto a la escolarizacién en el periodo de la primera infancia, ha aumentado
considerablemente desde el 63% en 2010 hasta el 69% en 2017. Sin embargo, la brecha
entre paises continda siendo enorme. La media de escolarizacién un afio antes del
comienzo de la ensefianza primaria es del 42% entre los paises menos adelantados.
Los paises con menos indice de escolarizacién en este periodo se encuentran en Africa
Subsahariana (42%), Africa Septentrional y Asia Occidental (52%) y Asia Central (56%).
En el resto de paises, se supera el 80%.

Pese a los progresos en la escolarizacién, todavia hay 262 millones de nifios y
adolescentes entre 6 y 12 afios sin escolarizar. Esta cifra representa 1/5 de la poblacién
de su edad. Las cifras son especialmente altas en la etapa secundaria superior con un
67% en el caso de las mujeres y un 71% en el de los hombres. Hay que decir que se ha
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avanzado mucho desde el afio 2000, cuando la cantidad de personas no escolarizadas
en este tramo de edad ascendia a casi 400 millones. Sin embargo, pese a los esfuerzos
en la reduccién de esta brecha, la realidad es que el indice de no escolarizacién a nivel
global continda siendo inasumible e incompatible con los objetivos de desarrollo justo,
equitativo y sostenible que la Sociedad Internacional se ha propuesto como meta.

Las carencias en infraestructuras, medios e instalaciones son una limitacién
insalvable en muchos casos. Especialmente, una vez mis, en Africa Subsahariana donde
menos de la mitad de sus escuelas de ensefianza primaria y secundaria inferior tienen
acceso a agua potable, energia eléctrica, computadoras e Internet. La asimetria con el
resto del mundo es abismal.

Alo largo de los dltimos 25 afios, la alfabetizacién de mujeres ha aumentado mas
que la de hombres en todas las regiones. Sin embargo, sigue habiendo 750 millones de
adultos analfabetos. De ellos, 2/3 siguen siendo mujeres. Dentro de esta cifra, casi la
mitad, el 49%, estd en Asia Meridional y el 27% en Africa Subsahariana. Es decir, mas
del 75% de las personas adultas sin alfabetizar se encuentran en estas dos regiones.
Solamente el 5% se encuentra en paises desarrollados.

750 millones de adultos sin alfabetizar
2/3

B Hombres W Mujeres

Fig. 1 — Nivel de Alfabetizacién en el mundo
Fuente: Informe sobre los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ONU, 2019).

La situacién de las personas procedentes de entornos en conflicto es dramatica.
Segun el Informe de UNESCO (Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién,
la Ciencia y la Cultura) Seguimiento de la Educacién en el Mundo (UNESCO, 2019),
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aproximadamente la mitad de los solicitantes de asilo en Grecia e Italia que han cursado
la educacién primaria carecen de un nivel de alfabetizacién minimo. Una cifra muy
por encima de la media mundial, resultado de las enormes dificultades por las que
atraviesan las personas en esta situacién. El seguimiento exhaustivo y en tiempo real
de las personas en estas circunstancias no siempre es posible, dada la complejidad y
lo rdpido que puede cambiar su situacion. A ello se le une el hecho de que las muestras
sobre poblacién desplazada se toman principalmente en campamentos en los que apenas
hay en torno a un 40% de las personas solicitantes de asilo y una proporcién todavia
menor de desplazados internos. De forma que los datos referidos a este colectivo deben
ser contemplados con precaucién. Es posible que el indice de analfabetismo sea incluso
mayor. Tal y como se recoge en el Informe: durante un tiempo, el seguimiento del nivel

educativo de estas personas a escala mundial seguird siendo sin duda un mosaico de diversos
enfoques (UNESCO, 2019).

Segun los datos de ACNUR (Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Refugiados) en su informe Reforzando la educacién de los refugiados en crisis (ACNUR,
2018), existen unos 7,1 millones de menores refugiados en edad escolar, de los cuales 3,7
millones estdn sin escolarizar. Esto supone més de la mitad. En la etapa de la educacién
primaria, la tasa de escolarizacién es mas amplia, pero continda estando muy por debajo
delo deseable: 63%, frente al 91% de la tasa global mundial. A pesar de que la cifra supera
en dos puntos el afio anterior, la brecha contintia siendo enorme y el dato demoledor:
1,6 millones de nifios refugiados in escolarizar. Muchos de los menores refugiados se
encuentran en paises en desarrollo. Estos paises ya tienen dificultades de por si para
proveer de una educacion de calidad a sus propias poblaciones, lo que limita su capacidad
para atender las necesidades educativas de los recién llegados. Otra dificultad es que en
muchas ocasiones las personas refugiadas, que llegan huyendo de sus propios paises, no
poseen la documentacién necesaria para poder escolarizarse. Todo ello redunda todavia
mas en el problema.

A medida que los menores van creciendo, la brecha en la escolarizacién se va
haciendo cada vez mayor. La cantidad de menores que quedan fuera del sistema
educativo durante la etapa secundaria es enorme: tan solo el 24% estan escolarizados.
La media global es del 84% (ACNUR, 2018). La diferencia es verdaderamente grande. La
educacién secundaria la puerta a una educacién superior y cada vez mas necesaria para
acceder a un trabajo. La baja escolarizacién limita enormemente las posibilidades de

tener un futuro con unas condiciones minimas de bienestar.
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Fig. 2 - La escolarizacién en la Educacién Primaria
Fuente: Reforzando la educacién de los refugiados en crisis (ACNUR, 2018).

Lapropuestade ACNUR paramejorarestasituacién consisteenuntrabajo coordinado
entre todos los sectores de la sociedad. Para ello, insiste en que la responsabilidad debe
ser compartida y plantea una serie de acciones especificas para que sean realizadas por
los gobiernos, las empresas, las escuelas y universidades, las ONG y los ciudadanos?®.

UNESCO también incide en su Informe de 2019 en que existen muy pocos paises
que hayan desarrollado politicas precisas sobre educacién multicultural o intercultural®.
Dentro de las pocas experiencias que hay, si destaca el ejemplo de Irlanda, que creé la
Estrategia Educativa Intercultural 2010-2015. Sus objetivos prioritarios eran proveer
educacién, fomentar el dominio del idioma, promover alianzas con la sociedad civil y
mejorar el seguimiento educativo. Los niflos inmigrantes constituian en el pais el 15%
de la poblacién menor de 15 afios en 2015. Otro factor esencial para fortalecer la buena
integracién es mantener los vinculos con la sociedad de origen. El modelo intercultural
se basa en el intercambio y el enriquecimiento mutuo a través de la interaccién entre las
diversas culturas que forman la comunidad.

2 Acerca de todo ello, véase el informe completo. ACNUR. Reforzando la educacion de los refugiados
en crisis. Ed. ACNUR, 2018.

3 Sobre los modelos de gestién de la diversidad cultural y el modelo intercultural, véase: GARRIDO
RODRIGUEZ, Pedro. Inmigracién y diversidad cultural en Espafia: Su gestion desde la bonanza
econdmica a la crisis. Ed. Fundamentos. Madrid, 2014.
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El modelo intercultural, contempordneo al multicultural, nace en Francia
en los afios 70. Surge como reaccidén a la realidad social que la inmigracién
estaba configurando en ese momento. El modelo se extiende a Canadi,
Suiza y Bélgica, adquiriendo una dimensién internacional. Fuertemente
influenciado por el republicanismo francés, se basa en el principio
fundamental de la igualdad —frente a la libertad, eje principal del enfoque
multiculturalista-. El modelo intercultural plantea que la diversidad cultural
no debe ser obstdculo para la igualdad social y considera que para ello ha
de haber un contexto social compartido, comun, en el que las diferencias
culturales queden en el &mbito de lo privado. El contexto social en que nace el
modelo intercultural es bien diferente al del modelo multicultural. Surge en
paises sin una gran tradicién inmigratoria que en pocos afios se ven obligados
responder ante una diversidad cultural que para ellos es bastante novedosa.
El entorno geografico que rodea el surgimiento de la interculturalidad estd
caracterizado porla presencia de guetos basados en el origen étnico o cultural.
Paradigmaticamente, la interculturalidad nace como respuesta a ello, como
modelo para combatir esta estructura social tan fuertemente etnificada. La
interculturalidad da asi un paso més que el enfoque multiculturalista en
busca de la integracién. La interculturalidad no busca la mera coexistencia,
sino la convivencia, el intercambio y la interaccién entre personas de culturas
diversas pero que conforman una misma sociedad definida por la igualdad
de derechos y libertades de todos sus miembros, al margen de diferencias
particulares (GARRIDO RODRIGUEZ, 2014, p- 110).

En su Informe Mundial de la Infancia (SAVE THE CHILDREN, 2019), Save the Chil-
dren se hace eco de la dramatica situacién en la que viven millones de menores de edad
en el mundo y propone tres recomendaciones prioritarias: el aumento de la inversién en
los nifios y las nifias, llegando a la infancia excluida; la toma de medidas que aseguren
igualdad de trato para nifios y nifias, eliminen la discriminacién y garanticen el acceso
alos servicios basicos; y la inclusién de todos los nifios y nifias, independientemente de
su situacién y su procedencia.

El Informe recoge las medidas que a juicio de la ONG resultan ineludibles para po-
der lograr el Objetivo de Desarrollo Sostenible de garantizar una educacién inclusiva y
equitativa de calidad. En primer lugar, la creacién de planes nacionales que aseguren la
culminacién de la ensefianza bésica gratuita y que les dote de las competencias mini-
mas. La asignacién equitativa de recursos publicos para proveer una ensefianza segura,
inclusiva y equitativa a los nifios y nifias mas excluidos. La persistencia en la coopera-
cién, con el compromiso de aumentar las partidas destinadas a educacién en los paises
menos desarrollados. El aumento de la inversién en educacién a nivel global. El apoyo
instituciones multilaterales, como Partnership for Education y Education Cannot Wait.
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El cumplimiento de los compromisos del G7 de reducir la brecha en el acceso a la educa-
cién de personas refugiadas y desplazados internos, tanto a nivel inmediato como en los
planes a largo plazo, identificando las dificultades especificas de este colectivo.

La situacién de Pandemia que estd asolando al mundo en 2020 ha traido todavia
mas dificultades. Si bien toda la poblacién mundial se estd viendo afectada de uno u
otra forma, la poblacién con bajos recursos, perteneciente a entornos socioeconémicos
deprimidos o migrante, estd sufriendo unas dificultades todavia mayores en el acceso
a necesidades bésicas. Los derechos educativos no son una excepcién. En este sentido,
Save the Children ha activado su programa de emergencia “A tu lado”. Este programa,
tiene el objetivo de ofrecer atencién a los niflos y nifias mas vulnerables. Lo hace en
tres direcciones principalmente: proveerlos de la alimentacién bésica para su desarrollo,
prestar apoyo psicolégico a las familias y ofrecerles apoyo escolar a distancia y dotacién
de medios.

Con su iniciativa multisectorial “Coalicién Mundial para la Educacién”, UNESCO
pretende ofrecer una respuesta global ante la dificil situacién provocada por la pandemia.
La panordmica mundial a comienzos de agosto de 2020 es escalofriante. El 60,5% de
la poblacién estudiantil estd afectada por el cierre de escuelas y universidades; 1.058
millones de estudiantes se encuentran fuera de sus escuelas y 109 paises afectados por
sus cierres. La Coalicién propone responder a las necesidades mds urgentes de educacién,
proveer de recursos para mantener la continuidad educativa durante el confinamiento y
prestar apoyo y acompaniamiento logistico y psicoldgico.

La respuesta global de UNESCO también incluye otras actuaciones. Las mas
significativas son la asistencia técnica para favorecer el aprendizaje a distancia;
seminarios Web sobre la provisién de educacién inclusiva en diferentes contextos;
plataformas nacionales para contribuir al seguimiento de los programas educativos;
establecimiento de alianzas y fomento de la cooperacién para dotar de recursos en el
plano nacional y local; reuniones virtuales ministeriales sobre politicas educativas ante
el cierre de escuelas por la pandemia; seguimiento de los cierres de centros escolares y
alumnos afectados en tiempo real y a escala global.

