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“A todos aqueles que neste momento habitam um
ventre e que nascerao na miséria, morarao nas ruas,
terdo como teto o tempo, sentirdo frio, acostumar-se-ao
com o medo, comer&o lixo, cheirardo cola, conheceréo
0 sexo na infancia, procriardo na puberdade e,
analfabetos, morrerdo antes de atingirem a idade
adulta. Sua vida ja é conhecida, antes de nascerem,
filhos érfaos que sao da cidade grande. Muitos dos que
sobreviverem, seu caminho também néo é mistério,

pois as portas da prisdo os aguardam.

Que a Criminologia contribua para a compreensao dos
fenbmenos sociais sobre os quais se debruga e com
isso, quem sabe, algum vetor social permita uma
realidade menos dramatica e menos infeliz do que a

I6gica Obvia do determinismo acima des

Wagner Cinelli de Paula Freitas



RESUMO

O presente trabalho analisa a relacdo entre a auséncia de cidadania no Brasil e a
inefetividade dos direitos fundamentais dos presos. No desenvolvimento da pesquisa é
utilizada a metodologia dialética tendo como fonte principal a consulta bibliografica de
obras juridicas e de outros ramos de conhecimento, dentro de uma perspectiva
transdisciplinar. Trabalha-se com um conceito amplo de cidadania, que ndo se restringe
aos direitos civis e politicos, mas abrange também os direitos sociais. S&o relatados os
principais dados historicos da cidadania observando como o seu conceito evoluiu nas
constituicdes brasileiras, culminando com a promulgada em 1988 que coaduna com a
visdo ampla sobre o tema. S&o abordados os direitos humanos, as suas dimensdes, 0s
seus desafios contemporaneos, o0 seu contexto na realidade atual, bem como a
necessidade de sua efetivacdo. Descrevem-se os principais direitos fundamentais dos
presos e processados positivados na Constituicdo de 1988, refletindo com mais énfase
sobre a presuncdo de inocéncia, a proibicdo da tortura e das penas cruéis, inclusive a
pena de morte. E pesquisado o preconceito da sociedade contra os presos, recorrendo
a psicologia social para analisar o referido fenébmeno. Alerta que a falta de efetivacéo da
Lei de Execucdes Penais dentro de um sistema penitenciario superlotado e desumano
dificulta a efetivacdo dos direitos fundamentais dos presos previstos no texto
constitucional. E destacada a importancia do acesso completo a justica, que ndo se
restringe ao mero acesso aos foruns e tribunais, como um fator de garantia aos direitos
fundamentais dos presos e processados. E asseverado que a efetivacdo dos direitos
sociais previstos no ordenamento juridico patrio € uma forma de garantir cidadania
plena as pessoas, jA que para exercer plenamente os direitos civis e politicos é
necessario ter acesso a educacdo, ao emprego etc., mas existem dificuldades na
efetivacio dos referidos direitos. E relacionada a auséncia de cidadania (especialmente
pelo preconceito contra os presos, pela falta de acesso a justica, pela falta de
efetivacdo da Lei de Execucdes Penais e pela falta de efetivacdo dos direitos sociais)
como causadora do aumento da criminalidade e, portanto, da populacédo carceraria,

com isso dificultando mais ainda a efetivacdo dos direitos fundamentais dos presos e



processados. Conclui-se como inevitavel a pena de prisdo no contexto atual brasileiro,
mas que a mesma seja aplicada apenas nos casos em que for estritamente
imprescindivel e com respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, sendo que

isso somente podera ser garantido em um pais que respeite a cidadania.

Palavras-chave : cidadania, presos, direitos fundamentais, efetividade.



ABSTRACT

The present work analyses the relationship between the absence of citizenhood in Brazil
and the infectivity of the fundamental rights of the prisoners. As the research is
developed, it is used the “dialectic’ methodology, having, as a prime source, the
bibliographic search of juridical works and other areas of knowledge, in a
“transdisciplinar” perspective. It works with a wide concept of citizenhood, that doesn’t
straiten itself to the civil and political rights, but embraces the social rights as well. It
mentions the main historical basis of citizenhood, observing how its concept has evolved
through the Brazilian Constitutions, leading to the current Constitution of 1988, which
relates to the wide vision of the subject. It approaches the human rights, its dimensions,
its contemporary challenges, its context in the current reality, as well as the need of
effectivity. It describes the main fundamental rights of the prisoners and sued individuals
in the Constitution of 1988, reflecting most strongly about the presumption of innocence,
the prohibition of torture and cruel penalties, including the capital punishment. It
researches the prejudice of society against prisoners, appealing to the social psychology
to analyze the phenomenon. It alerts that the lack of effectivity of the Penal Execution
Law in an overoccupied and inhuman penitentiary system makes it difficult to execute
the human rights of the prisoners foreseen in the constitutional text. It emphasizes the
importance of the complete access to justice, which does not limit itself to access to the
courts, as an element of guaranty of the fundamental rights to the prisoners and sued
individuals. It remarks that the execution of the social rights foreseen in the national law
is a way to guarantee full citizenhood to people, because in order to access completely
the civil and politic rights it's necessary to have access to education, employment etc.,
but there are difficulties in the execution of these rights. It relates the absence of
citizenhood (especially for the prejudice against prisoners, for the lack of access to
justice, for the lack of effectivity of the Penal Execution Law and for the lack of effectivity
of the social rights) as a cause of increase of criminality and, then, of the prison
population, making it harder, with that, to effective the fundamental rights of the
prisoners and sued individuals. It gets to the conclusion that the prison penalty is

inevitable in the Brazilian context, but that it should be applied only when strictly



necessary, and respecting the fundamental rights of the human person, which can only

be guaranteed in a nation that respects citizenhood.

Key-words: citizenhood, prisoners, fundamental rights, effectivity.
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos tem-se assistido, conforme sera demonstrado no decorrer deste
trabalho, um aumento significativo da popula¢do carceraria. Os presos, bem como
todos aqueles que estdo sendo processados criminalmente, por mais barbaro que seja
o crime que tenham sido acusados, sdo também sujeitos de direitos, dos quais muitos

foram constitucionalizados originariamente em 1988.

A maioria dos referidos direitos € desrespeitada, sendo que o Direito precisa se
preocupar com 0S meios para que 0os mesmos sejam efetivados, pois eles ndo séo
direitos somente dos presos e processados, mas da sociedade como um todo.
Qualquer pessoa pode ser presa ou processada e por isso tem que estar amparada por

direitos.

Existem declara¢des, pactos, convencdes e tratados internacionais dos quais o Brasil é
signatario que protegem o0s presos contra tratamentos degradantes como é o caso da

Declaracéo Internacional dos Direitos Humanos editada em 1948.

N&o é uma tarefa facil defender esses direitos perante a sociedade devido a varios
motivos, pois existe um preconceito contra os presos. Além disso, ha outros direitos
considerados mais essenciais a sociedade e que ndo sao respeitados havendo o
entendimento que os direitos dos presos poderiam ficar por dltimo. Além disso, ha uma
banalizacdo do mal, resultando em presos tratados com humilhacédo, sofrendo inclusive

torturas.

E essencial essa defesa da efetividade dos direitos fundamentais dos presos, pois nédo
€ plausivel deixar a Constituicdo tornar-se “letra morta” ou ser somente aplicada ao

sabor das conveniéncias.
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Nesse contexto aparece a questao da cidadania prevista no art. 1°, Il da CF e que num
contexto mais amplo envolve ndo somente os direitos civis e politicos, mas também os

direitos sociais, sendo que os ultimos tém tido dificuldade de efetivacéo.

O problema da pesquisa é justamente saber “qual é a relacdo entre a falta de cidadania

no Brasil e a inefetividade dos direitos fundamentais dos presos?”.

Inicialmente foi feita uma analise sobre o termo cidadania, inclusive sobre a sua
evolucdo histérica, chegando ao ponto em que foi consolidado pela Constituicdo de
1988 em que o0 mesmo ndo se limita aos direitos civis e politicos, embora a garantia dos
mesmos € um ponto essencial para o Estado Democratico de Direito. A cidadania aqui
retratada inclui também os direitos sociais, bem como o integral direito de acesso a

justica.

No segundo capitulo a abordagem foi feita sobre os Direitos Humanos, as suas
dimensodes, os seus desafios contemporaneos, 0 seu contexto nacional e internacional,

bem como a necessidade de sua efetivacao.

No terceiro capitulo foram abordados os Direitos Humanos Fundamentais dos presos e
processados previstos no texto constitucional e que carecem de efetivagdo. Serd dado
destaque a presuncédo de inocéncia, a proibicdo de tortura e a proibicdo da pena de

morte. Também serdo retratadas as agressdes sofridas contra os direitos dos presos.

No quarto capitulo foi abordada a relacdo entre a auséncia de cidadania a e
inefetividade dos Direitos Humanos Fundamentais dos presos e processados. Foram
analisados de maneira especifica: a auséncia dos direitos sociais, a dificuldade do
amplo acesso a justica, a ndo efetivagdo da LEP, o aumento da populagédo carceréaria
causado pela falta de cidadania, o preconceito da sociedade, que também é co-
responsavel pela seguranca publica nos termos do art. 144 da CF, contra 0os presos e

processados.
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Inicia-se a retrospectiva histérica com a teoria de T. H. Marshall que aborda um
conceito bem abrangente de cidadania. A base teorica esta principalmente fundada em
Hannah Arendt que trata da condicdo humana, em Ingo Wolfang Sarlet que trata da
efetividade dos direitos fundamentais, em Anténio Carlos Wolkmer que discorre sobre
as dimensOes de direitos humanos, em Norberto Bobbio com seus estudos sobre a
efichcia da norma juridica, em Flavia Piovesan que trata sobre o direito internacional
dos direitos humanos, bem como também esta apoiado nas licdbes de direito

constitucional de J. J. Canotilho, além de outros autores relacionados com o tema.

No tocante a terminologia foi escolhido o uso de direitos fundamentais dos presos, pois
estardao sendo tratados de direitos humanos positivados no texto constitucional patrio e
gue ndo estdo sendo efetivados. Entretanto, quando for abordado o contexto historico,

especialmente no plano mundial, sera utilizada a terminologia direitos humanos.

No desenvolvimento da pesquisa foram utilizados procedimentos metodolégicos e
técnicas adequadas para cada etapa da mesma. Na consulta as fontes foi utilizado o
meétodo bibliografico com o acesso as monografias, teses, livros e artigos juridicos que

estdo devidamente catalogados nas referéncias.

O trabalho € de cunho eminentemente juridico baseado nos direitos fundamentais.
Entretanto, o mesmo foi feito dentro de uma perspectiva transdisciplinar, que é um
processo que envolve varias disciplinas que se relacionam entre si e que tem uma
coordenacdo visando a uma finalidade comum®. A disciplinas utilizadas no trabalho
foram: direito constitucional, teoria geral do direito, direito penal, direito processual
penal, direito internacional dos direitos humanos, filosofia, sociologia, ciéncia politica,

comunicacgdao, psicologia social e histéria.

A metodologia dialética permeia grande parte do trabalho, na medida em que ha

referéncias as tensbes e contradicbes dos processos culturais emancipadores da

! KROHLING, Aloisio. A busca da transdisciplinariedade nas ciéncias humanas. In: Revista de Direitos e
Garantias Fundamentais . Vitéria: Faculdade de Direito de Vitéria — FDV. n° 2 jan./dez. 2007. p. 202-
203.
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consciéncia cidadad dos atores envolvidos na luta pelos seus direitos. A teoria ja
acumulada no assunto foi estudada para depois ser confrontada com a préatica em que
foram verificadas as suas contradicbes, depois se voltando para a teoria inicialmente
estudada aperfeicoando-a e assim por diante. Além disso, as questdes analisadas nao
foram consideradas em sua forma estatica, mas sim em um constante processo de

mudanca qualitativa.

Ao final do trabalho foi feita uma sintese que resultou em uma analise da relacdo entre
a auséncia de cidadania e a inefetividade dos direitos humanos fundamentais dos

presos, sendo que isso também foi abordado nas consideracdes finais.
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1 A EVOLUCAO DO CONCEITO DE CIDADANIA

1.1 A CIDADANIA EM UM PROCESSO HISTORICO

Ao fazer uma breve analise da Constituicdo promulgada em 1988, percebe-se o uso da
palavra cidadania por seis vezes em locais bem distintos e que contemplam os mais
diversos significados da referida palavra, quer seja cidadania mais ligada a questao da
nacionalidade, mais ligada a questao dos direitos politicos ou mais ligada aos direitos

sociais, bem como a associag0es entre dois ou trés dos referidos direitos.

Isso demonstra que estd positivado no ordenamento constitucional patrio um amplo
espectro de direitos das pessoas, que inclusive os torna cidaddos. E claro que ainda
existem varios problemas ligados a inefetividade dos referidos direitos, mesmo estando
0S mesmos positivados e sendo exigiveis inclusive por decisdo judicial. Entretanto,

ainda ha controvérsias sobre a abrangéncia do termo cidadania e cidadao.

A expressdo cidadania estd hoje por toda a parte, apropriada por todo o
mundo, evidentemente com sentidos e inten¢gBes diferenciados. Se isso é
positivo, em certo sentido — porque indica que a expressao ganhou espaco na
sociedade -, por outro, em face da rapidez e dos objetivos implicitos como s&o
realizadas tais apropriagfes, faz-se necessario o esforco de precisar e
delimitar o seu significado: o que se entende e 0 que se quer entender por
cidadania.”

E a cidadania, cujo nome tem um uso constante na atualidade, est4 prevista como
Principio Fundamental da Republica, nos termos do art. 1°, Il da Constituicdo Federal,
sendo que o debate sobre o referido dispositivo constitucional trata-se de um fato

juridicamente relevante®.

2 FREITAS, Fabio F.B. Para além da “estadania”: pensando a cidadania como categoria estratégica. In:
NEVES, Sérgio da Costa; RIQUE, Célia D. G.; FREITAS, Fabio E. B. (org.). Policia e democracia :
desafios a educagdo em direitos humanos. Recife: Bagaco, 2002. p. 49-81.

® FABRIZ, Daury César. Cidadania, democracia e acesso a justica. In: ALMEIDA, Enea de Stutz e (org.).
Direitos e garantias fundamentais . Floriandpolis: Fundagéo Boiteux, 2006. p. 14.
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E necessario frisar também que a inclusdo de direitos ligados & cidadania no texto
constitucional ndo foi obra do acaso, mas sim fruto de um longo processo histérico de

identificacdo e construcao das condicdes de vida em sociedade.

Para Hannah Arendt, a vida do ser humano quando o mesmo se empenha em fazer
algo é vivida em conjunto com outros seres humanos, ndo conseguindo se afastar
totalmente disso. Para a referida autora “nenhuma vida humana, nem mesmo a vida do

BN

eremita em meio a natureza selvagem, é possivel sem um mundo que, direta ou

indiretamente, testemunhe a presenca de outros seres humanos™.

A mesma autora enfatiza a experiéncia da polis como uma forma de organizacdo
politica em que o uso do discurso e da persuasao substituiu a violéncia como forma de

convencimento.

(...) O ser politico, o viver numa polis, significava que tudo era decidido
mediante palavras e persuaséo, e ndo através da forca e da violéncia. Para os
gregos, forcar alguém mediante violéncia, ordenar ao invés de persuadir, eram
modos pré-politicos de lidar com as pessoas, tipicos da vida fora da polis,
caracteristicos do lar e da vida em familia, na qual o chefe da casa imperava
com poderes incontestes e despdticos, ou da vida nos impérios barbaros da
Asia, cujo despotismo era frequentemente comparado a organizagio
doméstica.’

Ha realmente uma necessidade de convivéncia minima social entre as pessoas, 0 que
pode causar muitas vezes embates, pois divergéncias sdo comuns. Entretanto, devem
existir meios que garantam a resolucdo das divergéncias dentro de parametros
civiizados, sem a necessidade do uso da violéncia. Esses parametros foram

sedimentados aos poucos até a constru¢do do Estado moderno.

A construcdo do Estado Moderno, influenciado por teéricos dos séculos XVII e XVIII, foi
iniciada a partir do questionamento da distribuicdo desigual do poder que existia no

regime anterior. Com isso consolidou-se a idéia de que os homens tém por natureza

* ARENDT, Hannah. A condicdo humana . Traducdo de Roberto Raposo; posfacio de Celso Lafer. 9. ed.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999.p. 31.
® Ibidem. p. 35-36.
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direito a liberdade e & igualdade sendo isso garantido também num pacto social firmado

entre os homens?®.

Em relacdo ao poder politico, os individuos deixam, pois, de ser apenas
sujeitos de deveres, enquanto suditos, para se transformarem em sujeitos de
direitos, enquanto cidadaos. As leis criadas pelos homens e as instituicdes que
delas derivam — e ndo mais as disposi¢cdes da Natureza, a vontade de Deus ou
de um monarca que o representa sobre a Terra — constituem agora a base
sobre a qual se concebe a ordenagédo da vida social e a organizagédo do poder
politico, inseparaveis ambas do estabelecimento dos direitos do homem
enquanto cidadaos. (..).”

No Século XIX houve um processo de extensdo da cidadania, havendo progressiva
ampliagdo dos direitos fundamentais nas constituicbes de diversos paises desde a
época das primeiras revolu¢cdes modernas. O direito de voto e o de ser eleito foi
ampliado para grupos que eram excluidos até entdo como, por exemplo: trabalhadores,
mulheres, jovens, analfabetos, grupos étnicos anteriormente discriminados etc?®.

Assim sendo, a configuragdo histérica do discurso da cidadania, em seu
significado moderno, encontra sua génese sob a hegemonia do estado liberal-
constitucional, no estado capitalista moderno, estando vinculado,
primeiramente, ao principio da igualdade formal — que constitui o apanagio da
ideologia liberal — e em tensdo permanente com a desigualdade inerente a
sociedade de classes. Sendo definido inicialmente pela igualdade perante a lei
e pela titularidade de direitos civis, o discurso da cidadania vai tendo seu
conteldo paulatina e conflitivamente ampliado, para incorporar também direitos
politicos e soécio-econémicos, na medida em que o fendmeno da
industrializacdo — do crescimento industrial — vai tornando a sociedade
moderna cada vez mais complexa, especialmente a partir do século XIX.2

No Seéculo XX, a partir de um processo iniciado em fins do século anterior, foi
acrescentado a esse rol de direitos os direitos sociais como, por exemplo: dignidade
das condi¢bes de vida, justa remuneracdo pelo trabalho, direito a saude, direito a
educacdao, direito a previdéncia social e outros. Isso tudo com o objetivo de possibilitar
as pessoas vitimas de desigualdades sociais a participarem integralmente da vida

social e politica de uma nacdo. Essas pessoas tinham os seus direitos civis e politicos

® QUIRINO, Célia Galvdo; MONTES, Maria Licia. Constituicdes brasileiras e cidadania . Sdo Paulo:
Atica, 1987. p. 23.