El caso de los pueblos indigenas es muy singular. Actualmente solo el 58,7% de
la poblacién mundial tiene acceso a Internet. Una gran proporcién de estas personas
viven en zonas rurales, de dificil acceso o en barrios urbanos deprimidos. UNESCO ha
propuesto diversas iniciativas con el objetivo de paliar las extraordinarias dificultades
por las que atraviesan estos colectivos. La mencionada “Coalicion Mundial para la
Educacién” nace con el objeto de llegar a las personas mas afectadas por la crisis a
través del aprendizaje a distancia. Se han creado diversas plataformas y herramientas
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de aprendizaje a nivel nacional para mantener la continuidad escolar. Un ejemplo de
ello es el caso de Nueva Zelanda, donde se han desarrollado actuaciones especificas ante
la pandemia focalizadas en asegurar el acceso de las poblaciones indigenas a los cursos
impartidos en el programa escolar, haciéndolos disponibles en inglés y en maori. En la
region de Ameérica Latina y el Caribe se han creado sitios y recursos web en respuesta
al COVID-19 y se ha abogado por incluir elementos de las culturas indigenas en las
iniciativas educativas y hacer los recursos disponibles en las lenguas autdéctonas. Desde
la oficina regional de UNESCO en Lima se ha prestado apoyo a las diferentes medidas
para la sustitucién de la actividad académica presencial. Concretamente, el programa
“Aprendo en casa” ofrece contenidos educativos a través de los medios digitales, la radio
y la televisién disponibles en 10 lenguas indigenas y en lengua de signos. También es
notable el “Marco de reapertura de las escuelas” en el que se establecen las principales
directrices a tener en cuenta a medida que comience la desescalada y en las que se tiene

muy en cuenta a las personas pertenecientes a los grupos mas vulnerables.

Merece especial atencién la estrategia “Aprendizaje conectado” de ACNUR. Se
trata de una iniciativa especificamente orientada a la poblacién refugiada y migrante,
doblemente vulnerable ante la situacién en la que nos encontramos. La estrategia
de ACNUR se centra en seis lineas fundamentales con el objetivo de promover la
continuidad educativa para todos: identificar los recursos disponibles con licencias
abiertas, asi como las herramientas para el aprendizaje virtual; coordinar estos recursos
con los planes de estudio nacionales; hacer efectiva la alfabetizacién digital entre
estudiantes y familias; prestar asistencia a los educadores para que puedan desarrollar
sus programaciones; invertir en infraestructura digital; proporcionar orientacién sobre

el uso y las funcionalidades del aprendizaje conectado.

Tras el andlisis pormenorizado de todas las cuestiones desarrolladas, es oportuno
hacer unas consideraciones finales. En primer lugar, pese a todos los progresos, logrados
en gran parte gracias a los consensos internacionales alcanzados dentro del sistema
internacional de proteccién de los derechos humanos, puede acreditarse que la pobrezay
la exclusién socioeconémica y cultural siguen siendo obstaculos insalvables para acceder

en igualdad de condiciones a una educacién inclusiva y de calidad.

Es cierto que se ha avanzado mucho en los tltimos decenios, especialmente desde
2000 hasta ahora, pero contintia habiendo un amplisimo conjunto de personas fuera
del sistema educativo. También hay un conjunto muy grande de personas que, estando
dentro del sistema educativo, este no las capacita ni las dota de las competencias mas

basicas. Lo cual también es muy preocupante.
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Los niveles mas altos de desigualdad se aprecian en Africa, especialmente en el
Africa Subsahariana. También, aunque en menor medida, en Asia Meridional y Central.
La brecha entre estas regiones y el resto del mundo es abrumadora.

Si podriamos decir que existe un cierto acuerdo en que es preciso aumentar el
gasto en educacion, invertir en infraestructuras educativas, apoyar a los colectivos mas
vulnerables, en definitiva, poner los medios necesarios para corregir las disfunciones y
las asimetrias en materia educativa y garantizar una educacién de calidad igualitaria,
equitativa y universalizada. La educacién, como derecho humano reconocido y, por
tanto, exigible, ha de estar plenamente garantizado®. Sin embargo, faltan compromisos
vinculantes por parte de los estados. Hay consenso en que hace falta una mayor
coordinacién a nivel internacional en materia educativa. Pero no se asumen las
responsabilidades necesarias para hacerlo posible.

Existe también un acuerdo generalizado por parte de los organismos internacionales
en proponer una educacién de calidad, inclusiva e intercultural. Esto implica poner
a disposicién recursos, ser sensibles a las necesidades de todo el alumnado y la
corresponsabilidad de todos los agentes que conforman las comunidades educativas
para llevar a la practica este modelo educativo.

Por otra parte, apenas hay consenso internacional a la hora de plasmar directrices
claras, concretas, técnicas sobre qué metodologias educativas emplear para lograr
una educacién equitativa y de calidad. Es cuestiéon de inversién, si. Pero también es
una cuestién cualitativa. Si el cudnto es necesario, también lo es clarificar el cémo.
Ambos estdn interrelacionados. Los Objetivos de Desarrollo Sostenible serian, a
nuestro juicio, el lugar idéneo. En este sentido, se echa en falta un pronunciamiento
mas claro, mds inspirador, mdas decidido, acerca de cudles son las lineas educativas,
también didacticamente, mds apropiadas para lograr una educacién equitativa y de
calidad para todos.

Por dltimo, es preciso apelar al acuerdo, la cooperacién y a la corresponsabilidad
entre paises®. Hemos sefialado la falta de compromisos vinculantes como una de las
principales debilidades que impiden la universalizaciéon de la educacién. Ante el

crecimiento del proteccionismo, de los nacionalismos excluyentes y del escepticismo

% Acerca de la exigibilidad de los derechos sociales, en tanto que derechos humanos, véase:
ABRAMOVICH, V., COURTIS, C. Los derechos sociales como derechos exigibles. Editorial Trotta.
Madrid, 2014.

5 Sobre ello, véase: GARRIDO RODRIGUEZ, Pedro. Inmigracién y diversidad cultural en Espaiia. Su
gestion desde la bonanza econémica a la crisis. Ed. Fundamentos. Madrid, 2014. Op. Cit.

LA EDUCACION DE LAS PERSONAS PERTENECIENTES A COLECTIVOS VULNERABLES EN EL AMBITO INTERNACIONAL




ante la multilateralidad, el consenso internacional se impone todavia mdas necesario
para lograr estdndares minimos de bienestar y normas de convivencia universales.
Es necesario un enfoque global para reducir la enorme brecha educativa actual. Es
imprescindible la cooperacién internacional para universalizar de manera efectiva una

educacién de calidad y equitativa que ofrezca oportunidades a todos.
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[ VOLTA AO SUMARIO ]

A LEI ESTADUAL N® 1.821/2014

E 0 DEBATE SOBRE A CRIAGAO SIMBOLICA DO CURSO DE
MEDICINA NA UNIVERSIDADE ESTADUAL DO AMAPA’

FLAVIA CALADO PEREIRA?
MARIA CAROLINA MONTEIRO DE ALMEIDA?

Introducio: Este trabalho objetivou o estudo da Lei Estadual n°® 1821/2014 que trata
da implantagido do curso de graduagido em Medicina na Universidade Estadual do Amapa
(UEAP). O projeto de lei foi proposto pelo Deputado Estadual Jaci Amanajés e aprova-
do no dia 07/05/2014. Pois bem, na Regido Norte existem 21 cursos de medicina e no
Amapad ja existe um curso na Universidade Federal (UNIFAP), o qual foi criado em 2010.
A UEAP iniciou suas atividades em 2006 e hoje possui 11 cursos de graduagdo, mas ne-
nhum deles pertencente as ciéncias da saide. Problema: A Lei Estadual n® 1821/2014,

T Exposto e apresentado no XXIV Congresso Nacional do CONPEDI, realizado na Faculdade de Direito
da Universidade Federal de Minas Gerais, durante os dias 11 a 14 de novembro de 2015.

2 Advogada. Assessora Juridica na Secretaria de Esporte e Lazer do Governo do Distrito Federal. Pds-
-graduada em Politicas Publicas para a reducéo da desigualdade na América Latina pelo Conselho Latino
Americano de Ciéncias Sociais (2018). Pés-graduada em Direito Eleitoral pela PUC/Minas (2019). Ba-
charel em Direito pela Universidade Federal do Amapa.

3 Graduada em Direito pela Universidade Federal do Amapa. Advogada. Presidente da Comissao Es-
pecial de Igualdade Racial e membro da Comisséo de Diversidade Sexual da Ordem dos Advogados do
Brasil, seccional Amapa.
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que instituiu o curso de medicina na UEAP, foi resultado de um processo dialégico entre
o parlamento e a comunidade académica ou foi fruto de uma demanda simbdlica lidera-
da pelo proponente do projeto? Objetivos: Geral: Estudar a Lei Estadual n®1821/2014
a luz de uma dialogicidade entre o parlamento e a comunidade académica envolvida.
Especificos: Identificar os pressupostos e as exigéncias legais de cria¢do de um curso
de medicina; Debater acerca da receptividade da comunidade académica da UEAP a cria-
¢do do curso de Medicina; Investigar as possiveis consequéncias oriundas da aprovagdo
da Lei Estadual n® 1821/2014, notadamente as implica¢des como politica publica a ser
implementada pelo Poder Executivo, e sugerir técnicas de aprimoramento da qualida-
de das leis. Referenciais teorico-metodologicos: Esta pesquisa foi orientada pelo
olhar da legistica, saber juridico que questiona a necessidade de uma legislacdo mais
eficaz para a producdo de efeitos reais. Guiou-se pela compreensio desde as origens
dos tramites das leis até os impactos sociais-politicos-econémicos provenientes do trato
legislativo (SOARES, 2007). Seguiu uma abordagem qualitativa baseada em pesquisa
bibliografica e documental. Resultados: a) a Lei Estadual n® 1821/2014 se resume a
3 artigos e por este motivo é inadequada para tratar as complexidades envolvidas na
implanta¢io de uma gradua¢io em medicina; b) o contetido da lei é simbélico, diante da
interpretacio dada pelo proponente do projeto aos reclames da sociedade amapaense
por médicos e por saude; c) a lei é reflexo da auséncia de didlogo entre o parlamento e
a comunidade académica, vez que a Unica audiéncia publica ocorrida para a discussio
do projeto possibilitou um breve e infrutifero debate seguido de aprovagdo. Soma-se a
isso o fato do Conselho Superior da UEAP nio ter referendado a implanta¢io do curso;
d) a implantacdo do curso requer o atendimento de pressupostos relacionados a previ-
sdo or¢amentdria e financeira junto ao Poder Executivo para que se cumpram as exigén-
cias legais relativas a autorizacio da graduacio (a organizacio didatico-pedagdgica, o
corpo docente e as instala¢des fisicas); e) a capacidade estrutural da UEAP nio comporta
um curso de tamanha envergadura; Seu espago fisico conta com apenas 2 instala¢des
prediais, portanto demandaria investimentos significativos em infraestrutura; f) as leis
devem servir a sociedade, garantindo a efetividade dos direitos fundamentais, mas é
preciso investir em técnicas de aprimoramento do fenémeno legislativo. Assim, surge a
legistica como um saber que auxilia na otimiza¢io do contraditério, na densificagio dos
principios constitucionais e na avaliagido do caso concreto.

Palavras-chave: LEI ESTADUAL N° 1.821/2014; UNIVERSIDADE ESTADUAL DO AMAPA;
DIALOGICIDADE; LEGISTICA.
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[ VOLTA AO SUMARIO ]

A TERCEIRIZAGAO E 0 PROJETO
DE LEI N® 4.330/2004: AVANGO
OU RETROGESS0?"

MICHAEL TARICK MORAES DA CUNHA?

Introducio: Incanséiveis esforcos foram feitos durante a histdria para assegurar direi-
tos aos trabalhadores. A Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT) mudou o paradigma
protetivo na década de 40, alterou-se ao longo dos anos, e foi impactada pelos direitos
assegurados aos trabalhadores na Constituicio Federal de 1988 (CF/88). No entanto,
nas relacdes trabalhistas persiste um tema polémico que carece de tutela adequada, por
meio de lei, a terceirizacdo - forma de gestdo empresarial que consiste na contratacio
de servicos de um terceiro por uma empresa para execucio de determinada atividade.
Pois bem, o que se discute nio é a adogdo desta estratégia empresarial, mas a sua forma.
O Tribunal Superior do Trabalho (TST) editou a Stmula n° 331 sobre a legalidade da
prestacdo de servico tempordrio, firmando o entendimento de que é legal a contratagdo
de empresas de prestagdo de servicos de vigilancia, limpeza e conservagio e em ativida-
des meio, caso nio haja subordinacio e pessoalidade com a contratante, impedindo a
comercializacdo de mio-de-obra e, ainda instituindo a responsabilidade subsididria da

1 Exposto e apresentado no XXIV Congresso Nacional do CONPEDI, realizado na Faculdade de Direito
da Universidade Federal de Minas Gerais, durante os dias 11 a 14 de novembro de 2015.

2 Major da Policia Militar do Estado do Amapa. Pés-graduado em Defesa Social e Cidadania (2014).
Bacharel em Defesa Social e Cidadania pelo Instituto de Ensino de Seguranca do Para (2008). Bacharel
em Direto pela Universidade Federal do Amapa (2018).
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empresa tomadora de servicos. Nesse contexto, o Projeto de Lei n. 4330/2004 nasceu
com o propédsito de preencher esta lacuna legislativa e estabelecer seguranca juridica,
porém exprime também a flexibilizacdo dos direitos conquistados. Problema: O Proje-
to de Lei n. 4330/2004 harmoniza a terceiriza¢do com os direitos trabalhistas vigentes?
A terceirizagdo é avanco ou retrocesso? Objetivos: Geral: Investigar se o Projeto de Lei
n. 4330/2004 harmoniza a terceirizagdo com os direitos trabalhistas vigentes. Especi-
ficos: Estudar o instituto da terceirizagdo; Compreender os argumentos pré e contra a
terceirizacio; Identificar as principais consequéncias juridicas da aprovacio do projeto.
Referenciais tedrico-metodolégicos: O estudo foi orientado pelo paradigma prote-
tivo da CLT e pelos direitos fundamentais trabalhistas firmados na CF/88. Adotou uma
abordagem qualitativa e realizou pesquisa bibliografica, guiando-se pelo levantamento
de fontes do direito. Resultados: Concluiu que: a) a terceiriza¢io complica a edi¢io de
normas de protec¢io ao trabalhador, fomenta sobremaneira a criacio de normas preca-
rizantes e debilita a eficicia das normas da CLT; b) com a aprovacio do projeto qualquer
atividade poder4 ser terceirizada, fragilizando o trabalhador que ficard mais vulnerivel a
esta modalidade de contratagio; c) hoje, as empresas contratantes tem responsabilidade
subsididria, mas com a aprovac¢do do projeto a responsabilidade serd apenas secunda-
ria; d) no modelo vigente nio hé previsdo para troca de empresa prestadora de servico,
porém com a aprovacgio do projeto serd licita esta troca, admitindo os empregados da
contratada anterior, bem como assegurados os direitos do contrato antigo; €) o projeto
abre margem para a quarteirizacio, contratacdo de empresa para cuidar da parte ge-
rencial de corporagdes terceirizadas ou prestadoras de servico ou a subcontrata¢io de
uma empresa pela prestadora de servico para execuc¢do de uma atividade, viabilizando o
surgimento de firmas vazias; f) toda intenc¢io de legislar sobre o assunto deve ser muito
bem discutida para que ndo se admitam iniciativas de generaliza¢io aviltante da tercei-
rizacio mascarada de protecio. E preciso equilibrar a necessidade do capital e a tutela do
trabalhador. Este é o desafio: avancar e ndo retroceder.

Palavras-chave: TERCEIRIZACAO; PROJETO DE LEI N° 4.330/2004; DIREITOS TRABA-
LHISTAS.
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0 BRASILEA

PROLIFERAGAO LEGISLATIVA:
ALGUMAS HIPOTESES DE SUPERACAQ'

BENISE AIRES OLIVEIRA GONCALVES?
LINARA OEIRAS ASSUNCAO?

Introducao: A proliferagio legislativa surge, modernamente, da conjuga¢io de uma
multiplicidade de fatores: o dilatamento do contetido préprio das leis, a sobreposicio
de atos normativos de objeto andlogo desacompanhada de dispositivos revogatdrios ex-
pressos, o aumento dos atores legislativos, o aumento das fontes normativas e a adogédo
de legisla¢des simbolicas (SILVA, 1993). O Brasil padece deste mal e as consequéncias
imediatas sdo a obscuridade, a incerteza e a incoeréncia do direito patrio, prejudicando
o funcionamento do Estado e gerando custos desnecessérios para os cidaddos. Proble-
ma: Neste sentido, considerando o cendrio brasileiro de proliferacio legislativa e dos
legislativos como sistemas complexos, quais medidas podem ser sugeridas para conter
as consequéncias deste fendmeno e garantir a qualidade das leis e a seguranca juridica?

T Exposto e apresentado no XXIV Congresso Nacional do CONPEDI, realizado na Faculdade de Direito
da Universidade Federal de Minas Gerais, durante os dias 11 a 14 de novembro de 2015.

2 Graduada em Direito pela Universidade Federal do Amapa (2013).

3 Professora Adjunta no Curso de Direito da Universidade Federal do Amapa. Coordenadora do Nucleo
de Pratica Juridica e da Clinica de Direitos Humanos da Universidade Federal do Amapéa. Doutora em
Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (2017).
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Objetivos: Geral: Investigar possiveis medidas de contencéo a proliferagdo legislativa
para o cendrio brasileiro. Especificos: Estudar os fatores que contribuem para o excesso
de leis; Compreender o sistema legislativo brasileiro como um sistema complexo; Iden-
tificar algumas técnicas da legistica que podem contribuir para a garantia da qualidade
das leis e da seguranca juridica. Referenciais tedrico-metodologicos: Na perspec-
tiva tedrica, este estudo orientou-se pelo paradigma da Constituicdo Federal de 1988,
pelas competéncias legislativas dos entes federados e pelo processo legislativo assegu-
rado. Por conta desse paradigma o sistema normativo brasileiro é bastante complexo,
composto de agentes heterogéneos que necessitam interagir estrategicamente a fim de
avancar em seus objetivos. Também se fundamentou na legistica, compreenséo racional
tedrica e técnica do fazer normativo que busca o aprimoramento da qualidade da lei,
tanto quanto ao seu conteido, quanto a sua forma (SOARES, 2007). Imbuida destas
visdes, a pesquisa seguiu uma abordagem qualitativa baseada em revisdo bibliogrifica
nacional e estrangeira, notadamente focada nos Cadernos de Ciéncia de Legislacio do
Instituto Nacional de Administragido de Lisboa, Portugal. Resultados: Concluiu que:
a) a auséncia de univocidade da natureza juridica de instrumentos que recebem o mes-
mo designativo deixa claro que um trabalho de racionaliza¢do, consolida¢io e clarifi-
cagdo do sistema é tarefa que se apresenta de fundamental importincia para a melhor
compreensdo das leis que regem a vida do cidad3o brasileiro; b) organizar o direito po-
sitivo para torna-lo mais claro, preciso, enxuto, atualizado e racional tem 2 dimensé&es
distintas: sanear o passado com o tratamento eficiente do entulho legislativo; cuidar do
presente com a adog¢io de técnicas que sirvam para preservar a legalidade da lei e a sua
lesa integracio no ordenamento; ¢) no tocante as dimensdes mencionadas é preciso en-
frenta-las com elementos de teoria da legislacdo, estudando todo o circuito de produgéo
das normas e ainda é preciso buscar a qualidade da leis com a adogéo de técnicas de le-
gistica, material e formal; d) o pais pode aprender com experiéncias positivas no direito
comparado de compila¢io e consolidagéo legislativa, especialmente esta dltima que visa
a fusio de fontes normativas pré-existentes com objeto ou &mbito de aplica¢do idéntico,
andlogo ou conexo, acompanhada de altera¢ées formais destinadas a eliminar eventuais
divergéncias, colisbes ou repeti¢cdes de normas, acrescentando todas as disposi¢ctes de
modo a conferir certa unidade interna ao conjunto normativo.

Palavras-chave: PROLIFERACAO LEGISLATIVA; LEGISLATIVO; SISTEMA COMPLEXO; LE-
GISTICA.
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A LEI ESTADUAL N® 1.801/2014

E 0 ACESSO AS INFORMAGOES UR[}AMENT[\RIAS
E FINANCEIRAS DO ESTADO DO AMAPA’

JOSE PAULO GUEDES BRITO?
LINARA OEIRAS ASSUNCAO?

Introducio: A Constituicdo Federal de 1988 prevé que o controle externo serd exercido
pelo Poder Legislativo com o auxilio técnico dos Tribunais de Contas, os quais tém pleno
acesso a todas as informacées de carater orcamentdrio e financeiro da Administracio
Publica. Em que pese a previsdo constitucional e a regulamentac¢io da matéria, por meio
das Leis nacionais n° 4.320/64 e n°® 101/00, assim como pela lei organica do Tribunal
de Contas do Estado (TCE/AP), Lei estadual n° 10/95, no Amap4, foi aprovada a Lei
n° 1.801/2014, dispondo sobre o acesso da Assembleia Legislativa e do Tribunal de
Contas ao Sistema Integrado de Planejamento e Gestdo (SIPLAG/AP). Tratou-se de ti-
pico caso de legislagdo simbdlica, na qual a edi¢do de uma lei assume efeito politico sem

T Exposto e apresentado no XXV Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia, durante os dias 6 a 9 de julho de 2016.
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Controle Externo do Tribunal de Contas do Estado do Amapa.

3 Professora Adjunta no Curso de Direito da Universidade Federal do Amapa. Coordenadora do Nucleo
de Pratica Juridica e da Clinica de Direitos Humanos da Universidade Federal do Amapéa. Doutora em
Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (2017).
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necessariamente interferir no sistema juridico. Problema: Assim, esta pesquisa proble-
matizou: a edi¢ido da Lei estadual n°® 1.801, de 28 de fevereiro de 2014, caracteriza-se
como legislagido simbdlica, visando obter um resultado politico sem realmente preocu-
par-se com a racionalidade da norma? Objetivos: Para responder esta questdo buscou
verificar se a edi¢do da Lei estadual n® 1.801/2014 obedeceu a algum procedimento de
legistica material e formal e investigar quais interesses politicos atuaram na edi¢io da
lei. Referenciais tedricos-metodolégicos: Adotando uma abordagem qualitativa,
com enfoque interpretativo, e pautando-se em pesquisa bibliogréifica e documental, este
estudo entendeu que a legislagdo, partindo da realidade social, possui variaveis instru-
mentais, expressivas e simbolicas. A variavel instrumental (denotativa) estd relacionada
com a questdo meio fim, ji a expressiva refere-se ao suprimento de uma necessidade
imediata (catarse), por fim, a simbdlica ndo possui ligagdo direta e imediata entre sig-
nificante e significado (conotativa). A legislacio simbdlica é justamente o predominio
da variavel simbélica em relacio as demais. E um conceito negativo, predominante das
sociedades de modernidade periférica. A legislacdo simbolica atende a valores politicos
sem necessariamente interferir no sistema juridico, visando, conforme classificagio de
Kindermann adotada por Neves (2007): a) confirmar valores; b) demonstrar a capacida-
de de atuacio do estado; c) adiar a solugio de conflitos sociais através de compromissos
dilatérios. Resultados alcancados: Concluiu-se que o projeto de lei que culminou na
Lei estadual n® 1.801/2014 foi proposto sem obedecer a qualquer procedimento de le-
gistica material ou formal. O processo legiferante foi impulsionado por uma deputada
opositora do governo, no periodo de 2011-2014. A época, a gestio estadual implantou
o Portal da Transparéncia. Embora a lei tenha sido aprovada em 2014, a entrega das
senhas de acesso ao SIPLAG ao Tribunal de Contas ocorreu somente em 2015, com ceri-
monia oficial realizada pelo atual governador, desta vez aliado da deputada propositora.
No jogo de cena, o projeto de lei visou marcar a imagem do novo governo com o signo da
transparéncia. No entanto, em pesquisa no TCE/AP, confirmou-se que somente quatro
servidores dispéem de acesso ao SIPLAG, de modo que as informag¢bes orcamentarias
e financeiras do estado se revestem de certo cardter sigiloso. Mesmo as comissbes de
auditoria, em pleno exercicio do controle externo, ndo dispdem de acesso ao sistema e

dependem de solicitacio ao superior hierdrquico para acessar as contas publicas.

Palavras-chave: LEGISLACAO SIMBOLICA; ACESSO A INFORMACAQ; CONTROLE EXTERNO.
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AMINI REFORMA ELEITORALE
0 (FALS0) COMBATE A CORRUPGAQ’

FLAVIA CALADO PEREIRA?