" Ibidem, p. 4.

® Ibidem, p. 30.

° ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Cidadania: do direito aos direitos humanos. Sado Paulo: Editora
Académica, 1993. p. 62.
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assegurados pela lei, mas isso por si s0 ndo garantia aos mesmos 0 acesso a essa vida

social e politica™®.

(...) O que se deve garantir € ndo s6 o exercicio dos direitos de cidadania por
ela ja estabelecidos como também a autonomia necessaria a sociedade para
gue os seus membros possam, segundo seus interesses, valores e aspiracoes,
e segundo a for¢ca de que dispdem para fazé-los reconhecer, ampliar de modo
constante sua participacdo nas decisdes que concernem a vida social e politica
de seu pais, pois sé nessa medida o conjunto de seu povo estard exercendo
de fato seus direitos enquanto cidados. (...)."*

Estas inovacgdes ocorridas em termo de cidadania no continente europeu ndo foram
logo implementadas em territério brasileiro. No Brasil o poder do Estado foi implantado
antes de um sentimento nacional, sendo que no periodo colonial o territério brasileiro
era vitima de uma exploragcdo portuguesa e mesmo depois da declaracdo de
independéncia ndo houve uma influéncia imediata dos ideais libertarios da Revolucao

Francesa®®. Raimundo Faoro aborda o referido assunto destacando que

(...) Portugal ndo buscava, na América, o reflexo de suas instituicdes, numa
réplica nova de um reino velho — o que ele visava era o prolongamento passivo
de suas instituicdes, armadas de poderes para criar, do alto, por obra da
moldura juridica, a vida politica. Para essa empresa, obra das leis e da espada,
era necessario o avassalamento da economia, com o desenvolvimento pré-
moldado ao plano estatal. (...)"

N&o ha davida aqui que o tratamento que Portugal dispensava ao Brasil era realmente
de uma verdadeira colbnia, de um local que o pais dominante apenas imporia as suas

vontades e exploraria as suas riqguezas naturais até o exaurimento das mesmas.

Outro fator foi a alternancia, isso desde a independéncia até o século XX, de governos

autoritarios com governos populistas, embora isso dificulte, mas n&o inviabiliza a

% QUIRINO, Célia Galvdo; MONTES, Maria Lucia. Constituicies brasileiras e cidadania . S&o Paulo:
Atica, 1987. p. 31.

™ Ibidem, p. 34.

2 |bidem, p. 36.

¥ FAORO, Raymundo. Os donos do poder : formagdo do patronato politico brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo:
Globo, 2001. p. 172.
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construcéo de uma sociedade democratica estavel no Brasil'*. E no periodo ap6s 1978,
gue representa o inicio da derrocada do regime militar no Brasil, verifica-se uma luta em

prol da cidadania.

(...). Com efeito, o tipo de estado burocratico-autoritario apresenta, como uma
de suas caracteristicas vertebrais de sustentacdo, a exclusdo participativa e
econdmica do setor popular e o fechamento dos canais de acesso a
democracia, através de uma drastica desmobilizacdo do exercicio da
cidadania, cujos meios acabaram por gerar, paradoxalmente, a sua
reemergéncia e que se d&, no Brasil, na conjuntura de luta p6s-78."

Raimundo Faoro também aborda a questdo do populismo, que é um fendmeno mais

recente, afirmando que

O populismo, fenémeno politico ndo especificamente brasileiro, funda-se no
momento em que as populagbes rurais se deslocam para as cidades,
educadas nos quadros autoritarios do campo. O coronel cede o lugar aos
agentes semi-oficiais, os pelegos, com o chefe do governo colocado no papel
de protetor e pai, sempre autoritariamente, pai que distribui favores simbélicos
e castigos reais. (...).*°

A dependéncia por parte da populacdo de um chefe politico, bem como a crenca de que
ao mesmo deve ser concedido o poder para que a proteja, revela algo totalmente
incompativel a um conceito de cidadania, que, muito pelo contrario, prevé a
emancipacado das pessoas. Os direitos das pessoas devem ser vistos por elas como

conquistas suas e ndo como concessao dos governantes.

Outro ponto a ser destacado € a possivel ambiglidade no discurso da cidadania. Por

um lado ele pode ser potencialmente autoritario e do outro pode ser democratico.

O sentido autoritario do discurso da cidadania é exatamente aquele que se
materializa univocamente, que defende o discurso Unico da cidadania e, nesse
sentido, aprisiona seu significado, neutraliza seus componentes politicos e sua
natureza de processo social contraditério; impede, enfim, a tematizacdo e
problematizagdo dos componentes democraticos-plurais da cidadania,
reduzindo-a a um sentido autoritério. (...)

* QUIRINO, Célia Galvdo; MONTES, Maria LUcia. ConstituicGes brasileiras e cidadania . S&o Paulo:
Atica, 1987. p. 40.

> ANDRADE, op. cit., p. 10, nota 9.

® EAORO, op. cit., p. 793, nota 13.
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No entanto, o discurso juridico dogmatico da lei que reduz o significado da
cidadania a seu significado legal, apresentando o Estado como seu Unico
emissor autorizado, € um discurso autoritario, que possui uma funcao
ideolégica manifesta, ao procurar impedir a tematizagcdo de suas significacdes
extranormativas."’

A cidadania tem um conteddo juridico muito claro e isso estd previsto na propria
Constituicdo. Entretanto, ela também deve ser analisada sob o ponto de vista politico
bem como social, sendo que o Estado ndo devera ser o Unico provedor nem a Unica

fonte normativa da cidadania, embora tenha obrigac6es concretas nessa area.

Também é bom ressaltar que, dentro do proprio sistema capitalista abre-se um espaco
discursivo em que as contradicdes sociais aparecem, o que possibilita a luta pela

cidadania dos setores excluidos?®.

Com efeito, se ndo houvesse sujeitos excluidos dos direitos de cidadania (se
todos fossem concretamente iguais perante a lei) ou, se as sociedades néo se
tornassem constantemente mais complexas, gerando novos conflitos, novas
formas de luta e reivindicagbes por novos direitos, a luta pela
conquista/ampliacdo da cidadania seria desprovida de sentido. (...)."

Mas o que seria cidadania entdo? Ndo had uma definicdo clara do que seja cidadania,
pois nem Marshall, que a seguir sera comentado, nem outros autores fazem isso. “O
conceito vem muito mais ligado ao direito, ou aos direitos, confundindo-se praticamente

com o referente direitos humanos. Como regra, cidadaos sao os portadores de direitos,

entre eles os discriminados”?°.

A cidadania enquanto vivéncia dos direitos humanos € uma conquista da
burguesia: direitos de cidadania sao os direitos humanos, que passam a
constituir-se em conquista da prépria humanidade. A cidadania, pois, significa a
realizacdo democratica de uma sociedade, compartilhada por todos os individuos
ao ponto de garantir a todos o acesso ao espago publico e condigbes de
sobrevivéncia digna, tendo como valor da populacdo voltada para a superagao
da exclusao existente.”*

" ANDRADE, op. cit., p. 71-72, nota 9.
'8 Ibidem, p. 72.
9 Ipidem, p. 72.
% CORREA, Darciso. A construgdo da cidadania : reflexdes histérico-politicas. 3. ed. ljui: Unijui, 2002.
P 216-217.
Ibidem.. p. 217.
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Vale destacar que no contexto positivista-liberal, a cidadania é vista como meramente
uma vinculacdo juridica de uma pessoa com o Estado, tendo essa mesma pessoa
alguns direitos politicos. Essa concep¢do eminentemente juridica da cidadania foi
fundamentada pelo constituinte francés Emannuel Sieyés que separou a cidadania civil
da politica. A primeira é também chamada de cidadania passiva e que se refere a uma
pessoa pertencer a um Estado tendo em relacdo ao mesmo direitos e deveres. Ja a
segunda é também chamada de cidadania ativa e se refere ao direito de influenciar na
vida politica. Em 1789 foi proclamada a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao e o proprio titulo ja demonstrava que havia uma separacdo entre todos o0s
seres humanos e aqueles que seriam cidaddos. N&o ha duvida que para o contexto da
época isso foi um avanco em relacdo a sociedade anterior que nao tinha um minimo de
direitos. Entretanto, a cidadania ficou restrita, especialmente a politica, pois a mesma foi
reservada a um grupo restrito, j& que somente pessoas com poder econémico tinham

direito de escolher os dirigentes politicos®*.

Cabe destacar que mesmo quando o direito de voto foi estendido a todos os adultos,
independente de poder econdmico e de sexo, ainda assim a cidadania ndo passou a
ser plena. Havia sim o direito de voto a todos, mas com uma populagcdo sem acesso a
condicdes sociais basicas, inclusive o acesso & educacdo e o acesso & justica, havia®®
uma fragilidade do eleitor no momento do voto, sendo o mesmo influenciado pelo poder
econbmico. Faltava um componente na cidadania para torna-la ampla que é o seu

elemento social e que foi abordado por T. H. Marshall.

2 CORREA, op. cit., p. 217-219, nota 20.

% 0 uso do tempo pretérito (havia) ndo quer dizer automaticamente que existiam problemas no passado
gue hoje ndo mais existem. Apenas € utilizado para destacar uma época em que ndo se cogitava 0s
direitos sociais como parte integrante da cidadania. Atualmente eles sdo aceitos como tal, embora nao
estejam plenamente efetivados.
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1.2 A CONTRIBUICAO DE T. H. MARSHALL PARA UM CONCEITO MAIS
AMPLO DE CIDADANIA

No processo de sistematizacdo do conceito de cidadania existe a contribuicdo do
sociblogo inglés T. H. Marshall**, sendo que o mesmo é citado por diversos autores
brasileiros que tratam do assunto. Na introducéo a edi¢céo brasileira do livro Cidadania,
Classe Social e Status, que na realidade € uma coletanea de palestras e artigos feitos
pelo referido autor de 1946 a 1960, Phillib C. Schmitter afirma que “Marshall € um
socidlogo da tradicdo de Toqueville, Marx, Engels, Pareto, Michels e Weber”, pois
focaliza os processos de mudanca social e as suas consequéncias, especialmente em

relacdo a instituicdes e valores politicos®>.

O cidadao nédo pode ser simplesmente alguém que tenha nacionalidade e tenha alguns
direitos politicos. O cidaddo deve ser sim 0 membro completo de uma sociedade, e ai
terd realmente cidadania, que €& constituida por uma igualdade humana basica em
conjunto com o direito de participacao integral na sociedade, sendo que iSso ndo seria
incompativel com as desigualdades econdémicas que existem entre as pessoas®. “Em
outras palavras, a desigualdade de um sistema de classes sociais pode ser aceitavel

desde que a igualdade de cidadania seja reconhecida™’.

Existe uma busca incessante pela igualdade total entre as pessoas sendo que isso ja
foi tentado nos paises que adotaram o regime socialista, mas houve varias dificuldades.
Entretanto, o que Marshall quer dizer é que havendo a igualdade de cidadania, ou seja,
igualdade de oportunidade a todos, seria possivel admitir a desigualdade entre as

classes sociais.

* Muitas das consideragdes feitas por T. H. Marshall referem-se a realidade inglesa que ele vivenciou e
analisou com mais precisdo. Entretanto, isso ndo afasta a sua analise de nossa realidade, ja que muitos
dos avangos que tivemos em matéria de cidadania sao provenientes de experiéncias de outros paises.

* MARSHALL, T. H. Cidadania, classe social e status . Traducdo de Meton Porto Gadelha. Rio de
Janeiro: Zahar, 1967. p. 7.

% |bidem, p. 61-62.

T |bidem, p. 62.
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Mas o que seria a cidadania? T H Marshall vai além de um conceito tradicional que a
cidadania estaria restrita aos direitos politicos e ao direito de nacionalidade. A cidadania
€ algo mais amplo e que leva ao que foi abordado no paragrafo anterior: o cidaddo a
ser um membro completo da sociedade. Nesse contexto, a partir da andlise da

evolucgdo histérica, Marshall divide a cidadania em trés elementos: o civil, o politico e o

social®®.

(...). O elemento civil € composto por direitos necessarios a liberdade individual
— liberdade de ir e vir, liberdade de imprensa, pensamento e fé, o direito a
propriedade e de concluir contratos vélidos e o direito a justica. Este ultimo
difere dos outros porque é o direito de defender e afirmar todos os direitos em
termos de igualdade com os outros e pelo devido encaminhamento processual.
Isto nos mostra que as instituicdes mais intimamente associadas com 0s
direitos civis séo os tribunais de justica. Por elemento politico se deve entender
o direito de participar no exercicio do poder politico, como um membro de um
organismo investido da autoridade politica ou como um eleitor dos membros de
tal organismo. A instituicbes correspondentes sdo o parlamento e conselhos do
Governo local. O elemento social se refere a tudo o que vai desde o direito a
um minimo de bem-estar econémico e seguranga ao direito de participar, por
completo, na heranca social e levar a vida de um ser civilizado de acordo com
os padrées que prevalecem na sociedade. As instituicdes mais intimamente
ligadas com ele sé@o o sistema educacional e 0s servigos sociais.”

A delimitagdo da cidadania em trés elementos facilita a sua analise, bem como facilita a
sua efetivacao, ja que cada um dos referidos elementos possui especificidades, embora
estejam de alguma maneira interligados, pois o fato de alguém ter acesso a educacao
(elemento social) o auxilia em muito, por exemplo, a exercer de maneira consciente o
direito de voto (elemento politico) e a exigir a sua livre manifestacdo do pensamento

(elemento civil).

Na antiguidade e também um pouco na era medieval esses trés elementos estavam
fundidos, pois as instituicbes eram amalgamadas ja que as funcdes do Estado nao

eram bem delimitadas, j& que uma mesma instituicdo poderia exercer fungbes de uma

% MARSHALL, op. cit., p. 63, nota 25

% |bidem, p. 63-64.

% 0O autor ndo esta guerendo dizer que na antiguidade e na era medieval esses elementos da cidadania
existiam de maneira suficiente e apenas estariam garantidos por uma Unica instituicdo. Na realidade, o
autor quer dizer que os poucos direitos que o cidadao tinha, provinha de uma mesma instituicdo. Vale
lembrar que o principio da separacéo de poderes foi introduzido posteriormente.
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assembléia legislativa, um conselho governamental e de um tribunal de justica®.
Entretanto, com o tempo esses elementos foram sendo separados e cada um foi
seguindo o seu caminho préprio até o Século XX quando se aproximaram novamente®?.
Durante a historia, houve momentos de afirmacdo de cada um dos elementos da
cidadania: os direitos civis no Século XVIII, os politicos no Século XIX e os sociais no
Século XX, mas isso deve ser considerado com alguma elasticidade®®, na medida que

existem entrelacamentos entre os mesmos>*.

No tocante aos direitos civis, varias questdes foram fundamentais para o seu avanco,
como € o caso da introducdo do instituto do hdbeas corpus, da liberdade de imprensa,
da igualdade juridica entre as pessoas, do acesso a justica, do fim da censura etc. Na
defesa dos direitos civis destacou-se a atuagédo dos tribunais judiciais em defesa dos

direitos individuais®.

Os direitos civis, que em sua maioria estdo positivados como direitos individuais, estao
muito claros no texto constitucional e eles se referem a uma prestacdo negativa do
Estado, isto &, ndo violar determinado direito do cidadado. Havendo a violagdo, o Poder

Judiciario entdo pode e deve ser acionado.

Mesmo com o avanco dos direitos civis ndo houve uma garantia dos direitos politicos,
pois o0s mesmos ainda ndo estavam inseridos no contexto da cidadania. Ter direitos
politicos era privilégio de uma minoria, mas isso foi sendo mudado entre o final do
Século XIX e o inicio do Século XX, com o sufragio universal e com o direito de voto da

mulher®.

¥ MARSHALL, op. cit., p. 64, nota 25.

%2 |bidem, p. 65.

% Também ha de se considerar que embora existam realmente épocas da construcéo de cada tipo de
direito, nas épocas posteriores cada direito continuou em constru¢gdo, num constante processo de
aperfeicoamento. Além disso, a efetivagdo de um direito pode contribuir com a efetivagdo de outro tipo de
direito.

* MARSHALL, op. cit., p. 66, nota 25.

% |bidem, p. 66.

% |bidem, p. 69-70.
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Isso demonstra que a conquista dos direitos pelas pessoas faz parte de um processo
em que aquilo que era privilégio apenas de uma minoria dominante acaba também

sendo acessado pela maioria de uma populacéo.

No tocante aos direitos sociais T. H. Marshall traz o exemplo inglés da Poor Law (Lei
dos Pobres) que remonta ao Século XVIII e que, dentre outras coisas, tinha o objetivo
de estabelecer uma renda aos trabalhadores além daquela que era possivel o mercado
oferecer. A partir de 1834 passou a atender somente aos que devido a idade e a
doenca ndo podiam prover o proprio sustento, sendo uma forma de previdéncia social.
Além disso, estabeleceu um divorcio entre os direitos sociais e 0 status de cidadania,
ou seja: a pessoa somente era atendida socialmente caso renunciasse a direitos
politicos que possuissem, sendo que isso somente foi revogado em 1918. No século
XIX foram lancadas as fundacfes dos direitos sociais, mas ndo como parte integrante

da cidadania, sendo que isso ocorreu no século seguinte®’.

A tentativa de prestar direitos sociais totalmente separados da questdo da cidadania é
uma forma de tentar iludir a populagdo e de manté-la eternamente dependente dos

favores estatais.

Outro fator interligado ao status da cidadania é a educacdo. Para que se exergca 0S

varios direitos, sejam eles civis, politicos e também os proprios direitos sociais, dos

z

guais a educacdo é parte, € necessario que os cidaddos tenham o conhecimento

necessario.