Introducao: O sistema eleitoral brasileiro, desde a Reptblica Velha, passou por mudan-
¢as que objetivaram tornar as elei¢des mais transparentes e democraticas. As mudangas
mais recentes ocorreram em razdo da “Mini Reforma Eleitoral” que, incentivada pelas
jornadas de junho/2013, onde a populagio brasileira foi as ruas pedir, dentre outras
pautas, o fim da corrupgdo, alterou parte das legislacées eleitorais, culminando na Lei
n® 13.165/2015. As alteragbes principais centraram-se na Lei n® 9.504/1997 (Lei das
Elei¢bes), na Lei n® 9.096/ 1995 (Lei dos Partidos Politicos) e na Lei n° 4.737/1965
(Cédigo Eleitoral). Problema: As altera¢ées introduzidas pela Lei n® 13.165/2015 fo-
ram suficientes para qualificar o combate a corrupg¢do no sistema eleitoral brasileiro?
Ou foram realizadas com o intuito de acalmar a popula¢do, dando respostas provisé-
rias, j4 que a lei ndo esgota a solugdo desses problemas? Objetivos: a) Investigar se a
reforma politica trouxe mudancas significativas para o sistema eleitoral, qualificando o
combate a corrupcio; b) Identificar as altera¢des introduzidas no ordenamento pela Lei
n® 13.165/2015; ¢) Tracar um quadro comparativo entre o antes e o depois das

1 Exposto e apresentado no XXV Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia, durante os dias 6 a 9 de julho de 2016.

2 Advogada. Assessora Juridica na Secretaria de Esporte e Lazer do Governo do Distrito Federal.
Pés-graduada em Politicas Publicas para a reducdo da desigualdade na América Latina pelo Conse-
Iho Latino Americano de Ciéncias Sociais (2018). Pés-graduada em Direito Eleitoral pela PUC/Minas
(2019). Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Amapa.
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legisla¢bes impactadas pela Lei n® 13.165/2015; e, d) Compreender de que forma essas
alteracbes legais podem, de fato, conduzir a um combate efetivo da corrupg¢io no sistema
eleitoral brasileiro. Referenciais teéricos-metodolégicos: Neste estudo, a partir de
uma abordagem qualitativa e com fundamento em revisio bibliografica, a reconstrugdo
das fontes normativas citadas baseou-se no estudo da legistica, metodologia que analisa
as legislacbes e a necessidade de se criar normas eficazes que possam produzir efeitos
reais na sociedade. Resultados alcancados: a) As principais mudancas que visaram
combater a corrupgio alcancaram o hordério eleitoral gratuito, o periodo de propaganda
eleitoral, a propaganda eleitoral, o financiamento de campanha e o limite de gastos nas
campanhas; b) O periodo do horario de propaganda eleitoral gratuita reduziu, aumen-
tando o tempo didrio e semanal. Entretanto, a mudanca reduziu o tempo dos partidos
menores e dependendo do caso até inviabilizou a oportunidade de apresentarem suas
propostas; ¢) O periodo de propaganda, bem como os itens nela utilizados, reduziram,
diminuindo os gastos com material de campanha pelos candidatos; d) Uma mudanga
importante ocorreu com o fim do financiamento de campanhas por empresas, pois o
que agravou a crise de representatividade, no sistema eleitoral brasileiro, foram os es-
candalos de corrupg¢io que envolveram o financiamento de campanhas por empreiteiras.
Destaca-se que parcela expressiva dos casos de corrupg¢do na politica comegou com os
financiamentos eleitorais (MOURA, 2013); e) O limite de gastos em campanhas tam-
bém foi alterado, o que antes era decidido pelos partidos, agora possui um teto maximo
definido com base nos maiores gastos das elei¢cbes anteriores, sendo de 70% nas elei¢ées
de apenas um turno e de 50% nas elei¢des de dois turnos; g) a reforma eleitoral trouxe
poucas mudangcas significativas para o enfrentamento da corrupgio, ja que parte das
alteracbes tenderam a manter o quadro atual da politica brasileira, onde os partidos
pertencentes a elite permanecem no poder, enquanto que os partidos menores sio cada
vez mais esmagados.

Palavras-chave: REFORMA ELEITORAL; LEI N° 13.165/2015; CORRUPCAO; LEGISTICA.
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[ VOLTA AD SUMARIO ]

NEOGONSTITUCIONALISMO

E CRIAGAO JUDICIAL:
A MARGEM DISCRICIONARIA DO JUIZ CRIATIVO'

MARIA CAROLINA MONTEIRO DE ALMEIDA?

Introducido: Este trabalho objetivou o estudo do neoconstitucionalismo como fené-
meno base para o desenvolvimento da criagdo judicial, alcan¢ando o juiz criativo e sua
margem discriciondria de decisdo. O neoconstitucionalismo é o paradigma do Direito
Constitucional que traz nova abordagem de interpretagio e expande a jurisdi¢do da Lei
Maior. A ascensio do Poder Judicidrio no constitucionalismo contemporaneo favoreceu
o desenvolvimento da criagdo judicial como caracteristica da atividade interpretativa
do juiz. O sistema juridico possui elementos além da lei em sentido estrito que com-
pdem certa margem discriciondria utilizada para a tomada de decisdo. Problema: A
criagdo judicial, influenciada pelo neoconstitucionalismo, gera decisdes arbitrarias ou
transita somente em uma margem discriciondria baseada restritamente em elementos
do ordenamento juridico? Objetivos: Demonstrar se a criagdo judicial consiste em ar-
bitrariedade ou é um fenémeno neoconstitucional estimulado pelo ordenamento juridi-

1 Exposto e apresentado no XXV Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia, durante os dias 6 a 9 de julho de 2016.

2 Graduada em Direito pela Universidade Federal do Amapa. Advogada. Presidente da Comissao Es-
pecial de Igualdade Racial e membro da Comisséo de Diversidade Sexual da Ordem dos Advogados do
Brasil, seccional Amapa.
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co. Especificos: Estudar os paradigmas constitucionais e a construg¢do do fenémeno do
neoconstitucionalismo; identificar o fortalecimento do Poder Judiciario e o desenvolvi-
mento da criagdo judicial; caracterizar a margem discricionaria do ordenamento juridico
na tomada de decisdo judicial. Referenciais tedricos-metodolégicos: O referencial
desta pesquisa pautou-se em marcos tedricos, filoséficos e juridicos para a evoluc¢io do
constitucionalismo (BARROSO, 2014), bem como pautou-se no conceito de interpre-
tacdo judicial criativa para afastar a ideia de um juiz legislador (CAPPELLETTI, 1993).
Trabalhou-se a distingio entre principios e regras e a rela¢do entre o Direito e a moral
no novo paradigma. Orientou-se por uma abordagem qualitativa baseada em pesquisa
bibliografica com apoio em doutrinas, jurisprudéncias e leis. Resultados alcancados:
a) o fortalecimento do Poder Judicidrio com atribui¢bes judiciais complexas tornou o
ato de subsuncio insuficiente para a resolugio de conflitos, especialmente dos casos
dificeis; b) a aplicagdo do direito faz parte do processo de concretiza¢io da norma, em
harmonia com o sistema juridico; c) o neoconstitucionalismo propée a leitura moral da
Constitui¢io, a reaproximacio entre o Direito e a Filosofia e a normatizac¢io de prin-
cipios, vislumbrando o Direito como um sistema normativo integrado com elementos
morais e axiolégicos, em superagdo ao positivismo classico de Hans Kelsen; d) o juiz cria-
tivo é aquele que concretiza a norma utilizando principios e normas morais; e) estando
sempre vinculado ao caso concreto e a clara fundamentacio presente na deciso judicial,
os riscos de arbitrariedade tornam-se reduzidos ou mesmo afastados; f) o paradigma da
juridicidade, diferentemente do paradigma da legalidade, preconiza a inser¢io de ele-
mentos que servem para o embasamento de decisées judiciais que vio além da norma
pura, como os principios, o sistema da moral e o valor; g) a margem discricionaria do juiz
criativo abrange a juridicidade e ndo somente a legalidade em um contexto constitucio-
nal-democrético, no qual o juiz ndo mais traduz a pretensa vontade do legislador, mas
expressa a vontade da Constituicio.

Palavras-chave: NEOCONSTITUCIONALISMO; CRIACAO JUDICIAL; PRINCIPIOS; JUIZ
CRIATIVO; MARGEM DISCRICIONARIA.
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0 PROJETO DE LEIN® 1.429/2015

E A TENTATIVA DE AMPLIAGAD DA AREA
DE LIVRE COMERCIO DE MACAPA E SANTANA,
NO ESTADO DO AMAPA'

ANNY CAROLINE RIBEIRO AROUXA?
ANNA BEATRIZ GONCALVES DE PAIvA®

Introduciao: A Area de Livre Comércio de Macapé e Santana (ALCMS), no Estado do
Amapa, foi regulamentada pelo Decreto n°® 517/92, decorrente da politica nacional de
integrar a regido amazonica com as fronteiras internacionais, facilitando a circulagio de
mercadorias, por meio de beneficios fiscais, isen¢io de IPI e de ICMS, com o intuito ain-
da de fomentar o desenvolvimento regional (ALBUQUERQUE, 2011). Nesse contexto,
existe em tramita¢do no Congresso Nacional o Projeto de Lei n°® 1.429/2015 que busca
estender a ALCMS ao municipio de Mazagio. Tal proposta é questionavel pela manuten-
¢do da dependéncia do Estado em relagdo a Unido, pela ndo viabilidade do projeto em
razdo da fragilidade estrutural do Porto de Mazagio, além da inadequagio da propos-
ta com os costumes tradicionais das comunidades pesqueiras e os consequentes danos

T Exposto e apresentado no XXV Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia, durante os dias 6 a 9 de julho de 2016.

2 Graduada em Direito pela Universidade Federal do Amapa. Foi bolsista PROBIC de Iniciacdo Cientifica.
3 Graduada em Direito pela Universidade Federal do Amapa. Foi bolsista PROBIC de Iniciacdo Cientifica.
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ambientais que advirdo dessa medida (SOUZA; DIAS, 2012). A questio que orientou
esta pesquisa foi a seguinte: A proposta do Projeto de Lei n° 1.429/2015 ao ampliar a
ALCMS para abranger o municipio de Mazagio é uma medida normativa forte e ino-
vadora a ponto de fomentar o desenvolvimento da regido? Para auxiliar na constru¢io
de uma resposta a esta questdo, buscou-se investigar como tem sido a participagio fi-
nanceira da ALCMS no desenvolvimento do Estado do Amapa e de seus municipios,
avaliar os possiveis impactos oriundos da implantac¢io de uma area de livre comércio
em Mazagio e debater o Projeto de Lei n® 1.429/2015 como uma medida de repro-
duc¢io do modelo de dependéncia financeira que o Amapé possui em rela¢io a Unido.
A pesquisa teve uma abordagem qualitativa e pautou-se em revisdo bibliografica e ana-
lise documental. Concluiu que: a) o desconhecimento dos empresarios e consumidores
dos beneficios decorrentes da ALCMS e a precariedade na estrutura comercial do Esta-
do, nos Portos de Macapa e Santana, nas estradas e na fiscalizacio, afeta a percep¢io
clara dos beneficios que a 4rea de livre comércio proporciona e proporcionaria aos de-
mais municipios; b) o municipio de Mazagio ndo detém estrutura portudria suficiente
para servir de ponto de grande circula¢io de navegacdes e mercadorias e, assim, atender
as demandas de uma &rea de livre comércio; c) o fator histérico e cultural do municipio
prejudica a implantagdo do projeto, pois nessa regido existem muitas comunidades pes-
queiras que estdo sendo prejudicadas pelo assoreamento do rio decorrente do aumento
de circulagio de navios; c) o Projeto de Lei n® 1.429/2015 é propenso a ter um cardter
meramente simbdlico (NEVES, 2007), pois ndo possui conteido legal forte e inovador.
O Estado do Amapa ja possui uma area de livre comércio que precisa ser melhor gerida
para que possa reverberar no desenvolvimento regional. Ampliar a ALCMS nio é medida

racional a curto e médio prazo.

Palavras-chave: AREA DE LIVRE COMERCIO; AMAPA; MAZAGAO DESENVOLVIMENTO
REGIONAL.
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LEI N2 12.288/2010

E 0 DIREITO A MEMORIA:

0 RESGATE DA CULTURA AFRO-BRASILEIRA
COMO DIREITO FUNDAMENTAL'

MARIA CAROLINA MONTEIRO DE ALMEIDA?

Este trabalho objetivou o estudo dalei n® 12.288/2010 como instrumento de efetivacdo
do direito @ memoria da cultura afrobrasileira, trazida como direito fundamental na for-
macio sécio histdrica do pais. Durante o periodo escravocrata e mesmo anos apés a as-
sinatura da Lei Aurea, houve uma politica de esquecimento da cultura africana no Brasil,
bem como de todo e qualquer resquicio de elemento étnico advindo daquele continente.
O marco normativo da lei n® 12.288/2010, conhecido como Estatuto da Igualdade Ra-
cial, trouxe principalmente a ado¢io de a¢bes afirmativas como meio para dirimir as
desigualdades sociais com a popula¢do negra e a garantia da educagio, da satude e da
cultura como direitos fundamentais para a construcio de uma identidade afrobrasilei-
ra. Neste sentido, a pesquisa buscou responder o seguinte problema: a lei 12.288/2010
constitui marco juridico na busca do direito fundamental & memoria da cultura

1 Exposto e apresentado XXVII Encontro Nacional do CONPEDI, realizado em Salvador/BA, durante os
dias 13 a 15 de junho de 2018.

2 Graduada em Direito pela Universidade Federal do Amapa. Advogada. Presidente da Comissao Es-
pecial de Igualdade Racial e membro da Comisséo de Diversidade Sexual da Ordem dos Advogados do
Brasil, seccional Amapa.
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afro-brasileira? Para responder esta questdo tragou os objetivos: — geral: demonstrar se
alein®12.288/2010 caracteriza um marco importante no resgate do direito a memoria
da cultura afrobrasileira; — especificos: observar o direito a meméria como direito fun-
damental; identificar os marcos anteriores a promulgacido da lei n° 12.288/2010 e que
levaram a cria¢do do Estatuto; verificar a cultura afrobrasileira no contexto histérico
do pais e sua importincia como direito fundamental; por fim, analisar a necessidade
dalein®12.288/2010 como marco legal para o resgate do direito a memdria da cultura
afrobrasileira. O referencial desta pesquisa pautou-se na pluralidade dos direitos huma-
nos e na importancia de seu reconhecimento (BOBBIO, 2004), bem como pautou-se no
conceito de ambivaléncia cultural no contexto brasileiro (SOUZA, 1999). Trabalhou-se
a questdo racial no pais concomitante ao discurso da democracia das ragas. Orientou-se
por uma abordagem qualitativa baseada em pesquisa bibliogrifica com apoio em doutri-
nas, jurisprudéncias e leis. Buscou-se também na sociologia e na ciéncia politica, areas
afins a ciéncia juridica, as bases para o desenvolvimento da pesquisa. Concluiu-se que:
a) a cultura é elemento que representa a tradicio em uma sociedade, pois a partir dele se
pode diferenciar uma estrutura social de outra; b) sendo elemento inerente as socieda-
des, a cultura constitui direito humano fundamental e portanto deve conter os atributos
e requisitos a que faz jus; ¢) o racismo no Brasil, dentre outras consequéncias, trouxe a
discriminacdo da cultura africana, tratando-a como subcultura; d) apds o advento da
lei n® 10.639/2003 que estabeleceu o ensino da cultura e histéria afro-brasileira nos
curriculos escolares do ensino fundamental, surgiu a necessidade legal de um diploma
mais abrangente que fosse extensivo ao reconhecimento de uma identidade racial no
ordenamento juridico patrio; f) apesar de ter sofrido importantes alteracbes em seu tex-
to final, o diploma legal reconhece as manifesta¢ées coletivas da cultura afrobrasileira
e sua importancia na formagdo sdcio histérica do Brasil; g) a positivagido deste direito
traz consigo o fortalecimento da identidade étnicorracial brasileira ao mesmo tempo em
que efetiva um dos objetivos fundamentais da Republica, qual seja, a constru¢io de uma
sociedade livre, justa e solidéria.

Palavras-chave: LEI N° 12.288/2010; CULTURA AFROBRASILEIRA; MEMORIA; DIREITO
FUNDAMENTAL.
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A ASSEMBLEIA LEGISLATIVA

DO ESTADO DO AMAPA

E A SUA (DESICONFORMIDADE A0S QRITERIUS _
ESTABELECIDOS NA LEI DE ACESSO A INFORMAGAO
(LEIN® 12.527/2011)1

ANNY CAROLINE RIBEIRO AROUXA?
LINARA OEIRAS ASSUNCAO?

Esta pesquisa é fruto de resultados obtidos em inicia¢io cientifica, por meio do grupo
de pesquisa “Caleidoscépio Tucuju do Direito”, na Universidade Federal do Amapa. Em
sintese, requer-se destacar que a Lei de Acesso a Informacgédo (LAI), Lein® 12.527/2011,
representa um avan¢o na democracia, pois busca ampliar a transparéncia nas ativida-
des estatais, primando pelo principio da publicidade, como regra, incentivando o fo-
mento da cultura da transparéncia e controle da administra¢io publica pela sociedade,
bem como a disponibilidade e divulgagio das informacées publicas por parte do Estado.

T Exposto e apresentado no Seminario Nacional de Direito, Justica e Sociedade, organizado pelo
DINTER UNIFAP-UFMG, durante os dias 08 a 10 de junho de 2017.

2 Graduada em Direito pela Universidade Federal do Amapa. Foi bolsista PROBIC de Iniciacdo Cientifica.

3 Professora Adjunta no Curso de Direito da Universidade Federal do Amapa. Coordenadora do Nucleo
de Pratica Juridica e da Clinica de Direitos Humanos da Universidade Federal do Amapéa. Doutora em
Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (2017).
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No Amapé a LAI estadual foi sancionada recentemente, no dia 14 de marco de 2017,
passando, assim, a fortalecer, em dmbito estadual, a politica de transparéncia da admi-
nistrag¢io publica (PORTAL DA ALEAP, 2017). Nesse contexto, a investigagio, a partir da
disponibilizagido de informagées no sitio eletrénico da Assembleia Legislativa do Estado
do Amapa (ALEAP), averigua a adequagido aos objetivos preteridos na LAI no que tan-
ge ao seu conceito sobre acesso a informacio. Questiona-se: a ALEAP, por meio do seu
portal oficial, tem atendido os critérios estabelecidos pela LAI (federal e estadual)? Para
o desenvolvimento desta problematica foi adotado como importante referencial tedri-
co a Cartilha do Senado Federal sobre a LAI, empregando uma abordagem qualitativa,
valorando também sobre o seu cumprimento ou descumprimento, conforme as bases
objetivadas pela lei e os principios constitucionais tanto na esfera federal como esta-
dual. Como resultados, concluiu-se que: a ALEAP tem atendido de maneira parcial os
objetivos estabelecidos em lei. Isso porque, a pesquisa evidenciou pontos negativos ao
cumprimento dos preceitos legais, como: 1) Algumas informacdes vitais quanto ao pro-
cesso legislativo e ao andamento dos projetos de lei encontram-se escassas ou incom-
pletas, exemplo: motivagdo do projeto, voto do relator, quadro de votagdo e nio clareza
sobre 0 andamento; 2) Foram encontrados erros quanto a certos relatérios que supos-
tamente estio disponiveis on line, mas que ao serem acessados encontram-se vazios; 3)
Naio atualizagdo das leis com suas respectivas alteragdes, inclusive a prépria Constitui-
¢do do Estado do Amapa que esta disponivel para consulta atualizada pela tltima vez
com a EC n°® 44/2009; 4) E, contetidos com linguagem de dificil entendimento ao cida-
dio mediano. De outra sorte, a pesquisa nio pode deixar de destacar pontos positivos,
como: 1) Janelas temdticas bem visiveis e definidas, auxiliando as pesquisas no sitio
eletronico da ALEAP; 2) E, canal de comunica¢io com servico de atendimento intitulado
“Fale com a AL".

Palavras-chave: LEI DE ACESSO A INFORMACAO; ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO
DO AMAPA; PUBLICIDADE.
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A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI

N2 11.340/2006 (LEI MARIA DA PENHA)

COMO AGAD AFIRMATIVA NA BUSCA DA IGUALDADE
CONSTITUCIONAL — 10 ANOS DA ADC N2 19/2007"

BIANCA SANTOS DE SOUZA?

Introducio: A Lein® 11.340/2006, conhecida como “Lei Maria da Penha”, apresenta-se
como forma de agdo afirmativa para a efetividade da igualdade formal disposta na
Constitui¢do Federal de 1988, no art. 5°, caput, base da dignidade humana e do esta-
do democrético de direito. A lei enfatiza a importancia de mecanismos que legitimem
a aplicabilidade da descri¢io normativa, tornando-a apta a efeitos na realidade social.
Alvo de discussio e divergéncia, muitos juizos nacionais afastaram o uso da norma por
acreditarem que no seu contetido, notadamente nos arts. 1°, 33 e 41, havia afronta a
trés principios constitucionais, a saber: o da igualdade, o da competéncia atribuida aos
Estados para organizagdo da sua estrutura judicidria e o da competéncia dos Juizados
Especiais. Em 2007, no bojo da a¢io direta de constitucionalidade n° 19, no Supremo
Tribunal Federal, proposta por Advogado Geral da Unido, discutiram-se os arts. 1°,

1 Exposto e apresentado no Seminéario Nacional de Direito, Justica e Sociedade, organizado pelo DIN-
TER UNIFAP-UFMG, nos dias 08 a 10 de junho de 2017.

2 Graduada em Direito pela Universidade Federal do Amapa. Advogada. Servidora Publica, lotada na
Procuradoria Geral do Estado do Amapa. Pds-graduanda em Direito Publico pela Escola Superior de
Advocacia no Estado do Amapa e Universidade do Estado do Amapa.
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33 e 41 da Lei, como mecanismos de defesa da isonomia, igualdade social e efetividade
no combate a violéncia contra a mulher, e confirmou-se a constitucionalidade dos dis-
positivos legais. Problema: Nesse contexto, esta pesquisa investigou: qual foi a con-
tribuicao juridico-social da ADC n° 19/2007, notadamente ap6s 10 anos de seu julga-
mento? Objetivos: Além de investigar acerca da contribui¢do juridico-social da ADC
n° 19/2007, especificamente, a presente pesquisa visou estudar a Lei n® 11.340/2006,
destacando argumentos favoriveis e desfavoraveis a sua constitucionalidade. Metodo-
logia: A investigacdo seguiu uma abordagem qualitativa pautada em aprofundamento
tedrico, por meio de levantamento bibliografico. O paradigma estabelecido na Lei n°
11.340/2006 de redugio de desigualdades e de equilibrio de direitos em entre homens
e mulheres norteou todo o trabalho. Referencial tedrico: O debate sobre a aplicagdo e
uso da Lei Maria da Penha sob o aspecto de que esta fere o principio da igualdade (apon-
tamento tido como principal, posto que os principios seguintes, relativos as competén-
cias, sio mecanismos de satisfacio e eficiéncia do primeiro) limitou-se e limita-se a uma
observagio restrita da igualdade em termos absolutos e estaticos de descri¢io normati-
va, uma vez que a orienta¢io do texto constitucional nio possui similaridade absoluta
com a realidade, mas nio deve tio somente a Constituicdo ser uma “folha de papel” sem
efetividade para os anseios sociais. Resultados: A principal contribui¢io juridico-social
da ADC n° 19/2007, ap6s 10 anos de seu julgamento, gira em torno da afirmacio da
constitucionalidade da Lei n® 11.340/2006 e da repercussio social desta afirmagio, pois
também apds 10 anos de vigéncia da Lei, conforme publica¢do do Instituto de Pesquisa
Econémica Aplicada (IPEA), houve queda de 10% nos casos de homicidios domésticos
em comparagdo aos anos anteriores a legislacdo. Apesar desses ganhos os nimeros de
processos relativos a violéncia contra mulher continuam elevados, desta forma, uma
legislagdo que cuide especificadamente desses casos nada mais almeja do que dirimir
um demasiado quadro de desequilibrio social, arraigado a construgéo histérica, politica
e social de violéncia contra a mulher no pais, que necessita de agdes mais incisivas, como

a Lei Maria da Penha, para reverter esta realidade.

Palavras-chave: LEI MARIA DA PENHA; PRINCIPIO DA IGUALDADE; ADC N° 19/2007;
ACAO AFIRMATIVA.

A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N2 11.340/2006 (LEI MARIA DA PENHA)




REFERENCIAS

BRASIL. Lei n°® 11.340, de 7 de agosto de 2006. Brasilia: Congresso Nacional, 2006.
Disponivel em: http://goo.gl/mRc75T. Acesso em: 30 maio 2017.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado, 1988.

CERQUEIRA, D.; MATOS, M. V. M.; MARTINS, A. P. A.; PINTO JUNIOR, J. Texto para
Discussio 2048, de marco de 2015. Avaliando a Efetividade da Lei Maria da Penha.
Brasilia-DF: IPEA, 2015. Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/
TDs/td_2048k.pdf. Acesso em: 30 maio 2017.

INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA, Brasilia, 2015, TD-2048, Avaliando a
Efetividade da Lei Maria da Penha. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Declaratéria
de Constitucionalidade n°19. Advogado Geral da Unido. Novembro de 2007.