(...) A educacao das criancas esta diretamente relacionada com a cidadania, e,
quando o Estado garante que todas as criangas serdao educadas, este tem em
mente, sem sombra de dlvida, as exigéncias e a natureza da cidadania. Esta
tentando estimular o desenvolvimento de cidaddos em formacdo. O direito a
educacdo é um direito social de cidadania genuino, porque o objetivo da
educacao durante a infancia é moldar o adulto em perspectiva. Basicamente,
deveria ser considerado ndo como o direito da crianca freqlientar a escola,
mas como o direito do cidad&o adulto ter sido educado. (...). A educacdo é um
pré-requisito necessario da liberdade civil.*®

¥ MARSHALL, op. cit., p. 72-73, nota 25.
% |bidem, p. 73.
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A educacdo € um direito, mas também € um dever publico que é imposto aos

individuos, principalmente as criangas. Mas ndo € um direito e dever apenas individual,

é sim um direito e dever social*®.

O dever de auto-aperfeicoamento e de autocivilizagdo €, portanto, um dever
social e ndo somente individual porque o bom funcionamento de uma
sociedade depende da educagdo de seus membros. E uma comunidade que
exige o cumprimento dessa obrigacdo comecgou a ter consciéncia de que sua
cultura € uma unidade organica e sua civilizagdo uma herangca nacional.
Depreende-se disto que o desenvolvimento da educacdo priméria publica
durante o século XIX constituiu o primeiro passo decisivo em prol do
restabelecimento dos direitos sociais da cidadania no século XX.*

Como ja abordado, Marshall dividiu a cidadania em trés elementos: civil, politico e
social, inclusive demonstrando que os mesmos foram se consolidando na referida
ordem durante a histéria. E o referido autor também diferencia a cidadania de classe

social.

A cidadania é um status concedido aqueles que sdo membros integrais de uma
comunidade. Todos aqueles que possuem o status sao iguais com respeito aos
direitos e obrigacdes pertinentes ao status. Nao ha nenhum principio universal
gue determine o0 que estes direitos e obrigacdes serdo, mas as sociedades,
nas quais a cidadania é uma instituicAo em desenvolvimento criam uma
imagem de uma cidadania ideal em rela¢do a qual o sucesso pode ser medido
e em relacdo a qual a aspiracdo pode ser dirigida. A insisténcia em seguir o
caminho assim determinado equivale a uma insisténcia por uma medida efetiva
de igualdade, um enriquecimento da matéria-prima do status e um aumento no
nuimero daqueles a quem é conferido o status. (...).*

J& a classe social é um sistema de desigualdade que também pode estar baseada em
ideais, crencas e valores. Diante disso, € natural, entdo, que os principios de cidadania
se choguem com os de classe social, pois a primeira prima pela igualdade e a segunda
prima pela desigualdade*. Mas ha duas formas de classe social que tém que ser

examinadas para que se analise o conflito delas com a cidadania.

% No Brasil, a Constituicdo Federal trabalha a educacdo como um direito, mas também como um dever.
Vide o art. 201, I, que determina que a garantia de “ensino fundamental, obrigatério e gratuito,
assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele nédo tiveram acesso na idade prépria” é
uma forma de efetivar o dever do Estado para com a educacéo.

““ MARSHALL, op. cit., p. 74, nota 25.

*L |bidem, p. 76.

*2 MARSHALL, op. cit., p. 76, nota 25.
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Na primeira forma, ha diferenca de classe devido a uma hierarquia estabelecida pela lei
ou por costumes estabelecidos. Essa forma era mais comum nas sociedades medievais
e anteriores a mesma, pois as pessoas eram divididas em patricios, plebeus, servos,
escravos® etc. Existia sim uma hierarquia de uma classe sobre a outra, mas n&o
poderia ser medida simplesmente pela diferenca do padrdo de vida, mas ja era pré-
estabelecida pela lei e pelo costume. Esse tipo de desigualdade de classe social é

totalmente incompativel com a nog&o de cidadania®.

Na segunda forma de classe social ela ndo é diretamente um produto das leis nem dos
costumes sociais®, “mas elas emergem da combinacdo de uma variedade de fatores
relacionados com as instituicdes da propriedade e educacéo e a estrutura da economia

nacional”*®.

A primeira forma de classe social € mais estatica. Em regra a pessoa nascia nobre e
morria nobre, ou nascia plebeu e morria plebeu, sendo que a mobilidade de classe
social era rara. JA& a segunda forma € mais dindmica, pois nada impede que uma
pessoa hasca pobre e morra rica e vice-versa, ou também nasca em uma familia com
pouca formacéao educacional e consiga fazer curso superior.

A desigualdade social é considerada como necessdria, pois tem o propésito de
incentivar que as pessoas se esforcem para ascender de nivel social e conquistar o
poder. Entretanto, essa desigualdade pode se tornar excessiva podendo resultar
situacbes de pobreza e até de indigéncia, o que deve ser evitado com a garantia de

padrdes minimos de existéncia®’.

A desigualdade excessiva € algo indesejado, mesmo para quem defende o sistema

capitalista como modelo econémico, pois degenera a sociedade como um todo e causa

* Ha de se ressaltar que nas referidas sociedades ndo havia igualdade juridica.

* MARSHALL, op. cit., p. 77, nota 25.

*> Nessa segunda forma de classe social ha a igualdade juridica entre as pessoas, o que foi conquistado
na Revolugdo Francesa, mas ndo ha a igualdade econémica e nem cultural.

*® MARSHALL, op. cit., p. 77, nota 25.

*" MARSHALL, op. cit., p. 77-78, nota 25.
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varias consequéncias, dentre as quais a criminalidade, que inclusive ameaca a quem

tem mais bens acumulados.

Quando o nucleo da cidadania se compunha apenas dos direitos civis ndo havia um
conflito da mesma com a desigualdade, muito pelo contrario, os referidos direitos eram

necessarios & manutencao da propria desigualdade®.

(...) E os direitos civis eram indispensaveis a uma economia de mercado
competitivo. Davam a cada homem como parte de seu status individual, o
poder de participar, como uma unidade independente na concorréncia
econdmica, e tornaram possivel negar-lhes a protecdo social com base na
suposicéo de que o homem estava capacitado a proteger a si mesmo. (...).*°

Os direitos civis possibilitam que as pessoas lutem pelos objetos que gostariam de
possuir, mas ndo garantem o acesso a nenhum deles.

(...) Um direito de propriedade ndo é um direito de possuir propriedade, mas
um direito de adquiri-la. caso possivel, e de protegé-la, se se puder obté-la.
Mas, caso se lance mao desses argumentos para explicar a um pobre que
seus direitos de propriedade sdo os mesmos daqueles de um milionario,
provavelmente o indigente nos acusard de estar sofismando. Da mesma
maneira, o direito a liberdade de palavra possui pouca substancia se, devido a
falta de educacdo, ndo se tem nada a dizer que vale a pena ser dito, € nenhum
meio de se fazer ouvir se ha algo a dizer. Mas essas desigualdades gritantes
néo sdo devidas a falhas nos direitos civis, mas a falta de direitos sociais, e o0s
direitos sociais, nos meados do século XIX, ndo tinham expressé\o.50

Pelo que se depreende da citacdo anterior, ndo sao falhas nos direitos civis que
causam as desigualdades gritantes na sociedade, mas sim a falta de direitos sociais.
Os direitos civis buscam garantir a igualdade juridica entre as pessoas, mas acabam
convivendo bem com a desigualdade em termos econdmicos. Ja garantia de direitos
sociais pode reduzir a desigualdade. E os direitos politicos, embora tenham mais

condicbes de questionar a desigualdade social, também tém limitagcbes nos seu

exercicio.
(...). Os direitos civis deram poderes legais cujo uso foi drasticamente
prejudicado por preconceito de classe e falta de oportunidade econémica. Os
direitos politicos deram poder potencial cujo exercicio exigia experiéncia,

“*® |bidem, p. 79.

*° |bidem, p. 79.

%% |bidem, p. 80.
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organizacdo e uma mudanca de idéias quanto as fungfes préprias de Governo.
Foi necessario bastante tempo para que estes se desenvolvessem. Os direitos
sociais compreendiam um minimo e ndo faziam parte do conceito de cidadania.
A finalidade comum das tentativas voluntarias e legais era diminuir o énus da
pobreza sem alterar o padrdo de desigualdade do qual a pobreza era,
obviamente, a conseqiiéncia mais desagradavel.”*

E por direitos sociais também ndo se compreende a mera ajuda humanitaria, mas sim
um processo que leve a reducdo das desigualdades sociais, existindo um direito ao
efetivo acesso aos bens necessarios a sobrevivéncia e qualidade de vida, ou seja, aos

elementos essenciais do bem estar social.

Essas aspiracfes se tornaram realidade, ao menos em parte, pela incorporagéo
dos direitos sociais ao status da cidadania e pela consequente criacdo de um
direito universal a uma renda real que nao é proporcional ao valor de mercado do
reivindicador. O objetivo dos direitos sociais constitui ainda a redugdo das
diferengas de classe, mas adquiriu um novo sentido. Nao é mais a mera tentativa
de eliminar o 6nus evidente que represente a pobreza nos niveis mais baixos da
sociedade. Assumiu o0 aspecto de acdo modificando o padrdo total da
desigualdade social. Ja ndo se contenta mais em elevar o nivel do piso do poréo
do edificio social, deixando a superestrutura como se encontrava antes. (...).52

O autor ndo prop&e a simples eliminacdo das classes, mas sim “uma sociedade na qual

"3 Nesse

as diferencas de classe sejam legitimas em termos de justica social (...)
processo a educacdo cumpre um papel fundamental, pois ela pode eliminar o privilégio
hereditario a partir ndo de classes iguais, mas sim de igualdade de oportunidade para
todos. O acesso amplo a educacédo possibilita que um jovem pobre possa ter 0 mesmo
desempenho que um jovem rico. Isso pode com o tempo reduzir a desigualdade®.
Deve-se ressaltar que “o status adquirido por meio da educagcédo acompanha o individuo
por toda a vida com o rétulo de legitimidade, porque foi conferido por uma instituicao

destinada a dar aos cidad&os seus justos direitos™”.

s

Essa defesa da educacéo feita pelo autor € algo que deve ser ressaltado, pois ele

comprova que a mesma tem um papel emancipatério, ndo somente por conscientizar as

> MARSHALL, op. cit., p. 87-88, nota 25.
*2 |pidem, p. 88.

*3 |bidem, p. 98.

> |bidem, p. 101.

** MARSHALL, op. cit., p. 102, nota 25.
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pessoas dos seus direitos, mas também por proporcionar que as pessoas adquiram
algo que, independente de qualquer coisa, sera vitalicio. Além disso, o acesso de todos
a uma educacao de qualidade é um fator que reduz a desigualdade, ndo de uma so

vez, mas sim ao longo do tempo e de uma maneira sedimentada.

A influéncia do T. H. Marshall na formulacdo de um conceito mais amplo de cidadania é
reconhecida. Entretanto, existem algumas consideracdes que podem ser feitas ao seu
trabalho, especialmente pelo mesmo se reportar a um pais que € a Gra-Bretanha na
parte do Século XX em que estava em ascensao o Estado do Bem Estar Social, sendo

um cenario que ndo é o mesmo dos dias de hoje.

Para Zygmunt Bauman as idéias de T. H. Marshall foram uma tentativa de generalizar o
gue ocorreu na Gra-Bretanha nos aspectos civis, politicos e sociais para o resto do

mundo®®.

Em outras palavras: esperava-se — acreditava-se — que, uma vez alcancada a
seguranca pessoal quanto a opressao, as pessoas se reuniriam para resolver
seus interesses em comum por meio da acdo politica, e o resultado da
participacdo sempre crescente, e por fim universal, seria a sobrevivéncia
coletivamente garantida — em relagdo a pobreza, a ameaca do desemprego, a
incapacidade de garantir diariamente a existéncia dia apds dia. Para resumir
uma longa histéria: uma vez livres, as pessoas se tornariam politicamente
interessadas e ativas, e por sua vez promoveriam efetivamente a equidade, a
justica, a protecdo mutua, a fraternidade...>’

Entretanto, essa logica apresentada por T. H. Marshall ndo se concretizou totalmente
na pratica mesmo no Estado de Bem Estar Social, sendo que isso foi agravado
posteriormente pelo processo de globalizacdo que enfraqueceu o Estado-Nacéao

reduzindo a sua capacidade de “protecdo” e com isso gerando muitos excluidos®®.

N&o h& duvida que as idéias de Marshall foram produzidas antes da década de 1980 e,

portanto, foram elaboradas antes da onda neoliberal e de globalizacdo que

*® BAUMAN, Zygmunt. Identidade . Traduc&o de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge ZAHAR,
2005. p. 46.

" |bidem. p. 49.

8 BAUMAN, op. Cit., p. 49-53, nota 56.
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influenciaram o mundo nos Ultimos anos. Isso deve ser levado em conta no momento

de analisar o referido autor, mas néo deve causar o abandono de suas idéias.

Elisa Reis evidencia a reclamacéao feita contra Marshall por Dharendorf e Gidens que
entendiam que o desenvolvimento da cidadania poderia atenuar a luta de classes. Mas
iSSO N80 era consenso ja que para outros autores, como € o caso de Bryan Turner, a
luta de classes resulta no avanco da cidadania. Entretanto, segundo a referida autora:
“A verdade, porém, € que todos os autores que discutiram a questdo dentro do
parametro classe versus cidadania continuaram informados pela logica do préprio

Marshall”°.

José Murilo de Carvalho entende que no Brasil ndo se aplica o modelo inglés, pois a
ordem dos direitos foi diferente, sendo que no Brasil, devido as particularidades locais,
os direitos sociais precederam 0s outros, mas mesmo assim o estudo das idéias de T.

H. Marshall serve para comparar por contraste®.

As criticas & teoria formulada por T. H. Marshall, seja por sua limitagdo ou também seja
pela sua ndo aplicabilidade direta ao caso brasileiro, ndo tem o condéo de desmerecer
a referida teoria. O seu estudo € relevante, pois revela pontos fundamentais da
cidadania, como € o caso de que a mesma deve ser mais ampla, ndo congregando

apenas os direitos civis e politicas, mas também o0s sociais.

1.3 A CIDADANIA NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

% REIS, Elisa. Cidadania: histéria, teoria e utopia. In: PANDOLFI, Dulce Chaves at all (org.). Cidadania,
justica e violéncia . Rio de Janeiro: Editora Fundacdo Getulio Vargas, 1999. p. 14.

® CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil : 0 longo caminho. Rio de Janeiro: Civilizagéo
Brasileira, 2004. p. 11-12.
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A partir de um exame das constituicdes brasileiras desde a do império, percebe-se que
no tocante a cidadania/nacionalidade ndo ha uma teoria definida sobre a mesma, assim

como ha indeterminacéo na prépria teoria juridica®.

Na realidade, a cidadania esta mais consolidada na atual constituicdo, que possui um
rol amplo de direitos e garantias fundamentais, ai incluidos os direitos sociais. Mas é
claro que o que esta inserido atualmente no texto constitucional foi fruto de um
processo de lutas historicas e que aos poucos foram sendo inseridos nas constituicoes

anteriores até chegar ao estagio atual, o que sera explicado a seguir.

Na Constituicdo do império de 25 de mar¢co de 1824 a cidadania € designada como o
atributo juridico da nacionalidade, bem como ao exercicio dos direitos politicos pelos

cidad&os (nacionais) ativos®?.

A carta constitucional de 1824 introduz assim dupla identificagéo: da cidadania
com a nacionalidade e da cidadania ativa com os direitos politicos, sendo a Unica
na hi%géria das Constituicdes brasileiras a fazer referéncia expressa a cidadania
ativa.

Embora houvesse a previsdo do direito a cidadania no texto constitucional a populacéo
escrava era excluida da mesma nao sendo nem mesmo reconhecidos os seus direitos
civis. Os pobres também estavam excluidos da cidadania, pois 0s mesmos nao
votavam devido ao voto censitério, resultando numa constituicdo até mesmo longe dos
valores liberais e bem mais longe dos valores democraticos, limitando a participacéo

social e politica a uma pequena elite®.

A Constituicdo de 1824 foi outorgada por um imperador e estava longe de valores
democraticos. Nem mesmo 0s ventos democraticos e liberais da Revolugdo Francesa
conseguiram influenciar a referida Constituicdo. Além disso, como ja foi comentado

neste trabalho, existia ainda uma grande influéncia histérica de Portugal em nossa

. ANDRADE, op. cit., p.42, nota 9.

%2 |pidem, p. 44.

% |bidem, p. 44.

% QUIRINO, Célia Galvdo; MONTES, Maria Lucia. Constituicbes brasileiras e cidadania . S&o Paulo:
Atica, 1987. p. 48.
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politica, que queria o Brasil apenas como uma colbnia a ser explorada, sendo que isso

continuou gerando conseqiiéncias mesmo apos a independéncia.

A Constituicdo de 1891, promulgada apds a proclamacdo da Republica, traz em seu
texto, inserido no art. 69 sob o titulo de Dos Cidadaos Brasileiros a identificacdo entre
cidadania e nacionalidade®. E uma constituicdo que traz avancos no aspecto da
cidadania, especialmente no que se refere ao direito de votar e de ser votado, ja que
define o Brasil como Republica. Mesmo assim, deixa de fora do direito ao voto as
mulheres, os soldados, os mendigos, os religiosos e os analfabetos, estes Ultimos muito

numerosos na referida época®.

A definicdo do Brasil como Republica € um marco relevante na construcdo da
cidadania, pois houve a aquisicdo do direito politico de escolher quem governa o Pais.
Entretanto, ainda era um voto elitista tendo em vista as varias exclusbes feitas ao

referido direito que, por exemplo, ndo era extensivo as mulheres.

No caso da Constituicdo de 1934, ndo ha uma referéncia expressa a cidadania ou a
cidaddos brasileiros, mas no seu art. 106 estabelece quem sdo os brasileiros®’.
Entretanto, pela primeira vez na historia constitucional brasileira, uma constituicao
estabelece “que o voto deve ser secreto, como uma forma evidente de se proteger a
liberdade do cidaddo contra a coercdo do voto de cabresto” determinada pela
subordinacdo do eleitor aos poderosos locais™®. A referida constituicdo também inova
ao ser a primeira a inserir dispositivos relativos a direitos sociais, tais como: salario

minimo, jornada de trabalho de 8 horas, férias, assisténcia médica etc®®.

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Cidadania: do direito aos direitos humanos . S&o Paulo:
Académica, 1993. p. 44.

% QUIRINO, op. cit., p. 51-52, nota 64.

" ANDRADE, op. cit., p. 44, nota 9.

% QUIRINO, op. cit., p. 54, nota 64.