A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N2 11.340/2006 (LEI MARIA DA PENHA)



http://goo.gl/mRc75T
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_2048k.pdf
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_2048k.pdf

[ VOLTA AO SUMARIO ]

0 NUCLEO DE INOVAGAO E TRANSFERENCIA
DE TECNOLOGIA (NITT) DA UNIVERSIDADE

FEDERAL DO AMAPA (UNIFAP:

UM ESTUDO SOBRE 0S DESAFIOS
ENFRENTADOS NA SUA IMPLANTAGAOQ®

ViToR HUGO SANTIS COSTA?

Introducao: Este resumo é fruto da atua¢io do primeiro autor como bolsista de inicia-
¢do cientifica no NITT da UNIFAP e como integrante e orientando no projeto de pesqui-
sa “Caleidoscépio Tucuju do Direito”. A implantag¢do de NITTs é resultado de um conjun-
to de politicas publicas do governo federal para a dissemina¢io da inovagio tecnoldgica
no pais. O NITT da UNIFAP foi criado em 2011 em um cenério de auséncia de politica
de inovagdo institucional. Problema: Neste sentido, a pesquisa narra parte da realidade
do NITT da UNIFAP e investiga: quais sdo os principais desafios politicos-institucionais
e juridicos enfrentados na implanta¢io do NITT? Objetivos: Para além de investigar
os desafios politicos-institucionais e juridicos, buscou compreender a politica de apoio

1 Exposto e apresentado no Seminario Nacional de Direito, Justica e Sociedade, organizado pelo
DINTER UNIFAP-UFMG, nos dias 08 a 10 de junho de 2017.

2 Mestrando no Programa de Pés-graduacdo em Propriedade Intelectual e Transferéncia de Tecnologia
para Inovacao Tecnoldgica (PROFNIT - Unifap). Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Amapa.
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a inova¢do da UNIFAP e identificar as dificuldades estruturais do NITT. Metodologia:
a pesquisa partiu de uma abordagem qualitativa com levantamento bibliogrifico sobre
o papel dos NITTs para o ambiente institucional e para a inova¢ido. Pautou-se ainda no
acesso as informacdes constantes no site da UNIFAP. Referencial teérico: “Ciéncia, tec-
nologia e inova¢do” é um tema fundamental para os Estados. O Brasil com a publica¢io
da Emenda Constitucional n® 85/2015 deixou isso evidente, prevendo, explicitamente,
a promocdo e o incentivo ao desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacita¢io cien-
tifica e tecnolégica e a inovagdo. A Lein® 13.243/16 (Marco Legal de Ciéncia, Tecnologia
e Inovacio) integra este movimento e é marcada por destraves burocréticos e facilitagio
de agdes cuja a finalidade é a inovagdo. Os NITTs sdo estruturas instituidas por uma ou
mais Institui¢bes Cientificas, Tecnolégicas e de Inovagdo, com ou sem personalidade
juridica prépria, cuja finalidade é a gestdo de politicas institucionais de inovag¢io e o
desempenho de competéncias atribuidas na Lei n® 10.973/2004. Como 6rgios de
apoio junto as universidades, por exemplo, para a gestdo da propriedade intelectual e
transferéncia de tecnologia, existem desde 2004 e, hoje, contam com uma ambiéncia
mais favoravel (recentes altera¢des legais). Resultados: a) Na UNIFAP o NITT possui
potencial para se tornar um relevante agente na aproximacdo do Estado com as empre-
sas visando a constru¢io de ecossistemas de inova¢do que alavanquem a competitivi-
dade e o desenvolvimento econémico; b) o principal desafio politico-institucional do
NITT é a politica de inova¢do da UNIFAP que continua em constru¢io. A auséncia dessa
politica, marco regulatério interno norteador das relagdes entre Universidade, Estado e
Empresas, dificulta a experiéncia de inova¢io como processo de interagio; c) A estrutura
do NITT da UNIFAP é composta por: Direcdo, Secretaria Executiva, Coordenadoria de
Parque Tecnoldgico, Coordenadoria de Projetos e Parcerias de Transferéncia de Tecnolo-
gia e Coordenadoria de Propriedade Intelectual, mas atua com o quadro reduzido, pois
apenas a Direcio e a Secretaria Executiva estdo ocupadas; d) A auséncia de profissionais
capacitados em areas especificas, como Direito, impacta diretamente o funcionamento
do nucleo, limitando-o quanto as suas a¢ées, sobretudo no &mbito juridico; e) apesar dos
desafios, o NITT vem alcan¢ando resultados positivos, como o depésito de quatro pa-
tentes e um registro de programa de computador no Instituto Nacional de Propriedade
Intelectual (INPI).

Palavras-chave: NUCLEO DE INOVACAO E TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA; CIENCIA,
TECNOLOGIA E INOVACAO; LEI N° 10.973/2004; EC N° 85/2015.
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DA VEDAGAO DO RETROCESSO
SOCIAL COMO GARANTIDOR DA

PRESTACAO DE DIREITOS SOCIAIS:

UM ESTUDO DA TENDENCIA SUPRESSORA DE
DIREITOS SQCIAIS POR REFORMAS LEGISLATIVAS'
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Introducdo: Ao versarem sobre a alteracdo dos direitos sociais em sua dimenséo
positiva, os projetos legislativos e as legislagbes recém promulgadas, tais como a Lei
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n® 13.467/2017, popularmente conhecida como Reforma Trabalhista, e a Proposta de
Emenda 4 Constituicdo n° 06/2019, conhecida como a Reforma da Previdéncia, ndo po-
dem passar ao largo da discussdo tocante aos limites impostos ao legislador pela ordem
juridico-constitucional. Nesse contexto, a presente pesquisa busca maior compreensio
de projetos legislativos e legislagdes a luz dos direitos fundamentais garantidos pela
Constituicdo Federal de 1988 e, portanto, em tese, insuscetiveis de supressio pelo le-
gislador infraconstitucional. Problema: A partir da constatagio de que projetos legis-
lativos e legisla¢des, especialmente em projetos oriundos do Poder Executivo Federal,
buscam reduzir a concretizagdo de direitos sociais garantidos constitucionalmente, a
questdo norteadora da pesquisa consiste na seguinte indaga¢do: Como o principio da
veda¢ido do retrocesso social, incorporado em nosso ordenamento juridico por meio
do Pacto de Sio José da Costa Rica (Convencio Americana sobre Direitos Humanos),
contrapde-se a tendéncia supressora de direitos sociais por reformas legislativas?
Objetivos: Para responder esta problemadtica, tém-se como objetivos especificos: a) in-
vestigar a previsdo normativa do principio da vedagdo do retrocesso social e seus consec-
tarios; b) demonstrar a relag¢io do principio da vedac¢io do retrocesso social com a pro-
tecdo dos direitos sociais; e, ¢) expor a tendéncia de reformas legislativas em suprimir
direitos sociais, exemplificando na Reforma Trabalhista e na Reforma da Previdéncia.
Método: A pesquisa é do tipo juridico-tedrica, adotando uma abordagem qualitativa
com enfoque fenomenolédgico-hermenéutico e pautada em pesquisa bibliografica e do-
cumental (TEIXEIRA, 2014). Este estudo entende que a origem dos direitos sociais se
manifesta em sua principal caracteristica, no seu aspecto positivo, diferindo-se dos di-
reitos fundamentais de primeira dimensdo ao outorgarem aos individuos o direito a
prestagdes sociais, nido se resumindo a limitar a intervencdo estatal na liberdade in-
dividual, “revelando uma transi¢do das liberdades formais abstratas para as liberda-
des materiais concretas” (SARLET, 2009, p. 47). Também entende, conforme Tatsch
(2016), que a redugido de direitos sociais advém, ou ao menos é justificada, pela im-
possibilidade de o Estado arcar com esse elevado 6nus financeiro necessério a sua im-
plementacdo, o que vem sendo notado desde as dltimas décadas do século XX. Como
Canotilho (2003) aponta, o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizados e efeti-
vados através de medidas legislativas deve ser considerado como constitucionalmen-
te garantido, o que torna inconstitucionais quaisquer medidas que, sem compensacio,
traduzam-se, na pratica, em uma “anulacio” pura e simples desse nicleo essencial. Em
sintese, essa limitacdo imposta ao legislador consiste no denominado principio da proi-
bicdo do retrocesso social, o qual possui intima rela¢do com a prépria nogio de segu-
ranga juridica, porquanto a seguranca juridica é manifesta¢io do Estado de Direito, do
qual também decorre o principio da confianc¢a e principio da proibicido de retrocesso.

A APLICACAO DO PRINCIPIO DA VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO GARANTIDOR DA PRESTACAO DE DIREITOS SOCIAIS

188



Resultados alcancados: Trata-se de pesquisa em andamento e, portanto, apresenta
resultados parciais. Quanto a previsio do principio, conforme aponta Buhring (2015),
a proibicdo de retrocesso foi incorporada em nosso ordenamento juridico por meio do
Pacto de Sio José da Costa Rica (Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos), que
preconiza o dever do Estado em adotar providéncias econémicas e técnicas a fim de con-
seguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas eco-
noémicas, sociais e sobre educagio, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagdo
dos Estados Americanos, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por
outros meios apropriados. A par disso, é possivel verificar uma tendéncia supressora
no texto da Lei n® 13.467/2017, popularmente conhecida como Reforma Trabalhista, a
qual alterou a Consolida¢io das Leis do Trabalho, flexibilizou as normas trabalhistas e
reduziu a intervencio estatal nas rela¢cdes individuais e coletivas de trabalho, tornando
facultativo o pagamento de contribuic¢do sindical e fortalecendo o poder normativo das
negociagdes coletivas. De igual modo, a Proposta de Emenda a Constitui¢do n°® 06/2019,
Reforma da Previdéncia, recém apresentada pelo Poder Executivo, cria 6bices e restri-
¢Oes a fruicdo de direitos sociais como: o estabelecimento de um novo regime previden-
cidrio com base no sistema de capitaliza¢io, substituindo o atual regime da reparticio,
a desconstitucionalizacio da previdéncia social, posto que a proposta destina a uma fu-
tura lei complementar o regramento para a concessdo de beneficios e a implementacio
de expressivo aumento na aliquota de contribuicio previdenciaria, que se tornara pro-
gressiva e podera atingir 22% (vinte e dois por cento). As reformas sdo dois exemplos
claros de tendéncias legislativas supressoras de direitos sociais. Decerto, ndo sio todas
as alterac¢bes legislativas que importam em violagio do principio da proibi¢do de retro-
cesso social, de forma que a principal questdo que se coloca no contexto da proibicio de
retrocesso é a de saber até que ponto pode o legislador infraconstitucional voltar atras
em relacdo aos direitos sociais ja garantidos, ainda que nio esteja em causa uma altera-
¢d0 no texto constitucional (SARLET, 2009).

Palavras-chave: PRINCIPIO DA VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL; DIREITOS SOCIAIS;
REFORMAS LEGISLATIVAS.
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O primeiro regramento responsavel por estabelecer diretrizes para o uso de agrotdxicos
no Brasil data de 1989, a Lei n°® 7.802, conhecida como “Lei dos Agrotéxicos”. O regu-
lamento surge pds-Constituicio Federal de 1988 (CF/88), que no art. 225 reconheceu
o meio ambiente ecologicamente equilibrado e a sadia qualidade de vida como direito
fundamental (SILVA, 2019). Até 1989, o uso de agrotdxicos — aqui entendidos como
produtos de natureza tdxica, pesticidas, herbicidas, fungicidas, fertilizantes quimicos
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e outros defensivos agricolas — era regulamentado somente por portarias ministeriais
dos Ministérios da Agricultura e da Saude (LUCCHESE, 2005). A temadtica nunca foi
pacifica. O setor agroindustrial movimenta a economia brasileira, otimizando, entre-
tanto, a produ¢io de géneros agricolas com a utilizagcdo em larga escala de agrotdxicos,
sem dar a devida importancia para os seus efeitos nocivos. Em contrapartida, a coleti-
vidade denuncia os danos causados por esses agentes ao meio ambiente e a saide hu-
mana (alimentos, 4gua e ar contaminados). Tais conflitos encontram-se refletidos nas
proposi¢des de regulamentacdo da utilizagido de agrotéxicos em tridmite na Camara dos
Deputados e no Senado Federal. Deve-se a isso, talvez, o fato de que, treze anos depois,
a Lei dos Agrotéxicos foi regulamentada pelo Decreto n® 4.074/2002. Olivete e Thomaz
Junior (2018) destacam que, mesmo depois do Decreto n° 4.074/2002, politicas com
o propdsito de aumentar, incentivar e flexibilizar o uso e consumo de agrotéxicos ja
foram implementadas no Brasil, como isen¢des e redugdes fiscais e tributarias ao co-
mércio dessas substancias. (ICMS, IPI e outros). O Projeto de Lei (PL) n° 6.299/2002,
conhecido como “Pacote do Veneno”, propde, em sintese: substituir o termo “agrotéxi-
co” por “defensivo fitossanitdrio e produto de controle ambiental”; possibilitar o registro
de agrotéxicos com caracteristicas mutagénicas, teratogénicas e carcinogénicas; acabar
com a tripla analise do governo - Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovéveis (IBAMA), Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e o
Ministério da Agricultura — para a aprova¢ido de novo agrotéxico, transferindo exclu-
sivamente para o Ministério da Agricultura a responsabilidade de avaliar os impactos
dos “fitossanitarios” para o meio ambiente e a satide. Costa et al. (2018) destacam que o
Ministério da Agricultura sempre foi alvo de disputa, em governos liberais ou progres-
sistas. E, em algumas oportunidades, foi dirigido por representantes do agronegécio,
reproduzindo um modelo de produgdo agricola baseado no uso intensivo do solo, em
monoculturas para a exportag¢io e no uso de agrotéxicos sem adequada responsabilida-
de ambiental. Insurgindo-se contra este perceptivel movimento de flexibilizagdo do uso
dessas substincias nocivas, a sociedade civil organizada tem capitaneado PLs para ga-
rantir seguranca ambiental e satide para a populagio brasileira. Olivete e Thomaz Junior
(2018) citam o PL n° 3.986/2008, que estipula a notificacio compulséria dos casos de
intoxicag¢do por agrotéxico, o PL n® 1.014/2015 que versa sobre a proibi¢do da pulveri-
za¢do aérea de agrotdxicos em todo territério brasileiro e o PL n° 6.670/2016, a Politica
Nacional de Redugido de Agrotéxicos (PNARA), que partiu de uma proposta da Asso-
ciacio Brasileira de Saude Coletiva (Abrasco). Mas concomitantemente a esse esforco
da populagio e de uma parcela dos deputados federais que a representa, recentemente,
a ANVISA aprovou a Resolugdo da Diretoria Colegiada (RDC) n°® 294, em 29.07.2019,
estabelecendo novos critérios para avaliacio e classificacio toxicoldgica, para somente
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informar quais agrotdxicos trazem risco de morte, abrindo, porém, brechas para apro-
va¢do de agentes agressivos, que ainda que nio tragam tal risco, sio muito perigosos.
Nesse contexto, considerando o movimento de flexibilizagdo do uso de agrotéxicos e
sua proeminente ampliacdo em 2019 com a¢des do poder publico federal, a exemplo da
RDC/ANVISA n° 294, é possivel compatibilizar a garantia do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e a sadia qualidade de vida, prevista constitucionalmente,
com a permissividade infra constitucional quanto ao uso e consumo de tais substancias?
Para responder esta problematica, busca-se: entender o movimento de flexibiliza¢do do
uso de agrotéxicos no Brasil, notadamente o normativo, p6s-CF/88; identificar estudos
que comprovem cientificamente as consequéncias decorrentes do uso dessas substan-
cias ao meio ambiente e para a saide humana; e realizar um estudo comparativo da per-
missividade de agentes quimicos nos paises da Unido Europeia e no Brasil, na tentativa
de vislumbrar a possibilidade de equilibrio na rela¢io “protecido ambiental versus uso e
consumo de agrotdxicos”. Esta investigagido tem cunho descritivo e interpretativo. Se-
gue uma abordagem qualitativa com aprofundamento dos estudos acerca da utilizagdo
de agrotéxicos no Brasil. Pauta-se em levantamento bibliografico (artigos cientificos,
monografias e outros) e em pesquisa documental (normas, sobretudo oriundas da AN-
VISA). Na perspectiva teérica, adota o paradigma constitucional ambiental (CF/88), sob
o olhar de autores como Costa et al (2019), Lucchese (2005) e Olivete e Thomaz Junior
(2018). Como resultados parciais tem-se que: a) o arcabougo normativo brasileiro vigen-
te favorece a flexibilizagdo do uso de agrotéxicos. Nio existem dispositivos claros sobre
a fiscaliza¢do do uso dessas substéncias, tampouco sobre a necessidade de revisdo no
que concerne aos registros ja concedidos, o que gera insegurancga, tendo em vista que
substancias que outrora eram consideradas com baixo teor ofensivo podem vir a mi-
grar para o rol de substincias impréprias e causadoras de impactos ambientais (SILVA,
2019); b) as altera¢des normativas foram e sio debatidas de maneira deficiente com a
coletividade e com os afetados diretamente pelos agrotéxicos — trabalhadores rurais,
agricultores familiares, comunidades do entorno dos empreendimentos agricolas —
que omitem falas devido ao receio de sofrerem represilias dos grandes produtores
(HRW, 2018); ¢) Em razdo da RDC/ANVISA n° 294, a agéncia publicou no inicio de
agosto de 2019, a reclassificagio toxicolégica dos agrotdxicos ja registrados no Brasil,
1.942 produtos foram avaliados, sendo que 1.924 foram reclassificados. Resumida-
mente, 43 produtos foram enquadrados na categoria de produtos extremamente té-
xicos, 79 como altamente téxicos, 136 na categoria de moderadamente téxicos, 599
como pouco téxicos, 899 foram classificados como produtos improvéaveis de causar
dano agudo e 168 produtos foram categorizados como “nio classificados” (ANVI-
SA, 2019); d) Os dados levantados, preliminarmente, apontam para uma constante
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negligéncia com o direito fundamental assegurado no art. 225 da CF/88. O Brasil, acre-
dita-se, fomenta um retrocesso ambiental.

Palavras-chave: FLEXIBILIZACAO DO USO DE AGROTOXICOS; MEIO AMBIENTE ECOLO-
GICAMENTE EQUILIBRADO; SADIA QUALIDADE DE VIDA.
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A POLITICA DE COTAS NOS CONCURSOS

PUBLICOS NO ESTADO DO AMAPA:
ENTRE AVANGOS E RETROCESSOS®

DEBORA ANDREIA GOMES SOUTO?
MARIA CAROLINA MONTEIRO DE ALMEIDA?
LINARA OEIRAS ASSUNCAO"

Embora a Constituicdo Federal de 1988 estabeleca a ndo discriminacio racial entre os
povos no art. 5°, caput, como uma das formas de alcan¢ar os objetivos fundamentais
exarados no art. 3°, IV, as minorias politicas continuam sofrendo constantes viola¢des.
No tocante a questdo étnico-racial, foram sancionados os seguintes documentos para
tentar eliminar o racismo sistémico e estrutural existente na sociedade brasileira: a Lei
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Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (2017).
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n® 12.288/2010 que instituiu o Estatuto da Igualdade Racial, a Lei n® 12.711/2012 que
disp&e sobre cotas para o ingresso nas institui¢des federais e a Lei n® 12.990/2014 que
reserva aos negros 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos da administragdo
publica federal. Alguns estados e municipios brasileiros aderiram a esta politica afirma-
tiva antecedentemente a lei federal (Lei n® 12.990/2014). Ademais, o Supremo Tribunal
Federal no julgamento da A¢do Declaratéria de Constitucionalidade n® 41 firmou en-
tendimento de que os entes que ndo possuissem legislacido prépria deveriam trabalhar
em suas esferas para efetivacio desse direito, respeitando a sua autonomia. Nesse mo-
vimento, a fim de cessar a lacuna legislativa existente no estado do Amap4, a Deputada
Estadual Cristina Almeida impulsionou no parlamento estadual o projeto que resultou
na Lei n°® 1959/2015. E a capital do estado, Macap4d, por sua vez, por proposi¢io do
Poder Executivo Municipal, sancionou a Lei n° 2302/2018. E importante destacar que,
de acordo com os dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2010),
o contingente populacional no Amapa é 74% negro, sendo que 8,4% autodeclaram-se
como pretos e 65,7% como pardos. Ou seja, desenvolver politicas publicas voltadas para
a promocao da igualdade racial é essencial para a realidade amapaense. Acertou o legis-
lador estadual em reconhecer a necessidade de uma lei que reservasse aos negros 20%
das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos em em-
pregos publicos, no &mbito dos poderes executivo, legislativo e judiciario. Ocorre que a
san¢io da lei veio com veto do governador do estado por vicio formal de constitucionali-
dade no art. 1°, § 1° que dispunha “o disposto no caput deste artigo aplica-se a todos os
concursos publicos que vierem a ser realizados no 4mbito dos Poderes Executivo, Legis-
lativo, incluindo o Tribunal de Contas, Judiciario e Ministério Publico”. A justificativa
do gestor estadual na mensagem a Assembleia Legislativa do Estado do Amapa destacou
que a lei nio poderia versar sobre os outros poderes, além do Poder Legislativo. A vista
disso, quais consequéncias do veto parcial da Lei estadual n°® 1959/2015 pelo Poder Exe-
cutivo a politica de cotas nos concursos publicos no estado do Amapa? O veto permitiu
0 avango ou o retrocesso da politica? Como objetivo geral, a presente pesquisa buscar
compreender a problemdtica proposta. Especificamente, estudar os marcos legais refe-
rentes as politicas afirmativas de igualdade racial, sobretudo, as de cotas; e, identificar
os possiveis avancos e retrocessos na implementac¢io da politica de cotas em concursos
publicos no estado do Amapa. A investigagdo tem abordagem qualitativa com enfoque
interpretativo, pautada em pesquisa bibliografica e documental. Utiliza os estudos em
igualdade racial de Gomes (2005) e Moreira (2017). A pesquisa estd em andamento e
como resultados parciais, tém-se que: a) A lei em tela ndo possui qualquer eficicia em
relacio as esferas de poder que nio seja o Legislativo. Nos ultimos trés anos, o governo
estadual abriu oito concursos para provimento em cargos publicos, constam editais de
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abertura para Policia Civil, Policia Militar, Defensoria Publica do Estado do Amapa, Poli-
cia Técnico Cientifica, Oficial da Policia Militar e Secretaria de Estado da Administracio
(Gestao, IAPEN e ECRIA) (SEAD, 2019), todos sem reserva de cotas raciais; b) Nesse
contexto, em 2018, o Ministério Publico Federal no Amap4, apds instaurar noticia de
fato, n® 1.12.000.000027/2018-63, fez recomendagio ao governo estadual solicitando:
“a) promova a retificagio dos termos do Edital n°. 01/2017, que regulamenta o I Con-
curso Publico para a Carreira de Defensor Publico de 22 Classe da Defensoria Publica
do Estado do Amap4, a fim de que nele faca constar a reserva de 20% (vinte por cento)
das vagas oferecidas aos candidatos negros e, assim, torni-lo conforme a Lei estadual
n°. 1.959/2015, a Lei federal n°. 12.990/2014 e a4 unanimidade do Plenario do STF; b)
ap6s a publica¢io da retificagio acima recomendada, promova a reabertura do prazo de
inscri¢oes para que os candidatos que se considerem negros possam assim se autode-
clarar” (MPE, 2018). Sobre a recomendacio, a Procuradoria-Geral do Estado do Amapa
manifestou-se no sentido de que a lei estadual havia sido vetada pelo Executivo e que
nio seria aplicavel ao concurso em tela. Ainda, alegou que o Supremo Tribunal Federal
no julgamento da Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade n° 41 determinou que esta-
dos e municipios deveriam elaborar suas proprias leis de sistemas de cotas. Em razdo do
veto, o estado estaria assim propondo nova iniciativa legislativa (em fase de estudos);
c) Em 2019, as Comissdes de Igualdade Racial e da Verdade da Escravidio Negra da
Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional Amap4, executaram uma visita institucional
a Procuradoria-Geral do Estado do Amap4 a fim de obter respostas sobre o trimite da
nova lei. Todavia, em resposta a visita, foi verificado que a nova proposta legislativa
continua em fase de estudos preliminares (OAB-AP, 2019); d) Em um critério compara-
tivo, o estado perde para o governo de sua capital, Macapa. No 4mbito municipal existe
a Lei n® 2302/2018, que foi instituida trés anos apds a lei estadual e que é utilizada em
todos os concursos publicos realizados pela administragdo municipal, tomando como
exemplos os provimentos de cargo para Assisténcia Social (edital n® 04/2018-PMM),
para Secretaria Municipal de Educacdo (edital n® 03/2018-PMM e edital n° 02/2018-
PMM) e Secretaria Municipal de Satade (edital n® 01/2018-PMM), conforme consta no
site da Prefeitura de Macapa (PMM, 2019); e) A san¢io da lei com veto parcial teve um
viés positivo ao reconhecer um vicio formal de constitucionalidade, mas resultou em um
retrocesso uma vez que o veto nio foi seguido de uma agéo efetiva pelo Executivo, no
sentido apresentar uma nova proposta legislativa que viabilizasse a implementagio da
politica de cotas nos concursos publicos no estado.