% QUIRINO, op. cit., p. 55, nota 64.
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A Constituicdo de 1934 durou muito pouco, tendo em vista que o Governo de Getulio
Vargas foi tornando-se cada vez mais autoritario, até 0 momento em que assumiu iSSO

ao outorgar a Constituicdo seguinte rompendo com varios direitos fundamentais.

A identificac@o explicita da cidadania voltou a ser inserida no texto da Constituicdo de
1937, outorgado na época do regime ditatorial conhecido como Estado Novo, e que
continuou a identificar cidadania com nacionalidade’. Embora a referida Constituicéo
utilizasse expressamente a palavra cidadania ela foi um verdadeiro retrocesso, pois
teve inspiracdo fascista tendo concentrando o poder na m&o do poder executivo federal

além de restringir a independéncia do poder legislativo e do poder judiciario’”.

O regime do Estado Novo foi uma negacdo da democracia e um grande retrocesso na

7

politica nacional. Entretanto, € um periodo que marca a concessao, por parte do
governo, de um rol de direitos sociais, inclusive a legislacdo trabalhista, mesmo de uma

forma muito paternalista e ndo emancipatoria.

Com a redemocratizacdo do pais apdés a queda de Getulio Vargas ocorrida em 1945,
veio uma nova Constituicdo, que foi promulgada em 18 de setembro de 1946. Ela nao
faz referéncia expressa a cidadania, sendo que o assunto sobre nacionalidade esta
tratado no capitulo intitulado Da Declaracdo de Direitos’®. A referida constituicdo

restituiu alguns direitos que haviam sido tirados pela constituicdo anterior.

(...) Contra o intervencionismo estatal e o autoritarismo do governo do Estado
Novo, ela procuraria restituir a sociedade civil sua iniciativa, e aos cidad&os,
alguns direitos essenciais, recuperando a inspiracdo liberal da primeira
Constituicdo Republicana.”

(...) Contudo, a Constituicdo de 1946 amplia de modo ainda mais direto a
cidadania, ao abolir os instrumentos que cerceavam as liberdades dos
cidaddos no Estado Novo e ao ampliar seus direitos, garantindo-lhes a
liberdade de associagdo sindical e, inclusive, o direito de greve, o direito de
organizacao partidéaria, direito ao trabalho, de acesso a educacado e a cultura
etc. Assim, aliando uma preocupac¢do democratica a inspiragdo liberal, essa
Constituicdo restitui aos cidadaos as liberdades civis e politicas fundamentais,

" ANDRADE, op. cit., p. 45, nota 9.
X QUIRINO, op. cit., p.56-57, nota 64.
2 ANDRADE, op. cit., p. 45, nota 9.
" QUIRINO, op. cit., p. 60, nota 64.
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preservando ao mesmo tempo a conquista de alguns direitos sociais
estabelecidos no periodo anterior. (...).”*

A Constituicdo de 1946 sustentou um regime democratico no Brasil que durou até o
golpe de 1964. Pode ser considerada como uma constituicdo que respeitou os direitos
civis, politicos e sociais, embora os governos do periodo foram marcados por

instabilidade politica.

A palavra cidadania também néo € mencionada na Constituicdo de 1967, sendo que na
mesma ha um capitulo denominado Da Nacionalidade. Também n&o € mencionada na
Emenda 1 de 17 de outubro de 1969 que praticamente resultou em uma nova
constituicdo’™. Foi uma constituicdo autoritaria, outorgada pelo regime militar.
Centralizou os poderes na Unido, autorizando inclusive o Presidente da Republica a
suspender o habeas corpus, bem como intervir em Estados e Municipios, dentre outras
arbitrariedades permitidas constitucionalmente, como € o caso do voto indireto e da
suspensdo dos direitos politicos por ato presidencial. Isso persistiu até 1978 quando se

iniciou um processo de distensao e posterior abertura no regime politico brasileiro®.

Assim como a Constituicdo de 1937, a de 1967 também marcou um retrocesso no
processo histérico de evolucao civil, politica e social do Brasil. Foram feitas por regimes

autoritarios com o intuito de centralizar totalmente o poder na méao do governo federal.

Em conclusdo, as Cartas constitucionais brasileiras tém, historicamente,
tratado a cidadania e a nacionalidade indistintamente. As Constituicbes de
1824 e 1891 aludem expressamente a cidadania. A Constituicdo de 1934 se
refere apenas a brasilidade. As Constituicdes de 1937 e 1946 se referem a
cidadania e a nacionalidade. E as Constituicbes de 1967 e a vigente””’
mencionam apenas a nacionalidade. No entanto, o conteldo subjacente é
sempre a construgdo juridica da nacionalidade, com suas varia¢des histéricas;
ou seja, trata-se apenas dos direitos da nacionalidade, inexistindo alusdo a
outros direitos de cidadania. "®

™ QUIRINO, op. cit., p. 62, nota 64.

> ANDRADE, op. cit., p. 45-46, nota 9.

® QUIRINO, op. cit., p. 66-69, nota 64.

" A Constituicdo vigente mencionada no texto refere-se & Constituicdo de 1967/69, pois 0 mesmo foi
escrito em 1987, antes da Constituicdo de 1988, embora somente tenha sido publicado em 1993.

® ANDRADE, op. cit., p. 46-47, nota 9.
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Na década de 1980 ocorreu um movimento no Brasil em favor da redemocratizacéo que
teve como uma das mobiliza¢cdes a campanha pelas elei¢gbes diretas para presidente da
republica, feita em 1984, que néo teve éxito completo ja que a Emenda a Constituicdo
gue possibilitaria as eleigcbes diretas n&o foi aprovada pelo Congresso Nacional.
Entretanto, a referida campanha foi mais um foco de resisténcia a um terrivel periodo
de arbitrio no Brasil, que culminou com a eleicdo, mesmo que indireta, de um
presidente civil em 1985 dando fim ao regime militar, bem como a convocagédo de um
Congresso Constituinte, cuja eleicdo ocorreu em 1986 e que tinha a esperanca de

construir uma sociedade democratica com garantia dos direitos do cidad&o’.

A campanha pela redemocratizacdo do Brasil na década de 1980 foi um marco no
processo de conscientizagdo das massas populares sobre a importancia da luta pela
exigéncias dos direitos basicos da populagéo, incluidos ai os direitos humanos e os

direitos politicos, que foram muito ultrajados durante o regime militar.
1.4 A CIDADANIA NA CONSTITUIC}AO DE 1988

Procurando na ConstituicAo Federal pelo vocdbulo cidadania, o0 mesmo sera
encontrado em seis pontos do texto de nossa Carta Magna, podendo ter em cada um

significado mais amplo ou mais restrito dependendo da situacao.

No art. 1°, Il foi inserida como um principio fundamental da Republica Federativa do
Brasil, no mesmo patamar, por exemplo, da soberania e da dignidade da pessoa
humana. O referido dispositivo abrange a cidadania nos seus aspectos civil, politico e
social. Na realidade, “(...) ninguém pode considerar-se propriamente cidaddo enquanto
ndo responder a tantas outras exigéncias: o direito a vida, a liberdade e até a uma

morte digna — além, é claro, de deveres"®.

No art. 5° LXXI a cidadania é causa para que seja impetrado mandado de injuncéo,

sempre que houver falta de norma regulamentadora que torne inviavel o seu exercicio.

" QUIRINO, op. cet., p. 69.
8 EABRIZ,0p. cit., p. 33, nota 3.
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E comum determinado direito estar previsto no texto constitucional, mas o legislador
ordinério ndo produzir as normas necessarias para o exercicio do referido direito, sendo
gue para isso foi criado um instrumento para que seja pressionado o legislador a

cumprir o seu dever.

Também a cidadania esta prevista no texto constitucional no art. 5° LXXVII em que se
determina como gratuitas as acdes de "habeas-corpus" e "habeas-data", bem como
outros atos necessarios, na forma da lei, ao exercicio da cidadania. No referido
dispositivo encontra-se inserida uma garantia constitucional para o exercicio da
cidadania. Isso quer dizer que a cidadania pode ser exigida judicialmente ndo sendo

uma mera norma programatica.

No art. 22, XIll esta prevista a competéncia privativa para a Unido legislar sobre
cidadania, bem como sobre nacionalidade e naturalizacdo. Inclusive em matéria de
cidadania é vedada a utilizagdo de medida proviséria, nos termos do art. 62 § 1°, 1, a
(incluido pela Emenda Constitucional 32/2001). Em matéria de cidadania, caso o Poder
Executivo queira alterar a legislacdo devera primeiro elaborar projeto de lei que so6

podera entrar em vigor apds aprovacao do Congresso Nacional.

Também esta determinado que as matérias relativas a cidadania ndo podem ser objeto
de lei delegada, nos termos do art. 68 § 1°, Il da CF. E uma situagdo semelhante a

proibicdo do uso de medidas provisorias para legislar sobre cidadania.

No art. 205 da CF, é estabelecida que a educacdo deve ser promovida pelo Estado,
com colaboracdo da sociedade, como meio para preparar as pessoas para 0 exercicio
da cidadania. Como ja& abordado, a educacdo € um dos fatores fundamentais da
cidadania, especialmente por propiciar as pessoas condi¢des de ascensao social, bem

como consciéncia para o exercicio dos seus direitos, inclusive o do voto.

Assim como a palavra cidadania, a palavra cidaddo também esta em vérias partes do

texto constitucional, como € o caso do art. 5° LXXIlIl em que se legitima qualquer
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cidadao para figurar no pélo ativo da agdo popular; do art. 58 § 2° em que prevé que as
Comissdes permanentes e temporarias do Congresso Nacional ou de suas Casas
poderdo convocar qualquer cidadao para depor; pelo art. 61 é possivel a iniciativa
popular de lei pelos cidadaos; pelo art. 74 § 2° qualquer cidadao é parte legitima para
denunciar irregularidades perante o Tribunal de Contas da Unido; pelo art. 89, VI o
Conselho da Republica é formado, dentre outros membros, por seis cidaddos brasileiros
natos; pelo art. 98, Il a Justica de Paz é composta por cidadaos eleitos pelo voto direto
e secreto; pelo art. 101 o Supremo Tribunal Federal € composto por onze Ministros,
escolhidos dentre cidad&dos; pelo art. 131 § 1° o Advogado Geral da Unido sera

nomeado pelo Presidente da Republica dentre cidaddos®".

Além disso, vale a pena ressaltar que a cidadania ndo esta contida na Constituicdo de
1988 apenas quando expressa no texto a palavra cidadania ou a palavra cidaddo. Em
todo o capitulo que envolve os direitos e garantias fundamentais existem dispositivos
gue, direta ou indiretamente, veiculam comandos normativos direcionados ao exercicio
pleno da cidadania. Exemplos disso: os direitos inseridos no art. 5° sdo elementos vitais
para a cidadania civil; os direitos sociais do art. 6° inequivocamente estdo relacionados
com a efetividade do elemento social da cidadania; os instrumentos da democracia
direta tais como plebiscito, referendo e iniciativa popular, previstos no art. 14, sao

elementos reforcadores da cidadania politica.

Os varios dispositivos da Constituicdo Federal de 1988 ja citados, inclusive o art. 60 §
4° que veda a possibilidade de emenda tendente a abolir direitos e garantias
fundamentais, demonstram que a mesma “integrada com a nova ordem internacional
elegeu a pessoa humana como centro fundamental dos interesses protegidos,

mantendo-a no vértice do ordenamento juridico®?.

Esse movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos foi uma resposta a

barbarie cometida no Holocausto e se intensificou no periodo pos-segunda guerra

81 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos & cidadania : a luz do direito internacional.
Campinas: Minelli, 2002. p. 102-103.
8 MAZZUOLL, op. cit., p. 96, nota 81.
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mundial. Passou a ser possivel a responsabilizacdo de um Estado no plano externo,
abalando a doutrina da soberania estatal absoluta j& que aumentou a preocupacdo em
se efetivar os direitos humanos no plano internacional, sujeitando os estados nacionais
a protecao dos referidos direitos®. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos é um
marco divisor entre um periodo em que a protecao limitava-se a poucos estados com
leis internas de prote¢do para um outro periodo com um instrumento internacional de

protecado aos direitos humanos®*.

Flavia Piovesan também ressalta a influéncia do Direito Internacional dos Direitos

Humanos na redefinicdo do conceito de cidadania no Brasil. A referida autora assevera:

O conceito de cidadania se V&, assim, alargado e ampliado, na medida em que
passa a incluir ndo apenas direitos previstos no plano nacional, mas também
direitos internacionalmente enunciados. A sistemética internacional de
accountability vem ainda integrar este conceito renovado de cidadania, tendo
em vista que, ao lado das garantias nacionais, sdo adicionadas garantias de
natureza internacional. Consequentemente, o desconhecimento dos direitos e
garantias internacionais importa no desconhecimento de parte substancial dos
direitos de cidadania, por significar a privagdo do exercicio de direitos
acionaveis e defensaveis na arena internacional.

Hoje pode-se afirmar que a realizagédo plena e ndo apenas parcial dos direitos
da cidadania, envolve o exercicio efetivo e amplo dos direitos humanos
nacional e internacionalmente assegurados.®

Essa nova concepcédo de cidadania também fica bem marcada pelo art. 64 do Ato das
Disposi¢Oes Transitorias, que determina que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios, imprimam e distribuam gratuitamente exemplares da Constituicdo®. Sem
davida, é um processo que facilita 0 acesso dos cidadaos aos seus direitos, que passa

primeiro pelo conhecimento dos préprios direitos.

No processo constituinte também se percebe a ampliagdo do conceito de cidadania,

pois

% |bidem.p. 44.

® |bidem, p.

% PJOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos . 2. ed. S&o Paulo: Max Limonad, 2003. p. 71-72.
% MAZZUOLI, op. cit., p. 105, nota 81.
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(...) cidadaos, hoje, sdo todos aqueles que habitam o &mbito da soberania de
um Estado e desse Estado tém assegurados, constitucionalmente, direitos e
garantias fundamentais minimos, com a pertinéncia de existirem, igualmente,
deveres, que, obrigatoriamente, devem ser cumpridos.®’

Essa nova concepcédo de cidadania, conforme se constata a partir de varios artigos do
texto constitucional, supera a antiga doutrina do constitucionalismo da época do império
gue dividia a cidadania entre ativa e passiva, sendo que os primeiros tinham os direitos
politicos e os segundos ndo os tinham®. E ha de se ressaltar que atualmente a

cidadania vai além dos direitos politicos.

Hoje, a preocupagdo maior consiste em entender a cidadania ndo como mera
abstracdo ou hipotese juridica, mas como meio concreto de realizagdo da
soberania popular, entendida esta como o poder determinante do
funcionamento estatal. O seu exercicio, por sua vez, passa a hdo mais se
limitar a mera atividade eleitoral ou ao voto, para compreender uma gama
muito mais abrangente de direitos — por sua vez oponiveis a acdo dos poderes

publicos — e, também, deveres para com toda a sociedade.

Pelo que se constata o conceito de cidadania na Constituicdo de 1988 € bem ampilo,
abrangendo direitos civis, politicos e sociais. Entretanto, ha uma dificuldade evidente e
notéria da efetivacdo dos referidos direitos, mesmo estando positivados no texto

constitucional.

Paulo Bonavides destaca os aspectos positivos da Constituicdo de 1988 especialmente
no tocante aos direitos e garantias fundamentais tais como: combate ao racismo e a
tortura, implantacdo do mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncado, hadbeas
data, restituicio de poderes ao Congresso Nacional dentre outros®. Entretanto, o
referido autor alerta de que € necessario um segundo momento para que 0 escrito no

texto constitucional seja efetivado.

(...). O primeiro momento se encerrou com a elaboragdo formal da carta,
podendo dizer-se que foi em parte muito bem-sucedido, porquanto, sem
embargo de suas origens comprometidas, a Constituinte abriu as portas a

8 MAZzUOLI, op. cit., p. 99, nota 81.

% |bidem, p. 100.

% |bidem, p. 29.

%© BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria constitucional do Brasil . 3. ed. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1991. p. 486.
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presenca popular e fez a sociedade participar por via de grupos de correntes
que ajudaram a formular, com iniciativas de elaboracéo, o projeto finalmente
aprovado e convertido em lei magna. Um fato, alids — cabe acentuar — sem
precedente em toda a histéria constitucional do Brasil. Colocou-nos ele téo
perto da realidade, do instante concreto, que a Constituinte congressual
perdendo em parte o traco elitista, tipico das Constituintes passadas, soube
congregar 0 povo e ouvir a sua palavra, soube auscultar os centros de opiniao
e dialogar com o Pais.”

Num segundo momento esta a elaboracdo de leis complementares e ordinarias
necessarias a efetivagdo do texto constitucional, que serd uma forma de consolidar as
conquistas ja obtidas. Isso ajudara a legitimar a carta constitucional de 1988 evitando o
que ocorreu com a carta de 1934 que foi inovadora, mas que faltava legitimacao politica
0 que a fez ndo durar muito tempo. Também deve ser feita uma vigilancia democratica

para que n&o retornemos a um regime autoritario como da época do regime militar®2.

Também deve ser levado em conta nesse processo de efetivagdo do texto
constitucional o fato de que o Brasil tem uma histéria que pouco contribui para o
desenvolvimento da cidadania, sendo que isso foi agravado pelos vinte anos do regime

militar que precederam o processo da constituinte de 1987-88%.

Na realidade, existe uma heranca cultural histérica de um coronelismo que depois
persistiu, mas transmutado na forma de dominio das oligarquias regionais. Nao ha uma

relacdo de direito e dever, mas sim uma relacéo de lealdade e favor™.

O resultado mais significativo desse fendmeno é a teimosa persisténcia, no
entanto compreensivel, da “incompreensao”, por parte da grande maioria do
povo brasileiro, da necessidade das instituicdes publicas, da importancia das
leis e sobretudo da propria Constituicdo, a luz da experiéncia histdrica de sua
inocuidade. Esse é um pais onde certas leis “pegam” e outras ndo e, ao lado,
disso, o que a Histdria registra é onipresenca da forca e do arbitrio, agravado
pelo fato de que essa praticamente constitui a Unica referéncia ao mundo da
politica para as geracdes mais jovens nas Ultimas duas décadas. Por isso, ndo
€ de se estranhar que a confianga popular, quando existiu, tenha sido
depositada antes nos homens que nas instituicdes e nas leis — até porque,
através delas, poucas vezes se manifestou, no respeito a expressdo da
soberania popular, um verdadeiro compromisso com a coisa publica como

% |bidem, p. 487.

2 |bidem, p. 488.

% QUIRINO, op. cit., p. 76, nota 64.
% |bidem, p. 76.
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imperativo ético na consciéncia dos governantes, fazendo com que em igual
medida, e com muito mais razdo, se atrofiasse por assim dizer a consciéncia
dos cidadaos. (...).*

Outro fator a ser destacado no processo de constru¢cdo de um Estado Democrético é
enfatizar também os deveres dos cidadaos e ndo somente os seus direitos. O Estado
tem que realmente garantir direitos, mas os cidaddos devem cumprir 0os seus deveres
inclusive como forma de dar énfase a igualdade dos préprios cidadaos e combater uma

visdo patrimonialista do poder estatal®®.

(...). Enfatizar os deveres dos cidaddos significaria assim lembrar-lhes sua
responsabilidade diante da coisa publica; da escolha de seus representantes e
governantes a fiscalizagcdo do governo; da participacéo na vida social e politica
da Nagdo a gestdo autdbnoma, ndo dependente do Estado; enfim, de seus
proprios interesses, através de sua participacdo e da forca de sua acao
coletiva nas associacdes da sociedade civil. S6 dessa forma as instituicdes da
propria sociedade, associag8es e partidos politicos, poderdo transformar-se em
instrumento de captacdo, organizagdo e expressao as aspiracdes de cidadéos
gue desejam ver garantidos seus direitos, ainda quando sua vontade de
participacdo politica se expresse de modo difuso e através de formas
hetergdoxas de manifestagdo que sdo caracteristicas da vida politica deste
pais.

O cumprimento dos deveres por parte do cidaddo € algo que também contribui para a
efetivagdo de todos os elementos da cidadania. Quando alguém discrimina outra
pessoa por sua situacao social, de raca ou de género esta contribuindo com a auséncia
de cidadania. Ndo ha duavida que as pessoas que se sintam discriminadas podem
acionar judicialmente quem as discriminou. Entretanto, uma norma entra no
ordenamento juridico com o fim de ser respeitada pelo menos pela maioria da
populacdo. Seria inviavel caso fosse necessario um grande namero de ac¢des judiciais

para efetivar determinado direito.

Outro fator que deve ser destacado a partir da concepgcdo de cidadania oriunda da
Carta Constitucional de 1988 é que a mesma € extensiva a todos, inclusive as pessoas

que se encontram presas ou processadas, sendo que o art. 5° da referida Carta possui

% QUIRINO, op. cit., p. 77, nota 64.
% |bidem, p. 81-82.
7 |bidem, p. 82.
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uma série de prescricbes que devem ser observadas®®. Na realidade, todos s&o
cidadaos, inclusive os presos e processados, muito embora os mesmos possam sofrer
algumas restricbes em beneficio da coletividade, mas desde que respeitados 0s seus

direitos fundamentais.

No tocante aos direitos fundamentais previstos na Constituicdo e que fazem parte da
cidadania de forma mais ampla, € necessario que seja feito um estudo sobre a origem
dos referidos direitos, isto €, a sua situagdo anterior a0s mesmos serem positivados no
texto constitucional. Isso sera feito no proximo capitulo que abordara os direitos

humanos e a sua eficacia, inclusive com um contexto historico.

% Os direitos relativos aos presos e processados serdo abordados no capitulo 3.



2 OS DIREITOS HUMANOS E SUA EFICACIA

2.1 O QUE SAO OS DIREITOS HUMANOS

O ser humano ao nascer possui uma seérie de direitos que |he devem ser garantidos, a
comecar pela liberdade, no sentido de que lhe seja assegurada uma existéncia digna.
Vérias designacdes podem ser dadas para designar esses direitos: “Direitos do homem,
direitos naturais, direitos humanos, direitos fundamentais, valores superiores, garantias

199

individuais, direitos concretos, liberdades publicas Entretanto, o que tem sido

utilizado com mais frequiéncia séo direitos humanos ou direitos fundamentais.

Os termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais” sao utilizados muitas vezes
indistintamente para representar a mesma coisa. Mas ha uma diferenga. Os direitos
humanos sdo aqueles inerentes a pessoa e reconhecidos internacionalmente,
independente de estarem positivados ou ndo. Ja os direitos fundamentais sdo os

direitos humanos positivados por determinado ordenamento juridico.

Os direitos humanos séo validos para os povos e homens em geral, independentes de
fronteira ou contexto social, pois sdo oriundos de cartas e documentos internacionais
com ampla vigéncia, tendo como documento béasico a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos editada em 1948. Os direitos fundamentais sédo validos em determinado

ordenamento juridico, sendo exigiveis no ambito interno*®.

Posicdo semelhante também €& adotada por Adilsom Farias para diferenciar direitos

humanos de direitos fundamentais, sendo que o referido autor prescreve:

A categoria juridico-constitucional dos direitos fundamentais refere-se aos
direitos subjetivos basicos reconhecidos aos cidaddos e protegidos na
Constituicdo de um Estado. Em outras palavras: significa a positivacdo em nivel

% DORNELLAS, Jodo Ricardo W. O gue sao direitos humanos . 2. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1993. p.

100

SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais . Belo Horizonte: Del Rey: 2004. p. 8-9.
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constitucional de direitos humanos proclamados em documentos internacionais.
101

N&o esta totalmente errada a utilizacdo dos termos direitos humanos e direitos
fundamentais como sinénimos. Mesmo sendo termos distintos eles guardam
semelhancas ja que, em regra, os direitos fundamentais sdo também direitos humanos
e a reciproca também é quase verdadeira, ja que a maioria dos direitos humanos acaba

se transformando em direitos fundamentais.

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sindnimos, a explicacdo corriqueira
e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo € de que o termo “direitos
fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado,
ao passo que a expressao “direitos humanos” guardaria relagdo com os
documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posic¢des juridicas
gue se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a
validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um
inequivoco carater supranacional (internacional). A consideracdo de que o
termo “direitos humanos” pode ser equiparado ao de “direitos naturais” nao nos
parece correta, uma vez que a prépria positivagcdo em normas de direito
internacional, de acordo com a licida licdo de Bobbio, ja revelou, de forma
incontestavel, a dimenséo histérica e relativa dos direitos humanos, que assim
se desprenderam — ao menos em parte (mesmo para os defensores do

jusnaturalismo) — da idéia de um direito natural. (...)'*%

A partir dessa reflexdo, Ingo Wolfang Sarlet didaticamente traca uma distingdo
descrevendo os “direitos do homem” como sendo os direitos naturais ainda nao
positivados, os “direitos humanos” como aqueles ja positivados na esfera do direito
internacional e os “direitos fundamentais como aqueles reconhecidos ou outorgados e

protegidos pelo direito constitucional interno de cada Estado .

Direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram
carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o
exercicio do poder estatal em face da liberdade individual. ***

101 FARIAS, Adilsom. Liberdade de expresséo e comunicacdo : teoria e protegdo constitucional. Sdo

Paulo: RT, 2004. p. 26.

102 SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos direitos fundamentais . 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 35-36

193 |hidem, p. 36.

194 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais . S&o Paulo: RT,
2007. p. 54.
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Os direitos humanos sao reconhecidos no contexto internacional pelas inameras
declaracdes e isso vincula os paises signatarios. Entretanto, a partir do momento em
gue eles sdo positivados no texto constitucional de cada pais transformando-se em
direitos fundamentais ficam mais fortes, fazendo parte inequivocamente do
ordenamento juridico do referido pais e sendo mais facilmente exigiveis, inclusive pela

via judicial.

Os direitos humanos foram ao longo do tempo sendo positivados em diversos paises
transformando-se em direitos fundamentais. Entretanto, os direitos humanos ainda
enfrentam varios desafios no contexto do mundo contemporaneo. Um desses desafios

€ sobre como realizar a sua universalizagdo sem desrespeitar as diferentes culturas.

Boaventura de Sousa Santos entende que os Direitos Humanos ndo podem ser
utilizados por uma cultura para dominar a outra, sendo inevitavel que ocorram “choques
de civilizagbes” quando uma cultura tenta universalizar os seus valores. O referido autor

entende que os direitos humanos devem ter um papel emancipatério dos povos'®.

A crise da modernidade ocidental veio mostrar que o fracasso dos projectos
progressistas relativos a melhoria das oportunidades e das condi¢des de vida
dos grupos subordinados tanto dentro como fora do mundo ocidental se deveu,
em parte, a falta de legitimidade cultural. Isso mesmo sucede com os direitos
humanos e com os movimentos que lhes ddo voz, pela razdo de que a
universalidade dos direitos humanos nédo é algo que se possa ser dado como
adquirido. A idéia de dignidade humana pode ser formulada em muitas
“linguas”. (...)."*®

Na realidade, o referido autor defende que os direitos humanos se propaguem pelo
mundo, mas sempre respeitando a cultura local. Ndo podem os paises ocidentais, por
exemplo, ter a pretensdao de impor a sua concepcao de direitos humanos aos paises
orientais e vice-versa. Aléem disso, a defesa dos direitos humanos ndo pode ser utilizada
apenas como um mero discurso, nem como uma jogada de marketing. Os referidos

direitos tém que ser inseridos no ordenamento juridico de cada pais e precisam ser

1% SANTOS, Boaventura de Sousa. A gramatica do tempo : para uma nova cultura politica. S&o Paulo:

Cortez, 2006. p. 441-443.
106 . Podera o direito ser emancipatério?  Vitéria: FDV; Florian6polis: Fundac&o Boiteux, 2007 p.
71.



47

efetivados, mas também h& um papel de convencimento a ser feito para que a maioria
da populacdo entenda que os direitos humanos sdo fundamentais para a vida em

sociedade, mas isso tem que ser feito com respeito aos valores culturais de cada povo.

Entretanto, o contexto deste trabalho ndo versa sobre o desafio da universalizagcao dos
direitos humanos nem sobre a positivacao dos referidos direitos no Brasil, pois aqui 0s
mesmos estdo positivados de maneira indubitdvel na Constituicdo de 1988. O grande
desafio é a efetivacdo dos referidos direitos, especialmente o das pessoas presas e

processadas.

No tocante a questao terminoldgica optou-se neste trabalho ao uso tanto da expressao
direitos humanos quanto da expressao direitos fundamentais. A primeira sera utilizada
guando se tratar da questdo historica e internacional. Ja segunda, ou seja direitos

fundamentais, quando se referir a direitos humanos positivados na CF-88.

2.2 A PERSPECTIVA HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS

O que existe hoje em termos de Direitos Humanos resultou de um longo processo
histérico, em que aos poucos os referidos direitos foram sendo reconhecidos a partir de

documentos, declaragdes, tratados etc. especialmente apds a segunda guerra mundial.

Na antiguidade n&o se encontra nenhuma declaracdo relevante de direitos feita de
forma expressa'®’. J4 na Idade Média, mesmo sendo conhecida como a ‘“idade das
trevas” € possivel localizar alguns momentos em que 0os monarcas admitiram algumas

limitacdes ao seu poder, conforme mencionado por Perez Lufio da seguinte forma:

Durante o periodo medieval ndo faltam documentos em que o monarca, cujo
poder é teoricamente ilimitado, reconhece alguns limites a seu exercicio em
favor da Igreja, dos senhores feudais e das comunidades locais. Na Espanha

1971 UNO, Antonio E. Perez. Los derechos fundamentales . 8. ed. Madrid: Tecnos, 2004. p. 33.
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contamos com numerosos exemplos de cartas de franquias e liberdades em
documentos outorgados para fomentar o repovoamento apds a reconquista.*®

As declaragdes escritas e publicadas representam um passo importante na génese dos
direitos humanos, pois a escrita e a publicidade permitiram que as regras estabelecidas
em declaracbes, mesmo que esparsas, chegassem ao conhecimento de todos ou pelo
menos da maioria. Isso facilitou para que os destinatarios das regras pudessem exigir
os seus direitos. Entretanto, as referidas declaracdes ainda foram muito limitadas em

matéria de direitos, mas representaram um degrau importante no contexto historico.

Um marco historico importante para os direitos humanos é a Magna Carta, que foi uma
declaracao assinada pelo rei inglés Joao Sem Terra em 1215, que trouxe fundamentos
importantes para um Estado Democratico, além da limitacdo dos poderes dos

governantes.

De todos os documentos medievais, sem dulvida, o que tem alcangado maior
significacdo no decorrer dos tempos tem sido a Carta Magna, contrato
subscrito entre o rei Jodo Sem Terra e 0s bispos e barbes da Inglaterra no ano
de 1215. Trata-se de um pacto entre o rei e os nobres, freqliente no regime
feudal, que em certo modo supunham em seu momento uma consagracao dos
privilégios feudais e, portanto, um retrocesso do ponto de vista do progresso
politico, mas que a posteridade a tem atribuido, por seu decisivo papel no
desenvolvimento das liberdades inglesas, o valor de um simbolo no processo
de positivacdo dos direitos fundamentais. '*°

Nessa citacdo, Perez Lufio ressalta a Carta Magna como um dos mais significativos

documentos relacionados a direitos humanos no periodo medieval. Entretanto, a

1981 UNO, op. cit., p. 33, nota 107. Traduc&o nossa. Texto original: “Durante el periodo medieval no faltan

documentos em los que el monarca, cuyo poder es teoricamente ilimitado, reconoce alguns limites a su
ejercicio em favor de la Iglesia, los sefiores feudales o las comunidades locales. Em Espafia contamos
con numerosos ejemplos de cartas de franquicias y libertades em documentos ortorgados para fomentar
la repoblacion tras la Reconquista. (...)"

%9 | ufio, op. cit., p. 34, nota 107, traducdo nossa. Texto original: “De todos los documentos medievales,
sin Duda, el que ha alcanzado mayor signification en la posteridad ha sido la Carta Magna, contrato
suscrito entre el rey Juan Sin Tierra y los obispos y barones de Inglaterra en el afio 1215. Se trata de un
pacto entre el rey y los nobles, frecuente en el régimen feudal, que en cierto modo suponian en su
momento una consagracion de los privilegios feudales y, por tanto, una involucién deste el punto de vista
del progreso politico, pero al que la posteridad le ha assignado, por su decisivo papel en el desarollo de
las libertades inglesas, el valor de un simbolo en el proceso de positivacion de los derechos
fundamentales”.
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mesma foi um pacto entre as elites que pensavam que estariam conservando poderes

Seus, mas ocorreu o contrario.

Outro ponto a ser ressaltado no processo histérico de conquista dos direitos humanos
foi a Lei do Habeas Corpus editada na Inglaterra em 1679. Segundo Pontes de
Miranda, o principio da liberdade ja havia sido consagrado no § 29 da Magna Carta,
mas esse dispositivo nao foi respeitado, justamente por ndo ter uma garantia expressa,
ficando exposta a interpretacdes judiciais muitas vezes tortuosas™'®. O referido autor

afirma o seguinte:

Mesmo depois da Peticdo de Direitos, as ordens de habeas corpus eram
denegadas a cada momento. Muitas vezes, 0 que era bem pior,
desobedecidas. Os sofismas, a trapaga e a timidez conspiravam, de maos
dadas ao rei, contra o inestimavel remédio processual. (...). ***

Apo6s um periodo em que ocorreram sérias violacdes do direito de liberdade, foi entdo
editado o Habeas Corpus Act de 27 de maio de 1679. Devido a sua importancia

chegaram a chama-lo de “outra Magna Carta™*?.

Outro momento a ser destacado € a Revolucdo Francesa, que teve como documento
marcante a Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadéao editada em 1789, que foi
o primeiro elemento constitucional do novo regime. Considerada como um modelo a ser
seguido, teve ‘“incontestavel influéncia sobre as declaragbes que, seguindo essa

orientacdo, se editaram pelo mundo afora até a primeira Guerra Mundial™*2.

Destaca-se na referida declaracédo: aumento das liberdades individuais, fixagédo clara do
principio de que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, necessidade da pena ser

definida em lei, garantia da propriedade privada contra as expropriacoes abusivas, bem

1% MIRANDA, Pontes de. Habeas corpus . 2. ed. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. Campinas:

Bookseller, 2003. p. 47.

1 pidem, p. 47.

Y2 pidem, p. 92-94

3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais . 8. ed. S&o0 Paulo: Saraiva,
2006. p. 19-20
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como a exigéncia da estrita legalidade na criacdo e cobranca de tributos. Vale ressaltar
que esses dois Ultimos principios foram exigéncias da burguesia'**.

Outro fator que se destaca na referida declaracdo € um fundamento inicial do direito &
cultura, derivado do principio da liberdade de pensamento. Daury César Fabriz comenta

0 seguinte:

Este documento ndo mencionou expressamente sobre o direito a cultura, mas
em seu art. 11° declarou a liberdade de pensamento, de opinido e de
comunicacgdo, de maneira que € um direito de todos os cidadaos falar, escrever
e publicar livremente suas idéias, salvo aquelas que contrariem aquilo que é
determinado por lei. No entanto, como se depreende, aquele texto ultrapassou
seus limites, para contemplar implicitamente o direito a cultura, vez que a
liberdade de expressdo é um dos seus elementos essenciais.™™

Outro documento, este mais recente, € a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos,
aprovado na Assembléia Geral da Organizacao das Na¢des Unidas (ONU) no dia 10 de
dezembro de 1948. A partir dele foram consagrados uma série de direitos: igualdade
entre 0os seres humanos sem nenhuma forma de discriminacdo, necessidade de

protecao social aos mais fracos ou necessitados, direito a sindicalizacdo por parte dos

by

trabalhadores, direito & educacdo, dentre outros’®. E de se notar que a referida
declaracdo avanca muito em relagdo aos documentos anteriores, pois afirma de
maneira mais categorica ndo somente os direitos individuais, mas também direitos

coletivos e sociais.

(...) A Declaragdo Universal contém em germe a sintese de um movimento
dialético, que comeca pela universalidade abstrata dos direitos naturais,
transfigura-se na particularidade concreto dos direitos positivos, e termina na
universalidade ndo mais abstrata, mas também ela concreta, dos direitos
positivos universais.

Quando digo “contém em germe” quero chamar a atencdo para o fato de que a
Declaragdo Universal € apenas o inicio de um longo processo, cuja realizagcdo
final ainda ndo somos capazes de ver. (...). **

114 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 11. ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2004. p. 147-148.

"5 EABRIZ, Daury César. A estética do direito . Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 42.

1% COMPARATO, op. cit., p. 222-228, nota 114.