Palavras-chave: IGUALDADE RACIAL; POLITICAS DE COTAS; LEI ESTADUAL N° 1959/2015.
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A TEORIA DAS ONDAS RENOVATORIAS:
DO ACESSO A JUSTICA E DA DEFENSORIA PUBLICA’

BIANCA SANTOS DE SOUZA?

Introducio: A assisténcia judicidria representa o esforco inicial da democratizagio do
acesso a justica pelos hipossuficientes e grupos vulneraveis, inclusive com determinagio
constitucional constante do rol de direitos e garantias fundamentais, no art.5°, LXXIV
da CRFB/1988. Por conseguinte, a pesquisa pretende discutir sobre como a Defensoria
Piublica auxilia neste processo sendo mediadora apta a redugdo dos empecilhos de cara-
ter s6cio — econdmico sob o prisma da Teoria das Ondas Renovatérias desenvolvida na
obra de Mauro Capelleti e Bryant Garth, tratando ainda sobre o modelo de assisténcia
adotado na atual Constituicdo da Republica Federal brasileira, suas disposi¢des e com-
peténcias. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental
- o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos (CAPELLETI, GARTH,
1988, p.12). Problema e pesquisa: Como a atuagio da Defensoria Publica permite o
acesso a justica e concretiza o ideal da “primeira onda renovatéria” de aproximacio do
judiciario pelos mais pobres? Objetivo: Explorar como o desenvolvimento e institui¢cio

1 Exposto e apresentado no XXVIII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado no Centro Universitario
do Estado Para, durante os dias 13 a 15 de novembro de 2019.

2 Graduada em Direito pela Universidade Federal do Amapa. Advogada. Servidora Publica, lotada na
Procuradoria Geral do Estado do Amapa. Pds-graduanda em Direito Publico pela Escola Superior de
Advocacia no Estado do Amapa e Universidade do Estado do Amapa.
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da Defensoria garante maior acesso a justica, tendo o referencial te6rico de Mauro Capel-
leti e Bryant Garth, em sua obra Acesso a Justica, como principal fundamento. Método
e Referencial Teérico: O método utilizado nesta pesquisa é o hipotético — dedutivo com
pesquisa bibliografica. Tendo como base, artigos, livros, legislacio e jurisprudéncia.
O referencial tedrico principal j4 mencionado, na obra Acesso a Justica de Capelleti e
Garrth, trata da Teoria das Ondas renovatérias informando-as da seguinte maneira: a
primeira delas discute acerca do dever do Estado em permitir o maior alcance do judi-
cidrio por parte dos hipossuficientes na resolu¢do de suas demandas garantindo a iso-
nomia nas relag¢des juridicas. A segunda se aproxima da tutela dos interesses coletivos,
com a protecdo dos direitos transidividuais (difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos), no ordenamento juridico as legislacbes préprias sdo a A¢do Popular (Lei
n.4.717/65), a Agdo Civil Publica (Lein. 7.347/85) e o Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n. 8.078/90) que juntos formam o microssistema processual coletivo brasileiro. Ao
final, no que diz respeito a terceira e mais contemporanea onda renovatoria discute-se
sobre a efetividade do acesso a justica, métodos alternativos e a supera¢io de demais
fatores negativos com o aprimoramento do servico juridico. E possivel verificar esta
perspectiva nas reformas do Poder Judicidrio com o implemento dos juizados especiais
e demais politicas de resolucio de conflitos, fazendo uso da mediacio, conciliagio e arbi-
tragem, inseridas nos cédigos e legislacées atuais. Resultados Alcancados: De inicio é
possivel verificar a necessidade e importancia da institui¢do por disponibilizar a capaci-
dade postulatéria aos que nao podem arcar com as despesas de um advogado e custas do
processo. Avangos visiveis foram os de caréter legislativo com as emendas constitucio-
nais de: n°45/2004; 74/2013 e 80/2014 atribuindo as Defensorias autonomia financeira
e orcamentdria, demonstrando a essencialidade e permanéncia das suas atividades de
assisténcia juridica judicial e extrajudicial gratuita. Outro ponto relevante a se consignar
é a presenca das impugnacdes por meio do controle concentrado de constitucionalidade
a fim de regularizar a atuagdo das Defensorias Publicas no pais. Isto ocorreu através
das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade de n° 5286 e 5287, bem como, a Arguicio
de Descumprimento de Preceito Fundamental de n°339, todas ajuizadas pela Associa-
¢do Nacional dos Defensores Publicos. Por fim, tal objetivo reflete e concretiza o enten-
dimento inicial constante da Teoria das Ondas Renovatérias, em especial, a primeira,
tratando da possibilidade de demanda dos vulneraveis e hipossuficientes no judicirio.

Palavras-chave: ACESSO A JUSTICA; DEFENSORIA PUBLICA; TEORIA DAS ONDAS RENO-
VATORIAS.
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[ VOLTA AO SUMARIO ]

ATIVISMO JUDICIAL E DEMOCRACIA:

UM ESTUDO DA CRIMINALIZAGAO DA HOMOFOBIA PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL CADO N2 26 E MI N2 4733)

CLARISSA VILLAS-BOAS DOS SANTOS TABOSA?
MYRELA BEATRIZ SANTOS PINHEIRO?
LINARA OEIRAS ASSUNCAO"

Introducio: O fim da Segunda Guerra propiciou o avanco da justica constitucional por
toda a Europa continental, constituindo o que Ferrajoli (2001) chama de Estado legis-
lativo de direito dentro do Estado Constitucional. Esse avanco ensejou a transferéncia
de poder para as institui¢des judicidrias deslindarem questdes politica, social ou moral-
mente relevantes, em detrimento das institui¢des politicas convencionais, representa-
das pelos poderes Legislativo e Executivo. H4 diversas origens para tal fenémeno, den-
tre as quais estdo: o reconhecimento do Poder Judicidrio como ente forte, independente
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e essencial para a efetivacio da democracia moderna, especialmente quanto a efetivacio
de direitos e garantias fundamentais; e, a crise de representatividade e de funcionalida-
de dos parlamentos em geral, ensejada principalmente pela desilusido da popula¢do com
a politica majoritaria. No Brasil, esse avan¢o substancial ocorreu pés-periodo ditatorial,
com a promulgacio da Constitui¢io Federal de 1988 (CF/88), que assegurou diversas
garantias e direitos fundamentais, em que se destaca a inafastabilidade da jurisdigio,
consagrada em seu art. 5°, inciso XXXV. Nesse contexto, a judicializagdo passou a ser
uma circunstincia inevitavel, pois a CF/88 adotou um modelo de constitucionalizag¢do
abrangente e analitico e um sistema de controle de constitucionalidade que combina a
matriz americana, possibilitando que todo juiz e tribunal possa pronunciar a invalida-
de de uma norma no caso concreto, e a matriz europeia, que permite o ajuizamento de
acoOes diretas perante a corte constitucional, discutindo a validade constitucional de leis
e atos normativos (BARROSO, 2012). Consequentemente, a redemocratizacio do pais
fortaleceu a cidadania e possibilitou maior nivel de informacdo e de consciéncia de di-
reitos pela popula¢io, que passou a buscar protecio de seus interesses perante o Poder
Judicidrio, em decorréncia dos obsticulos para a implementac¢io integral das normais
constitucionais enfrentados pelo Poderes Executivo e Legislativo, tais quais: a ma gestao
dos recursos publicos, as desigualdades econémicas entre as regides do pais, a caréncia
de politicas publicas de qualidade, a atecnia na produ¢io normativa e a corrupg¢io. Desse
modo, um exemplo do protagonismo do Poder Judicidrio sobre questdes de aspecto po-
litico, constitucional ou moral, é a impetra¢io junto ao Supremo Tribunal Federal (STF)
da Agéo Direta por Omissdo (ADO) n° 26 e do Mandado de Injun¢do (MI) n° 4733, cujo
fito é a criminalizacio de praticas homofébicas e transfébicas, asseverando direitos da
comunidade LGBTQ], sob a justificativa de omissao legislativa. A problematica da judi-
cializacio desse tipo de matéria estd na transferéncia ao Poder Judicidrio de atribuicées
especificas dos outros poderes, o que propicia conflito entre as esferas e estimula um
protagonismo judicidrio. Desse modo, a problematica ndo consiste na possibilidade ou
nio do ativismo judicial em um contexto neoconstitucionalista, mas sim nos limites de
tal intervencdo em questdes de natureza politica, em especial nos casos ora estudados,
em observancia ao regime democratico previsto na CF/88. Problema: Com base no jul-
gamento da criminalizagio da homofobia pelo STE, ADO n°® 26 e MI n® 4733, a atuagéo
do Poder Judicidrio em matérias de cunho politico é compativel com o regime demo-
cratico e a CF/88? Objetivos: Como objetivo geral, compreender a problematica supra-
citada. E, especificamente, relacionar o ativismo judicial com a democracia, bem como
estudar os casos da ADO n° 26 e do MI n° 4733 e avaliar a compatibilidade da decisio
proferida com o regime democratico. Método: Para a realizagido da pesquisa, adotou-se a
abordagem qualitativa, com enfoque interpretativo, pautado em pesquisa bibliografica e
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documental. Referencial teodrico: utiliza-se o conceito de ativismo judicial para Barro-
s0 (2012, p. 25-26), que o associa “a uma participagio mais ampla e intensa do judicidrio
na concretizagio dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago
de atua¢io dos outros dois Poderes”. Ademais, adotou-se a corrente substancialista de
democracia, representada por Dworkin (2007), para quem o juiz pode transcender a
literalidade da norma juridica, desde que fundamentado em argumentos de principio e
em consonancia a integridade do direito. Tal corrente prima pelo contetdo em contras-
te ao procedimento adotado para a producdo da norma juridica (ROSSI; PAMPLONA,
2013). Por fim, partiu-se da concep¢io de pluralismo juridico para Hespanha (2007),
cuja garantia efetiva exige o reconhecimento, sem discriminacdes, de todas as formas de
manifestacio auténoma do direito e a atribui¢do de capacidades para se exprimirem na
comunidade juridica. Para este autor, o pluralismo contribui para aperfeicoar a democra-
cia. Resultados alcancados: A pesquisa em andamento baseia-se, inicialmente, na tese
adotada pela maioria do plenario na ADO n° 26, proposta pelo Partido Popular Socia-
lista, e do MI n° 4733, impetrado pela Associa¢io Brasileira de Gays, Lésbicas e Trans-
géneros. Ambos foram apreciados em conjunto, visto que objetivavam a criminalizag¢do
especifica de todas as formas de homofobia e transfobia, especialmente das ofensas, dos
homicidios, das agressdes e discrimina¢des motivadas pela orientagdo sexual da vitima
e/ou identidade de género, real ou suposta da vitima. O julgamento foi concluido em
13/06/2019, de modo que a integra do acérddo proferido naquela ocasido ainda nio foi
publicada. A tese proposta pelo relator da ADO, Ministro Celso de Mello, foi aprovada
por maioria pelo Plendrio do STE. Reconheceu-se a mora do Congresso Nacional e defi-
niu-se que, até a edi¢io de lei especifica, as condutas homofébicas e transfébicas, reais
ou supostas, enquadram-se nos crimes previstos na Lei n® 7.716/89, racismo compreen-
dido em sua dimensao social e, no caso de homicidio doloso, constitui circunstincia que
o qualifica, por configurar motivo torpe. Ademais, ressalvou-se o exercicio da liberdade
religiosa, que exclui o discurso de 6dio. Por ultimo, decidiu-se que a dimensio social do
racismo alcanca a negacdo da dignidade e da humanidade de grupos vulneraveis, para
além de aspectos bioldgicos. Como resultado parcial da pesquisa, compreende-se que o
ativismo judicial nos casos em tela foi essencial para a garantia da democracia, tida como
igualdade de capacidade dos cidadaos de influir no resultado politico, ndo como governo
da maioria. O Poder Legislativo federal permanece omisso diante da pauta, de maneira
que o vacuo legislativo nio pode ser obstaculo para a garantia dos direitos fundamentais
da comunidade LGBTQI.
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