117 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos . Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Nova ed. Rio de
Janeiro: Campus/Elsevier, 2004. p. 50.
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No inicio da década de 1990 vale a pena destacar a realizacdo da Conferéncia das
Nacdes Unidas para o Meio Ambiente e o Desenvolvimento no Rio de Janeiro em 1992.
Na realidade ndo adianta as pessoas terem liberdade, terem igualdade juridica e
econdmica e receberem prestacdes sociais do Estado, mas viverem num mundo que

desrespeita 0 meio-ambiente.

Os direitos a dignidade humana, a vida e ao desenvolvimento pessoal somente podem
existir num meio ambiente intacto. O direito a um meio ambiente protegido emana da
dignidade humana. Quem nao respeita a dignidade dos seres vivos, nao tardara em
desrespeitar a dignidade humana. Quando as criangas ndo podem mais brincar porque
a quantidade de ozbénio € muito elevada, ou quando a construcdo de determinada
indUstria nos arredores aumenta os caso de asma ou de cancer, a dignidade das

pessoas é violada.'®

Pelo que se percebe, apdés a segunda grande guerra houve uma preocupacao
generalizada no ambito internacional com os direitos humanos, especialmente pelo
medo da repeticdo das atrocidades cometidas pelo nazismo. Disso resultou varios
documentos relevantes. Entretanto, mesmo com todas as declaragdes mundiais em prol
dos direitos humanos, vérias atrocidades continuaram sendo cometidas em todo o
mundo, surgindo entdo a necessidade de um monitoramento para que se previna e

puna ndo somente no ambito local, mas no ambito internacional.

As atrocidades contemporaneas, a exemplo das perpetradas na Bdsnia-
Herzegovina — objeto de veemente denuncia na Il Conferéncia Mundial de
Direitos Humanos (Viena, 1993), - parecem indicar que o ser humano nao
aprendeu as licdes do passado e que ndo ha como confiar cegamente em sua
razdo. Urge, assim, velar pela protecdo, sobretudo dos que mais dela
necessitam. As prementes necessidades de protecdo, realcadas pela
diversificagdo das ameacas e violagbes de direitos humanos, desvendam, por
sua vez, a importancia do monitoramento continuo da situagdo dos direitos
humanos em todo o mundo. **°

"8 FLEINER, Thomas. O que sdo direitos humanos . Traducdo de Andressa Cunha Curry. S&o Paulo:

Max Limonad, 2003. p. 124.
% TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos human 0s.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1999. Volume Il. p.. 366.
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Essas violagGes graves de direitos humanos ocorridas num pais europeu demonstram a
real necessidade de que exista, além das declaracdes de direitos humanos, uma forma
de controle maior sobre as violacbes aos referidos direitos. Além disso, demonstram
gue as atrocidades cometidas pelos Nazistas e que foram retratadas, dentre outros
autores, por Hannah Arendt ainda podem ocorrer de novo, em menor ou em maior

intensidade, necessitando sim de uma maior fiscalizagao.

Na Assembléia Geral das Organizacbes das NagbOes Unidas (ONU) de 1989 foi
solicitado a sua Comissédo de Direito Internacional (CDI) que elaborasse um projeto de
estatuto para um Tribunal Penal Internacional (TPI) permanente. ApOs varios anos de
debate o referido estatuto foi aprovado em 1998 na Conferéncia de Roma'?°. O TPI tem
a competéncia de julgar o crime de genocidio, os crimes contra a humanidade, os
crimes de guerra e o crime de agressdo*?!. O TPI é mais um instrumento em favor dos

direitos humanos no plano mundial.

E importante ressaltar que todo esse processo de afirmacdo histérica dos direitos
humanos demonstra que é importante a declaracdo expressa de um direito, pois o
mesmo nao pode ser uma mera concessdo de um soberano, ele precisa sim ser um
direito estabelecido inequivocamente. Nao sendo assim, a tendéncia é que reine a
desigualdade, prejudicando principalmente as pessoas com menos condi¢cbes

econdmicas, que seriam submetidas a leis mais severas do que as demais.

Atualmente existe uma série de direitos fundamentais reconhecidos e que estédo
positivados nas constituicdes de diversos paises. O grande problema que se coloca € a
sua efetivagdo, pois ndo adianta que 0S mesmos estejam inscritos no texto

constitucional, mas ndao serem minimamente efetivados.

120 MAIA, Marrielle. Tribunal Penal Internacional : aspectos institucionais, jurisdicdo e principio da

complementaridade. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 56-59.
21 |pidem, p. 84.
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2.3 AS DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS

Desde que as primeiras constituicbes reconheceram os direitos fundamentais, o0s
mesmos passaram por diversas transforma¢des que ocorreram no seu conteddo, na
sua titularidade, na sua eficacia e na sua efetivacdo. A partir dessa mutacao historica é
gue foi concebida a idéia de geracdo de direitos fundamentais. Fala-se em trés e até

em quatro geracées de direitos fundamentais*?.

A existéncia de geracdes de direitos humanos, ou de dimensdes como serd abordado
no proximo paragrafo, ndo representa uma segregacdo de direitos, mas sim um
processo de evolucdo dos referidos direitos, pois a cada momento viu-se diante da
necessidade da incorporacdo de novos direitos. Exemplo disso sdo os problemas
ambientais ocorridos nas ultimas duas décadas e que resultaram na incorporacdo de

direitos relacionados ao meio-ambiente no rol de direitos humanos.

Entretanto, o termo geracéo de direitos humanos (ou geracdo de direitos fundamentais)
tem sido alvo de controvérsias, sendo trocado pelo termo dimensdo de direitos
humanos (ou dimenséo de direitos fundamentais). Na realidade, o termo geracdo pode
dar idéia que uma terminou para dar inicio a outra, mas nao foi isso que ocorreu, pois
os direitos das geracdes seguintes ndo vieram para substituir os direitos das geracdes
anteriores, mas vieram para complementé-los. Dai o uso do termo dimenséo torna-se

mais adequado’?.

De qualguer maneira, a divergéncia é mais terminolégica e ndo atinge a esséncia dos
direitos fundamentais. Utilizando o termo geracdo ou o termo dimensdo, o mais
importante € que os referidos direitos estejam previstos no ordenamento constitucional,
gue sejam bem aceitos na cultura local e que tenham plena efetividade, principalmente

no plano concreto.
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SARLET, op. cit., p. 53, nota 102.
123 |pidem, p. 53



Os direitos de primeira dimensdo foram conquistados no inicio do constitucionalismo,
gue coincide com a época da Revolucédo Francesa. Os referidos direitos revelaram-se
como uma forma de proibir o Estado de tomar atitudes em relagcdo ao ser humano tais
como: privar a sua liberdade de locomocéo e de escolha, submeté-lo a tratamento
degradante, escraviza-lo etc. E claro que ndo havia ainda um pensamento social mais

amplo, mas sim uma visao individualista e liberal. Bruno Galindo afirma que:

A partir da ascensao do constitucionalismo com as revolugdes liberais surgiu a
chamada primeira geragdo dos direitos fundamentais, a saber, os direitos
fundamentais da idéia de separacédo e distingdo de poderes, era justamente a
limitacdo do poder estatal em relagdo ao individuo, traduzindo um pensamento
individualista que € um dos caracteres essenciais do Estado liberal surgido a
partir dos movimentos revolucionarios inglés, norte-americano e francés.'**

Vale ressaltar que ainda hoje ndo é incomum a existéncia de desrespeito aos direitos
humanos de primeira dimensdo, como ocorre, por exemplo, com a impunidade dos
criminosos com mais recursos financeiros. Também séo indmeros os casos de trabalho
escravo no Brasil dos dias de hoje em que trabalhadores sé&o iludidos e levados para
fazendas onde trabalham em situacdo degradante e ndo tém a liberdade de sair antes
de pagar a sua “divida” com o seu patrdo’®. E importante também observar que o
trabalho escravo também transgride um direito de segunda dimensao, por se tratar de

uma questéo de cunho social.

A diferenca é que no passado o proprio ordenamento juridico permitia a escravidao e
tantas outras transgressdes as liberdades individuais. Na atualidade essas
transgressdes continuam ocorrendo, mas existem meios juridicos para combaté-las,

cabendo ao Estado garantir, dentre outras coisas, o direito a liberdade das pessoas.

O reconhecimento dos direitos de primeira dimenséo foi algo significativo, pois proibiu o
Estado de praticar atos contra a liberdade e a igualdade juridica das pessoas.
Entretanto, isso ndo foi o suficiente, ja que as pessoas continuavam desiguais

economicamente, gerando uma série de injusticas sociais.

24 GALINDO, Bruno. Direitos fundamentais : andlise de sua concretizagdo constitucional. Curitiba:

Jurua, 2003. p. 58.
125 SENTO-SE, Jairo Lins de Albuquerque. Trabalho escravo no Brasil . S&o Paulo: LTR, 2001. p. 43-52.
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O impacto da industrializagdo e os graves problemas sociais e econdémicos que
a acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatagdo de que a
consagracao formal da liberdade e igualdade ndo gerava a garantia do seu
efetivo gozo acabaram, ja no decorrer do século XIX, gerando amplos
movimentos reivindicatérios e o reconhecimento progressivo de direitos,
atribu!sndo ao Estado comportamento ativo na realizagdo da justica social.

(.)."

Como os direitos de primeira dimensdo ndo se mostraram suficientes para garantir uma
igualdade real entre as pessoas, surgiu a necessidade de o Estado propiciar prestacdes
positivas com o objetivo de garantir o bem estar social da populacdo. Na realidade séao
direitos de carater econdmico, social e cultural e que devem ser prestados pelo Estado
na forma de assisténcia social, saude, educacéo, trabalho, além de contemplar alguns

direitos para os trabalhadores, tais como: direito de greve, férias, descanso semanal

remunerado, salario minimo e limitacdo da jornada de trabalho™?’.

Entretanto, tanto os direitos de primeira dimensdo quanto os de segunda tinham o
carater mais individual. Ou seja, o direito de ser protegido em relacdo ao Estado e o

direito de receber uma protecédo social do mesmo sao de todos, mas recai sobre cada

128

pessoa, individualmente considerada Para suplantar esse limite individualista é que

foram construidos os direitos de terceira dimensao, também conhecidos como direitos
de solidariedade e fraternidade. Para Celso Lafer “estes direitos tém como titular ndo o

individuo na sua singularidade, mas sim grupos humanos como a familia, o povo, a

1129

nacao, coletividades regionais ou étnicas e a propria humanidade Paulo Bonavides

afirma o seguinte:

Com efeito, um novo pélo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de
humanismo e universalidade, os direitos da terceira geragdo tendem a cristalizar-
se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a
protecdo dos interesses de um individuo, de um determinado grupo ou de um
determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano mesmo,
num momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo em termos de
existencialidade concreta. Os publicistas e juristas j& 0os enumeram com
familiaridade, assinalando-lhe o carater fascinante de coroamento de uma

126 SARLET, op. cit. p. 55, nota 102.

27 |pidem, p. 55-56.

128 |pidem, p. 56.

129 | AFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos : um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 131.
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evolugdo de trezentos anos na esteira da concretizagdo dos direitos
fundamentais. Emergiram eles da reflexdo sobre temas referentes ao
desenvolvimento, a paz, a0 meio ambiente, & comunicacdo e ao patrimbnio
comum da humanidade.**

O mesmo autor procura entdo listar quais seriam efetivamente os direitos de terceira
dimensao, citando Karel Vasak. Os direitos da fraternidade ja identificados seriam os
seguintes: “o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o
direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito de

comunicacao3!,

Para Antonio Carlos Wolkmer, existem fontes importantes na legislacdo nacional
relativas aos direitos de terceira dimenséo. O referido autor cita: a Lei 7.347/85 (Lei da
Acéo Civil Publica), a Constituicdo Federal de 1988 (art. 5° § 2°, referentes aos direitos
nNao-expressos ou atipicos), a Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) e a

Lei 8.078/90 (Cédigo de Protecéo e Defesa do consumidor)**2.

As trés dimensdes até aqui comentadas englobam um leque amplo de direitos.
Entretanto, a necessidade do mundo atual ndo se esgota na terceira dimensao, pois é
possivel identificar a existéncia de direitos de quarta e até de quinta dimenséao.

Paulo Bonavides entende que a globalizacdo econdmica neoliberal traz grandes
problemas cuja resolucdo nao é facil, pois resulta na perda de valores, numa
despolitizagdo da sociedade, na debilitacdo dos lacos nacionais de soberania tudo em
proveito das hegemonias supranacionais. Para que isso seja combatido menciona o
desenvolvimento de uma globalizacdo politica, sem o comando da ideologia neoliberal,
radicada na teoria dos direitos fundamentais e que interessa aos povos da periferia™*.

E o0 mesmo autor indica quais seriam os direitos de quarta dimensao:

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 569.

31 | pidem, p. 569.

%2 WOLKMER, Antonio Carlos. Direitos Humanos: novas dimensées e novas fundamentacdes. In:
Direito em debate . n. 16/17, Jan.junho de 2002 — Unijui. RGS. p. 18-19

13 BONAVIDES, op. cit., p. 570-571, nota 130.
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Sao direitos de quarta geracao o direito a democracia, o direito a informacao e o
direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade aberta do
futuro, em sua dimenséo de maxima universalidade, para a qual parece o mundo
inclinar-se no plano de todas as relagdes de convivéncia.'*

Sem a democracia como valor universal ndo sao faceis o reconhecimento, a positivagdo
e a efetivagcdo dos direitos humanos de todas as dimensfes. Nesse contexto, os direitos
de quarta dimensao, nos termos que foram apresentados pelo referido autor, tém um
papel fundamental na consolidagcdo dos direitos das dimensdes anteriormente

comentadas.

No tocante aos direitos de quarta dimensédo Antonio Carlos Wolkmer tem uma posigéo
diferenciada, sendo que também defende a existéncia de uma quinta dimensdo de

direitos fundamentais. Para o referido autor, os direitos de quarta dimensao:

Sdo os direitos referentes a biotecnologia e a regulacdo da engenharia
genética. Trata dos direitos que tém vinculagdo direta com a vida humana,
como a reproducdo humana assistida (inseminagdo artificial), aborto,
eutandsia, cirurgias intra-uterinas, transplantes de érgao, engenharia genética
(“clonagem”), contracepcao e outros.™*

Pelo que se percebe, os direitos de quarta dimens&o, na concepcéo trazida pelo
referido autor, tem relacdo com o progresso da ciéncia, especialmente no campo da

medicina.

Ao final do século XX também houve um enorme progresso tecnoldgico na area de
informatica, o que revolucionou principalmente as telecomunicagfes, especialmente
com a criacdo de ambientes virtuais em que as pessoas podem se comunicar de
maneira instantanea e com muita facilidade, muito diferente de décadas atrads. Segundo
Antonio Carlos Wolkmer, ha necessidade de direitos que possam regular esse novo
setor, sendo que estes seriam os direitos de quinta dimenséao.

Frente a continua e progressiva evolugdo da tecnologia de informacao,
fundamentalmente da utilizagdo da Internet, torna-se fundamental definir uma

134
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legislacdo que venha regulamentar, controlar e proteger os provedores e 0s
usuarios dos meios de comunicacao eletrdnica de massa. O debate sobre a
informatizacdo do universo juridico divide os “internautas” entre os que se opdem
a incidéncia do Direito na realidade virtual e os %ue proclamam a aplicagéo da lei
e da jurisprudéncia no ambito do ciberespaco.

O estudo das dimensofes dos direitos humanos nos mostra que os direitos foram sendo
conquistados a partir das necessidades. Primeiro, a necessidade de igualdade juridica
entre as pessoas, vindo depois a necessidade de prestacdes positivas do Estado para
tentar reduzir a desigualdade econdmica. Como isso ainda néo foi suficiente, foram
estabelecidos direitos difusos e coletivos, exercidos além da individualidade, como é o
caso da defesa do meio ambiente. Entretanto, houve um processo de globalizacao
econbmica que ensejou a necessidade da construcdo de um direito a democracia como
valor universal, justamente para barrar os efeitos nefastos do neoliberalismo. Além
disso, 0 progresso tecnologico nas areas de medicina e de informética fez surgir a
necessidade de regulacdo dos referidos direitos, que envolvem uma matéria mais

complexa e que os direitos das primeiras dimensfes ndo conseguiram abranger.

Pelo que se pode perceber, embora fosse privilegiado o uso do termo dimenséao, em
alguns momentos alguns autores citados utilizaram o termo geragdo. Embora aqui
houvesse uma preferéncia pelo termo dimensé&o, devido ao mesmo ser mais adequado,
também foram citados os autores que usam o termo geragdo. Tanto os que defendem
gue existem geracOes de direitos humanos quanto os que defendem que existem
dimensdes, e mesmo 0s que tém posicdes divergentes no tocante ao numero de

geracOes ou dimensbdes, querem os direitos humanos respeitados.

2.4 A EFICACIA DAS NORMAS JURIDICAS DE DIREITOS HUMANOS

Antes de ser abordada e eficacia das normas juridicas de direitos humanos, torna-se
necessaria uma abordagem sobre a questdo de existéncia, validade, vigéncia, eficacia

das normas juridicas como um todo, que é um tema que comporta diversos

1% \WOLKMER, op. cit., p. 22, nota 132.



59

entendimentos, dependendo do autor que se adota. E um assunto pertinente em

qgualquer area do direito que € um ramo do conhecimento essencialmente normativo.

Noberto Bobbio entende que o estudo sobre esses pontos relacionados a norma
juridica podem ser agrupados em trés critérios de valoracdo: a justica, a validade e a

eficacia.

O primeiro ponto que, a meu juizo, é preciso ter bem claro em mente se
quisermos estabelecer uma teoria da norma juridica com fundamentos sdélidos,
€ que toda norma juridica pode ser submetida a trés valorag@es distintas, e que
estas valoragbes sdo independentes umas das outras. De fato, frente a
qualquer norma juridica podemos colocar uma triplice ordem de problemas: 1)
se é justa ou injusta; 2) se é valida ou invdlida; 3) se é eficaz ou ineficaz. Trata-
se de trés problemas distintos: da justica, da validade e da eficacia da norma
juridica.”*’

Carlos Henrique Bezerra Leite destaca a importancia desse estudo para profissionais

de varias areas do conhecimento, reconhecendo que € um assunto complexo.

Um dos temas de maior complexidade e importancia, ndo sé para os filésofos,
I6gicos e sociblogos, mas sobretudo para juristas e operadores do direito, é o
que diz respeito aos estudos relacionados a justica, a validade e a eficacia das
normas juridicas.

Saber se uma determinada regra de conduta € justa ou injusta, valida ou invalida,
eficaz ou ineficaz redunda, respectivamente, nos problemas da justica, da
validade e da eficacia da norma juridica.**®

O primeiro critério de valoracdo da norma apontado por Norberto Bobbio é o da justica
sendo que ele entende que “o problema da justica é o problema da correspondéncia ou
ndo da norma aos valores ultimos ou finais que inspiram um determinado ordenamento
juridico™®. Isso tem uma relag&o muito forte com os valores presentes em determinada
sociedade e se as normas estdo ou néo correspondendo aos referidos valores,
principalmente se sdo aptas a corrigir, por exemplo, os valores negativos. No tocante

aos direitos humanos positivados na Constituicdo Federal de 1988 néo € dificil afirmar

37 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica . Traducdo de Fernando Pavan Baptista e Aladr Caffé

Alves. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Edipro, 2005. p 45-46.

1% LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Justica, Validade e Eficacia das Normas Juridicas. In: LOTUFO,
Renan (coord). A validade e a eficacia das normas juridicas . Barueri: Manole, 2005. p. 2.

139 BOBBIO, op. cit. p. 46, nota 137.
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gue 0S mesmos sao justos, pois eles representam um anseio do direito natural, bem

como sao afinados com os varios documentos internacionais de direitos humanos.

O segundo critério de valoracédo apontado pelo referido autor € o problema da validade,
sendo que isso remete ao conteudo mais estritamente juridico da norma, seja no
aspecto material como no aspecto formal. Uma norma deve ser produzida pelo 6rgéo
competente, mas somente isso ndo basta, ja que a mesma nao pode se contrapor as
normas superiores, bem como deve ser produzida formalmente de acordo com o
procedimento também estabelecido por uma norma superior a mesma. Com isso tera
validade. Entretanto, para que comece a produzir efeitos deverd ter vigéncia, que
podera ser estabelecida no proprio texto da norma, ou na auséncia dele, segundo as
regras da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, no caso especifico do Ordenamento
Juridico Patrio.

Norberto Bobbio também entende que “Validade juridica de uma norma equivale a
existéncia desta norma como regra juridica™*°. Nesse aspecto o referido autor segue a
doutrina de Hans Kelsen que considera que uma vez editada pelo 6érgdo competente,
no caso especifico o Poder Legislativo, a norma tem existéncia e validade, mesmo que
contrarie a uma norma superior, sendo somente afastada depois que o poder

competente declarar a sua invalidade®*.

Esse debate tem relevancia no momento em que se discute os efeitos, por exemplo, da
declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma. Pelo ordenamento juridico patrio
essa declaragédo tem, em regra, efeito ex tunc, isso €, desde o momento da edi¢cdo da
lei. Pela teoria kelseniana, conforme citado no paragrafo anterior, a declaracdo de

inconstitucionalidade tera efeito ex nunc, ou seja, a partir da referida declaracgéo.

No tocante a discussdo sobre a validade dos direitos e garantias fundamentais

inseridos na Constituicdo de 1988 qualquer posi¢cdo que se tome fatalmente conduzira a
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um mesmo resultado. Os referidos direitos e garantias fundamentais foram inseridas
pelo Constituinte Originario que tinha prerrogativas para isso, sendo inclusive
consideradas clausulas pétreas ndo sendo passiveis de serem suprimidas por emenda
constitucional, nos termos do art. 60 § 4°, IV da CF. N&o ha ddvida que os mesmos sdo

validos.

No tocante a aplicabilidade dos direitos e garantias fundamentais, Ingo Wolfang Sarlet
faz uma andlise sobre o art. 5° §1° da CF'*, que trata do principio da aplicabilidade
imediata dos referidos direitos. Entende o referido autor que a referida norma
estabelece “aos 6rgaos estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficacia possivel aos
direitos fundamentais™*. Devem ser outorgados aos mesmos “(...) efeitos reforcados
relativamente as demais normas constitucionais, ja que ndo ha como desconsiderar a
circunstancia de que a presuncao de aplicabilidade imediata e plena eficacia que milita
em favor dos direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios de sua

fundamentabilidade formal no Ambito da Constituicaio™*.

Os direitos fundamentais sdo materialmente constitucionais e ndo apenas formalmente
constitucionais. E uma matéria intrinseca a qualquer texto constitucional. Além disso,
ndo € baseada apenas na vontade interna do constituinte, mas também em tratados
internacionais de direitos humanos, o que Ihe confere um valor maior ainda, devendo a

sua aplicabilidade ser imediata.

N&o havendo duvidas maiores quanto a justica, a validade e a eficacia dos direitos
humanos positivados na Constituicdo Federal, principalmente no tocante aos direitos e

garantias individuais e coletivas, resta agora discutir sobre a sua real efetivacao.

Para que uma norma seja cumprida € importante que a propria norma imponha sancdes

para qguem nao a respeite. Entretanto, o fato de uma norma ser vdlida, vigente e ter

120 art. 5° § 1° da CF estabelece que: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém

aPIicagéo imediata”.
3 SARLET, op. cit., p. 264, nota 102.
1% |bidem. p. 265.
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conteudo sancionatorio para quem a desrespeitar ndo garante que ela ir4 produzir os
efeitos desejados. Isto €, ndo ha garantia de que tera eficacia social. E é comum a

existéncia de leis que ficam “somente no papel”.

Entretanto, a sancdo ndo é o Unico e nem o principal instrumento que faz com que uma
norma seja efetivamente cumprida, isto €, que tenha eficicia social. Uma norma sera
mais efetivamente cumprida quanto mais houver uma concordancia dos seus
destinatarios com ela, quanto mais for percebido que o cumprimento da mesma € o
melhor para todos ou pelo menos para a maioria. Nesse aspecto vale a pena socorrer-

se do ensinamento de Konrad Hesse!*:

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade. A
sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagdo por ela regulada
pretende ser concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficacia
(Gelstungsanspruch) ndo pode ser separada das condi¢des histéricas de sua
realizacdo, que estdo, de diferentes formas, numa relacdo de
interdependéncia, criando regras préprias que ndo podem  ser
desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as condi¢gbes naturais,
técnicas, econbmicas, e sociais. A pretensdo de eficdcia da norma juridica
somente serd realizada se levar em conta essas condi¢cbes. Ha de ser,
igualmente, contemplado o substrato espiritual que se consubstancia num
determinado povo, isto €, as concepg¢des sociais concretas e o baldrame
axiolégico que influenciam decisivamente a conformacédo, o entendimento e a
autoridade das proposi¢cdes normativas.

Miguel Reale também trata sobre a eficacia da norma relacionada com a consciéncia

das pessoas.

Ocorre, todavia, que os legisladores podem promulgar leis que violentam a
consciéncia coletiva, provocando reacdes por parte da sociedade. Ha leis que
entram em choque com a tradicdo de um povo e que ndo correspondem aos
seus valores primordiais. Isto ndo obstante, valem, isto €, vigem.

Ha casos de normas legais, que, por contrariarem as tendéncias e inclinages
dominantes no seio da coletividade, s6 logram ser cumpridas de maneira
compulséria, possuindo, desse modo, validade formal, mas ndo eficacia

A . . 146
espontanea no seio da comunidade™ .

* HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo.  Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto

Alegre: Sérgio Antbénio Fabris Editor, 1991. p. 14-16.
4% REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito . 272 ed. Ajustada ao novo Cédigo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 112.
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O que Miguel Reale quer evidenciar € a necessidade que tem o legislador de levar em
consideracgdo a cultura local no momento de elaborar as normas. Entretanto, iSso nao
quer dizer que é necessario sempre se curvar a cultura local quando, por exemplo, a
referida cultura basear-se numa tradicdo de desrespeito aos direitos humanos. Nesse
caso, torna-se necessario, apos a edicdo de uma norma relativa a direitos humanos, de
um amplo trabalho de conscientizacdo para demonstrar as pessoas a importancia da
referida norma e convencé-las a cumpri-la. Com isso a maquina estatal sancionatoria

precisara ser menos utilizada aumentando a sua eficiéncia.

Existem normas que existem e sdo validas e vigentes no plano formal, mas que néao

funcionam na pratica. E a aceitagdo de uma norma pela maioria dos seus destinatarios

7

€ algo essencial para que seja cumprida. Sobre esse tema € importante também

147

recorrer aos ensinamentos de Noberto Bobbio™" que assevera o seguinte:

O problema da eficacia de uma norma é o problema de ser ou ndo ser seguida
pelas pessoas a quem é dirigida (os chamados destinatarios da norma juridica)
e, no caso de violagcdo, ser imposta através de meios coercitivos pela
autoridade que a evocou. Que uma norma exista como norma juridica ndo
implica que seja também constantemente seguida. Nao é nossa tarefa aqui
indagar quais possam ser as razfes para que uma norma seja mais ou menos
seguida. Limitamo-nos a constatar que ha normas que sdo seguidas
universalmente de modo espontaneo (e sdo as mais eficazes), outras que séo
seguidas na generalidade dos casos somente quando estdo providas de
coagdo, outras, ainda, que nao seguidas apesar da coacdo, e outras, enfim,
gue séo violadas sem que nem sequer seja aplicada a coagéo (e sdo as mais
ineficazes). A investigacdo para averiguar a eficacia ou a ineficacia de uma
norma € de carater histérico-sociolégico, se volta para o estudo do
comportamento dos membros de um determinado grupo social e se diferencia,
seja da investigacdo tipicamente filoséfica em torno da justica, seja da
tipicamente juridica em torno da validade. Aqui também, para usar a
terminologia douta, se bem que em sentido diverso do habitual, pode-se dizer
que o problema da eficacia das regras juridicas € o problema fenomenolégico
do direito.

Ferdinand Lassalle, em sua obra classica A Esséncia da Constituicdo nos alerta que
num texto constitucional a forca normativa do mesmo néo é determinada somente pela

literalidade do seu texto, mas sim pelos fatores reais de poder**®. Na realidade, o
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148

11.

BOBBIO, op. cit., p. 47-48, nota 137.
LASSALE, Ferdinand. A esséncia da constituicdo . 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2001. p. 10-
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referido autor quis dizer que existem coisas, tais como as forcas armadas, o poder
econdmico e outras coisas existentes no meio social que sao verdadeiros fatores reais
de poder, pois mesmo nao estando contemplados pela constituicdo escrita, acabam
influenciando o comportamento social. Acrescente-se também que fatores culturais

influenciam.

O mesmo autor também diferencia a constituicao escrita da constituicdo real, sendo que
o ideal é que as duas sejam proximas para que o sistema fiqgue estavel. Uma
dissonancia muito grande entre uma e outra, quer dizer, entre 0 que esta escrito no

papel e a realidade, poderé causar, por exemplo, uma ruptura.

Onde a constituicdo escrita ndo corresponder a real, irrompe inevitavelmente um
conflito que é impossivel evitar e no qual, mais dia menos dia, a constituicdo
escrita, a folha de papel, sucumbird necessariamente, perante a constituicdo
real, a das verdadeiras forcas vitais do pais.'*°

Isso serve como alerta para a situacao atual do Brasil. Temos uma Constituicdo que
segue a linha de um Estado Democrético e Social de Direito e também com a garantia
de amplos direitos e garantias individuais e coletivas, inclusive direitos sociais.
Entretanto, na pratica os referidos direitos estdo muito longe de serem efetivados,
levando muitas vezes a um clima de desanimo com o regime democratico atualmente

instalado no Pais.

E razoavel recorrer a historia para verificar que uma Constituicéo definidora de direitos
humanos por si s6 ndo basta para manter um regime democratico, pois ha outros
pressupostos a serem avaliados, sendo que um deles € a sua efetivagdo. Um caso que
deve ser analisado é o da Constituicdo Alema de Weimar editada em 1919, que é
referéncia no plano historico da afirmacdo dos direitos fundamentais, principalmente os
de segunda dimensdo. Nesse aspecto, € importante socorrer-se da opinido de Jorge

Miranda:

49| ASSALE, op. cit., p. 33, nota 148.
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A Constituicdo do Reich aleméo, aprovada em 11 de Agosto de 1919 na cidade
de Weimar, pode considerar-se 0 mais importante texto nessa altura concebido e
espelha bem toda a mudangca do modo de encarar os J:)roblemas politicos,
sociais e econdmicos do século XIX para o século XX. (...)."°

E o mesmo autor também comenta sobre a importancia da referida constituicdo

especialmente no tocante aos direitos que ela trouxe.

(...) Mas a Constituicdo de Weimar € sobretudo a primeira das grandes
ConstituicBes européias a interessar-se profundamente pela questdo social,
em contraste com a aparente neutralidade das Constituicdes liberais do século
passado.

Essa relevancia constitucional dos problemas sociais traduz-se primacialmente
em: 1.°) a regulamentacdo de dominios até entdo esquecidos, como o
casamento (art. 119.°), a juventude (art. 120.°), a educacéo (arts. 119.° e segs.)
ou a vida econdmica (arts. 151.° e segs.); 2.°) a atribuicdo aos cidad&os de
direitos sociais; 3.°) as limitagdes impostas ao principio da liberdade contratual
(art. 152.°) e a Eropriedade privada (153.°), em virtude da fungfo social que
desempenham.***

Mesmo com essa Constituicdo que se tornou uma referéncia mundial, a Alemanha n&o
conseguiu evitar a posterior ascensdo de Adolfo Hitler ao Poder e as suas atrocidades.
Jorge Miranda alega que a ascenséo de Hitler e do nacional-socialismo*®? ao poder foi
facilitada pela instabilidade e o descrédito dos governos, incapazes de resolver 0s

problemas, agravados pela crise econdmica e por um sentimento de nacionalismo®*3.

A razao do resgate desse fato € para demonstrar que a existéncia de uma Constituicdo
em que esteja positivada uma gama ampla de direitos fundamentais € muito importante,
mas por si s6 ndo ha uma garantia de que os referidos direitos serdo efetivados. E o
pior: caso os referidos direitos ndo estiverem sendo assimilados pela populacéo pode
haver um sentimento de que os mesmos atrapalham o desenvolvimento, a paz e assim

% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional : preliminares / O Estado e os sistemas

constitucionais. 6. ed. Coimbra: Coimbra, 1997. p. 201. Tomo I.

L ibidem p. 202.

%2 0 nacional-socialismo tem varias acepcdes na histéria, mas é mais conhecido como a ideologia do
movimento politico aleméao guiado por Adolf Hitler apds a primeira guerra mundial. Nao é a mesma coisa
gue o socialismo internacionalista e marxista, sendo contrario ao mesmo. (cf BRACHER, Karl Dietrich.
Nacional-socialismo. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de
politica . Tradu¢cdo Camen C. Varriale et all. 5. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia: Sdo Paulo:
Imprensa Oficial do Estado, 2000. vol. 2. p. 806-807.)

133 MIRANDA, op. cit., p. 202, nota 150.
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por diante, podendo isso ser utilizado por for¢as politicas que querem um retrocesso, no

caso especifico, o retorno de um regime autoritario.

Norberto Bobbio alerta que n&do adianta um direito estar apenas proclamado, pois ele
precisa efetivamente ser desfrutado pelas pessoas®. Além disso, o mesmo autor
entende que “O problema fundamental em relagéo aos direitos do homem, hoje, ndo €
tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema néo filosofico,

mas politico™>°.

Na realidade existem muitas declaracdes de direitos, sendo que a maioria dos referidos
direitos esta positivada nas constituicdes de diversos paises. Diante disso, o referido
autor entende que o grande problema néo € o de debater sobre a justificativa de cada
direito, mas sim principalmente proteger o cidadao que teve o seu direito desrespeitado.
Pode-se entender que ndo se devem gastar enormes energias para justificar e filosofar
sobre os direitos humanos, sendo que as referidas energias deveriam ser utilizadas

para efetiva-los.

Entretanto, essa afirmativa de Bobbio é contestada por Gregério Peces-Barba Martinez
gue entende a mesma como um reducionismo positivista, pois retira a moralidade no
momento de construir um conceito de direitos humanos®®. A ruptura dos direitos
humanos com uma referéncia moral pode converté-los em meros instrumentos de

poder™’.

O que Peces-Barba quer dizer é que é necessario justificar, fundamentar os direitos que
ja estdo em determinado ordenamento juridico, j& que a simples positivacdo dos
mesmos pode ndo garantir a sua eficacia, pois os mesmos também devem ser aceitos
pela maioria das pessoas. A polémica aqui formada néo resulta na conclusdo que as

duas formulagcbes sdo completamente antagbnicas, pois tanto um quanto outro tem o

14 BOBBIO, op. cit., p. 29, nota 117.

%5 |pidem, p. 43.

1% MARTINEZ, Gregério Peces-Barba. Curso de derechos fundamentales : teoria general. Madrid:
Universidad Carlos Il de Madrid. Boletin Oficial del estado, 1999. p.53.

%7 |bidem p. 56.
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desejo inequivoco de ver efetivados os direitos humanos, apenas partem de
concepcoes diferentes.

Com relacdo as questdes morais no tocante a obediéncia da lei, Ronald Dworkin afirma
gue “(...) a questdo de saber se os homens tém a obrigacdo moral de obedecer a lei
ocupa um lugar proeminente nos cursos de teoria legal em todo o pais; mas décadas

atrds ninguém mencionava esse tema"**%.

Assim, as diversas correntes da abordagem profissional da teoria do direito
fracassaram pela mesma razdo subjacente. Elas ignoraram o fato crucial de que
os problemas de teoria do direito sdo, no fundo, problemas relativos a principios
morais e ndo a estratégias ou fatos juridicos. Enterraram esses problemas ao
insistir na abordagem juridica convencional. Mas, para ser bem sucedida, a
teoria do direito deve trazer a luz esses problemas e enfrenta-los como
problemas de teoria moral™°.

Junger Habermas abordou o direito e a sua interligagdo com o0s outros ramos do
conhecimento no seu livro Direito e democracia™®®. Na referida obra, ele “concede uma
atencao fulcral a investigagéo da relagéo tensional entre direito e moral, legitimidade e
legalidade, e suas multiplas implicacdes™®!. Dentre vérias situagdes envolvendo o
direito, o referido autor busca relacionar as normas juridicas positivadas pelo Estado

com a sua legitimidade.

E legitimidade ndo significa apenas que a norma deve ser produzida por um 0Orgao
legitimo, embora isso seja necessario para dotar a norma de imperatividade. Ela

“significa 0 consenso empirico sobre a adequacédo entre a ordem juridica e os valores

%8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério . Traducdo de Nelson Boeira. Sd0 Paulo: Martins

Fontes, 2002. p. 3.

%9 |pidem p. 12.

180 NASCIMENTO, Rogério Soares do. A ético do discurso como justificacdo dos direitos fundamentais na
obra de Jurgen Habermas. In: TORRES, Ricardo Lobo (org.). Legitimacao dos direitos humanos . 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 524

181 DINIZ, Antdnio Carlos de Almeida. Teoria da legitimidade do direito e do estado : uma abordagem
moderna e pés-moderna. Sao Paulo: Landy, 2006. p. 173-174.
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compartilhados por uma determinada sociedade que conduz, por sua vez, a obediéncia

e ao cumprimento espontaneos do direito pelos seus destinatarios™®2.

O direito moderno estrutura-se a partir de um sistema de normas positivas e
impositivas que pretendem garantir a liberdade. Por isso, as caracteristicas
formais da obrigacdo e da positividade vém associadas a uma pretensao de
legitimidade, pois existe a expectativa de que as normas, asseguradas através
de ameacas de sancdo por parte do Estado, e resultantes das decisdes
modificaveis de um legislador politico, podem salvaguardar simetricamente a
autonomia de todos os sujeitos de direito. (...)."*

Pode ser necessario o uso de sancfes para que uma norma juridica devidamente
positivada seja obedecida, mas é também importante que exista uma pretensédo de
legitimidade. Os sujeitos de determinado direito tendo consciéncia de que uma norma
apresentada € o melhor para todos, tenderéo a respeita-la. Uma das formas de que isso
seja garantido é que o surgimento da norma seja feito de maneira legitima, além de

estar fundamentada.

(...). Uma norma juridica passa a ser valida, quando o Estado consegue
garantir: a) que a maioria das pessoas obedeca as normas, mesmo que isso
implique o emprego de sangfes; b) que se criem pressupostos institucionais
para o surgimento legitimo da norma, para que ela também possa ser seguida a
qualquer momento por respeito a lei.***

Antonio Carlos Wolkmer também aborda a questdo da legalidade e da legitimidade.
Mesmo um governo sendo eleito democraticamente dentro dos padrdes de legalidade
ele, bem como o ordenamento juridico em que o mesmo esteja contido, pode ter

problemas de legitimidade. Para o referido autor

(...) a legalidade reflete fundamentalmente o acatamento a uma estrutura
normativa posta, vigente e positiva. Compreende a existéncia de leis, formal e
tecnicamente impostas, que sdo obedecidas por condutas sociais presentes
em determinada situacao institucional.'®®

182 SILVA, Alexandre Garrido. Direitos humanos, constituicdo e discurso de legitimacéo: possibilidades e

limites da teoria do discurso. In: TORRES, Ricardo Lobo (org.). Legitima¢édo dos direitos humanos . 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 36.

183 HABERMAS, Junger. Direito e democracia : entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Vol. Il. p. 307.

%% |bidem p. 308.

185 WOLKMER, Antdnio Carlos. Ideologia, estado e direito . 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 81.
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J4 a legitimidade incide na esfera da consensualidade dos ideais, dos
fundamentos, das crengas, dos valores e dos principios ideol6gicos. Acima de
tudo, a concretizagdo da legitimidade supfe a transposicdo da simples

detencdo do poder e a conformidade com as acepg¢bes do justo advogadas

para a coletividade. (...)**.

Pelo que se percebe, a questdo da legitimidade do poder estd muito relacionada a
ideologia difundida no seio do povo, que pode aceitar ou ndo o referido poder. E por
poder ndo esta se referindo apenas ao Presidente da Republica, mas sim a todos os
poderes constituidos, inclusive as normas juridicas constitucionais ou ndo, sendo que

isso pode afetar positivamente ou negativamente a efetivacéo das referidas normas.

E o problema da efetivacdo dos direitos fundamentais é algo que necessita ser mais
bem debatido no Brasil. O fato de estar prevista pelo Constituinte Originario a existéncia
de varios direitos fundamentais ndo quer dizer que 0os mesmos sejam respeitados
automaticamente. Ha varios fatores politicos, culturais, econdmicos, praticos, juridicos

etc. que dificultam a efetivagédo dos referidos direitos.

No art. 5° Il hd& uma proibicdo clara da tortura. Entretanto, ela é praticada
deliberadamente seja por particulares ou por agentes do poder publico, sendo utilizada
como um instrumento intimidatorio. E o pior: no caso de torturas de pessoas presas ha
um apelo popular, mesmo que inconsciente, em favor da referida pratica. E no préprio
ambiente policial h4 uma cultura favoravel a tortura, como se isso fosse uma pratica que

combatesse a violéncia e a criminalidade.

E os torturadores ndo sédo pessoas assumidamente cruéis e aos olhos da sociedade
podem ser considerados pessoas normais e sem condi¢cdes de praticarem atos com
brutalidade. Isso faz lembrar a obra de Hanna Arendt intitulado Eichmann em
Jerusaléem: um relato sobre a banalidade do mal, em que é retratado o julgamento do
nazista Adolf Eichmann que foi classificado pela referida autora como um homem

167

normal, mas que embarcou milhdes de pessoas para a morte™", um homem comum e

1% \WOLKMER, op. cit., p. 81, nota 165.
187 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém : um relato sobre a banalidade do mal. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1999. p. 37.
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gue néo tinha aparéncia diabdlica, mas que cometeu uma barbarie sem motivacéo clara

denotando ai uma banalidade dos seus atos*®.

O que mais impressiona nesse relato € como alguém na histéria péde cometer atos tao
cruéis contra os seus semelhantes e isso ndo é coisa da antiguidade, pois ocorreu em
pleno Século XX. E o pior: 0 carrasco nazista tinha aparéncia de alguém comum,
normal, tipo um bom pai de familia. E isso pode ser também comum aquelas pessoas
gue violam os direitos humanos, especialmente 0s que espancam presos na soliddo do

carcere.

A violacdo dos direitos humanos no Brasil é muito alta, ocorrendo principalmente no
caso das pessoas que estdo sendo processadas criminalmente e/ou que se encontram
presas. Nesse aspecto, vale a pena analisar a apresentacédo que Paulo Sérgio Pinheiro

fez no livro de autoria de Teresa Pires do Rio Caldeira, em que afirma:

Ha em Cidade de muros uma cuidadosa reconstrugcdo das praticas dos
agentes policias e do quadro de injustica legal nesses quinze anos de
consolidacdo democrética. Hoje o Estado democrético ndo coordena a tortura
como na ditadura, mas a tortura continua sendo sisteméatica nas delegacias de
policia e de rigueur em todas as pris6es do pais. As vitimas séo as “classes
torturaveis”, de que falava Graham Greene — 0s criminosos de direito comum,
pobres e negros. Além disso, h4 uma divisdo social do trabalho — se a policia
civil tortura, a policia militar mata suspeitos, o conjunto resultando ndo em

o Ao 169
controle da criminalidade, mas em dramatica intensificacdo da violéncia.

No caso da tortura praticada por uma parte dos policiais, Roberto Kant de Lima
assevera que “os policiais brasileiros justificam abertamente o uso de tortura fisica para
obter informagBes ou a confissdo de suspeitos (como era a pratica tradicional, por
exemplo, na antiga inquiricdo candnica e nos inquéritos portugueses)” *°. O mesmo
autor também menciona uma situagao inusitada em que um delegado honesto e que

ndo torturava foi repreendido pelo seu superior:

188 ARENDT, op. cit., p. 310-311, nota 167.

37'%° CALDEIRA, Teresa Pires do Rio. Cidade de muros: crime, segregacao e cidadania em S&o Paulo.
Traducdo de Frank de Oliveira e Henrigue Monteiro. Sao Paulo: Edusp. 2000.

170 | IMA, Roberto Kant de. A policia da cidade do Rio de Janeiro : seus dilemas e paradoxos. 2.a ed.
ver. Tradugédo de Otto Millher. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 84.
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De fato, a correlagdo positiva entre a tortura e uma investigacdo coroada de
éxito é tao institucionalizada que o delegado adjunto que ndo permitia a tortura
na delegacia durante seu plantdo foi repreendido pelo delegado titular. A

repreensdo baseava-se na presunc¢do de que sem tortura ndo havia éxito nas

) o . . . 171
investigacdes, o que afetaria seriamente a eficiéncia da delegacia™ .

A plena realizacdo dos direitos humanos € algo desejavel para que se consolide o
Estado Democratico de Direito’>. Por isso, é importante a utilizacdo de todos os
mecanismos licitos, sejam eles de ordem juridica ou de ordem cultural para obter-se a

efetivacdo dos direitos inerentes a pessoa humana, estejam elas presas ou néo.

Existem varios instrumentos judiciais instituidos para defender os direitos humanos e
eles devem ser utilizados quando ocorrerem violacdes aos referidos direitos, justamente
para que os Tratados e Convencgdes Internacionais, bem como a Constituicdo e demais
leis ndo caiam em desuso. Os agressores dos direitos humanos devem ser punidos

pelos seus atos, bem como as violagbes devem ser cessadas.

Nesse diapasdo é importante socorrer dos ensinamentos de Rudolf Von lhering, que
escreveu a obra intitulada A luta pelo direito, em que aborda o perigo que existe no
caso de um direito ndo ser exercido. Inclusive o referido autor questiona muito quem

nao exerce o seu direito.

Quando um individuo é lesado nos seus direitos, deve perguntar-se se ele os
sustentara, se resistird ao seu adversario, e por consequéncia se ele lutara, ou
se efetivamente, para escapar a luta abandonara, cobardemente, o seu
direito.'”

E mesmo que o valor de uma causa seja pequeno, o referido autor entende que o
direito deve ser exercido, justamente para que o0 mesmo ndo pereca. O ndo exercicio
do direito pode até resultar numa paz momentanea, mas pode incentivar que o direito

seja desrespeitado novamente. Deve-se entdo existir uma resisténcia a injustica

ultrajante existente na sociedade como um todo, sendo que isso “E um dever do

11 IMA, op. cit., p. 84, nota 170.

2 GALINDO, op. cit., p. 222, nota 124.

% |HERING, Rudolf Von. A luta pelo direito . Tradugdo de Jodo Vasconcelos. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 12.
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interessado para consigo préprio, porque € um preceito da propria conservagdo moral;
€ um dever para com a sociedade, porque esta resisténcia € necessaria para que o

direito se realize™".

Para isso é que foram criados mecanismos para que o direito seja defendido, e que
seja exercido com plenitude. E no caso dos direitos que estao efetivamente positivados
em um ordenamento juridico h4 uma facilidade maior em que 0s mesmos sejam
exigidos, inclusive por medidas judiciais. Entdo existem direitos e existem medidas,
conhecidas como garantias, feitas justamente para que se possa exigir, inclusive

judicialmente, o cumprimento dos mesmos.

Mas qual seria a diferenca entre direitos e garantias constitucionais? Num primeiro
momento € importante salientar que o Constituinte de 1988 néo fez uma distin¢éo clara
entre um e outra, ficando essa tarefa para quem for interpretar o texto constitucional. Os
direitos e garantias fundamentais estdo previstos em diversos artigos da Constituicao

Federal, sem uma distin¢céo clara se trata de um direito ou de uma garantia.

J. J. Gomes Canotilho aborda a distincdo entre direitos e garantias fundamentais,
embora entenda que em muitos momentos os dois institutos se confundem, tal como

podemos observar a partir da sua opinido a seguir transcrita:

Rigorosamente, as classicas garantias sdo também direitos, embora muitas
vezes se salientasse nelas o caracter instrumental de protecdo dos direitos. As
garantias traduziam-se quer no direito dos cidaddos a exigir dos poderes
publicos a proteccdo dos seus direitos, quer no reconhecimento de meios
processuais adequados a essa finalidade (ex.: direito de acesso aos tribunais
para defesa dos direitos, principios do nullum crimen sine lege e nulla poena
sine crimen, direito de habeas corpus, principio non bis in idem).*"

No ordenamento juridico ndo adianta apenas existir o direito das pessoas, sem as
devidas garantias que assegurem o cumprimento dos referidos direitos. Por exemplo:

existe o direito de uma pessoa somente ser presa caso tenha ordem judicial expressa

174

1 IHERING, op. cit., p.15, nota 173.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo . 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 396.
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ou esteja em flagrante delito, mas para que isso possa ser assegurado existe a garantia

7

do hdbeas corpus. O que Canotilho alega € que as garantias também podem ser
encaradas como direitos, mas elas tém um carater mais instrumental de protecdo dos

direitos.

Jorge Miranda, ao abordar o assunto procura distinguir um pouco mais os direitos das
garantias, embora nado veiculando uma posicéo contraria as assertivas anteriores sobre

0 assunto. O referido autor entende que

Os direitos representam sé por si certos bens, as garantias destinam-se a
assegurar a fruicdo desses bens; os direitos séo principais, as garantias sdo
acessorias e, muitas delas, adjectivas (ainda que possam ser objecto de um
regime constitucional substantivo); os direitos permitem a realizagdo das
pessoas e inserem-se directa e imediatamente, por iSso, nas respectivas
esferas juridicas, as garantias s6 nelas se projectam pelo nexo que possuem
com os direitos; na acepcao jusracionalista inicial, os direitos declaram-se, as
garantias estabelecem-se.'’®

s

Outro ponto importante em termos de protecdo dos direitos humanos € sobre a
intangibilidade das garantias judiciais em matéria de direitos humanos. Anténio Augusto
Cancado Trindade menciona que o assunto foi tratado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos em 1987 e basicamente proibe a suspensdo das garantias judiciais
dos direitos humanos exceto em situacdes de emergéncia, em carater excepcional,

previstas no art. 27 (1) da Convencdo Americana'’’.

A Convencdo Americana inclui, dentre os direitos que ndo se pode suspender
(artigo 27(2) in fine), as garantias judiciais essenciais para a protegdo de tais
direitos, em uma clara indicacdo de que, mesmo em situacdes de emergéncia,
a suspensdo de certas garantias ndo comporta a suspensdo temporaria do
Estado de Direito e seu vinculo inseparavel como principio da legalidade e as
instituicbes democraticas. Concluiu a Corte que, como os recursos de habeas
corpus e amparo se encontram entre 0s recursos judiciais essenciais para a
protecdo dos direitos inderrogaveis e para a preservacdo da legalidade em
uma sociedade democratica, “os ordenamentos constitucionais e legais dos
Estados Partes que autorizem, explicita ou implicitamente, a suspensao dos
procedimentos de habeas corpus ou de amparo em situagdes de emergéncia
devem ser considerados incompativeis com as obriga¢des internacionais que a
estes Estados impde a Convencao. '

® MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional . 3. ed. Coimbra: Coimbra, 2000. Tomo IV —

Direitos fundamentais. p. 95.
" TRINDADE, op. cit., p. 62, nota 119.
78 |bidem, p. 63.
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Na realidade o que a referida Convencdo quer é reduzir qualquer possibilidade de
retrocesso no tocante as protecdes judiciais contra a violacao de direitos humanos. E
ela cita dois instrumentos importantes, como € o caso do habeas corpus e o recurso de
amparo. O primeiro existe no Brasil com 0 mesmo nome e com o mesmo alcance. O
segundo € um instrumento muito parecido com o mandado de seguranca que existe no

ordenamento juridico pétrio.

A defesa dos direitos humanos pelos diversos instrumentos judiciais disponiveis para o
referido fim em regra somente protege individualmente o impetrante. Entretanto, para
muitos casos, a violacdo de determinado direito humano abrange um grande nimero de
pessoas, sendo que seriam necessarias varias acdes ou pelo menos o uso do instituto

processual do litisconsoércio, que nem sempre € viavel.

E ai entra entdo a acao civil publica que podera defender direitos metaindividuais. A
designacédo direitos metaindividuais € o género das espécies direitos difusos, direitos
coletivos e direitos individuais homogéneos. Também s&o conhecidos como direitos
coletivos lato sensu, transindividuais ou supra-individuais'’®, sendo que os direitos

humanos néo sdo somente de uma pessoa.

A percepgédo dos interesses metaindividuais como uma categoria especifica de
direitos, dotada de caracteristicas e funcdes préprias, esta intimamente
relacionada com a compreensédo da evolucdo dos direitos humanos. Nao se
pode deixar de reconhecer que o conteldo dos direitos humanos e, por
conseguinte, dos interesses metaindividuais € determinado historicamente,
sendo produto do desenvolvimento da humanidade.*®

A Acdo Civil Publica surgiu no ordenamento juridico patrio antes mesmo da
Constituicdo de 1988. Ela nasceu com a Lei 7.347 de 24 de julho de 1985, conhecida
como Lei da Acado Civil Puablica (LACP). Carlos Henrique Bezerra Leite ao comentar

sobre a redacédo original da LACP, afirma que “o objeto dessa acéo especial residia

' LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Agdo civil pblica : Nova jurisdicdo metaindividual/Legitimacdo do

Ministério Publico. Sdo Paulo: LTR, 2001. p. 46.
% | OZER, Juliana Carlesso. Direitos humanos e interesses metaindividuais. In: LEITE, Carlos Henrique
Bezerra (coord). Direitos metaindividuais . S&o Paulo: LTR, 2004. p. 9.
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apenas na reparacdo dos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e

direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico™".

Com a Constituicdo de 1988, que abriu um espaco bem maior para as acdes coletivas,
a Acao Civil Publica, nos termos do art. 129, Il do texto da referida carta constitucional,
teve 0 seu objeto ampliado, ja que, além do que ja protegia pela redacdo original da
LACP, passou a defender também o “patrimdnio publico e social” bem como “outros

interesses difusos e coletivos%2,

Em determinadas situagOes sera cabivel a acdo civil publica para a defesa de direitos
humanos que estiverem sendo violados contra um grupo de pessoas, determinado ou
ndo. Isso evitara que se entre com uma série de ac¢des individuais o que seria

contraproducente e ateé ineficiente, pois ndo conseguiria atingir a todos os prejudicados.

No Espirito Santo ocorreu uma situacédo concreta em que o Ministério Publico ajuizou
Acéo Civil Publica contra o Estado devido as péssimas condi¢cdes das alas destinadas a
internacdo de menores infratores da Penitenciaria Regional de Colatina, cidade situada
no norte do referida unidade da federacdo. Essa acdo foi bem sucedida, inclusive com
decisédo favoravel do Superior Tribunal de Justica (STJ) que determinou a realizacdo de

reformas imediatas no referido presidio*®.

Em matéria de discusséo judicial sobre direitos fundamentais dos presos e processados
0 problema né&o atinge somente uma pessoa, mas sim um conjunto delas, sendo entdo
mais viavel o uso das acfes coletivas. Entretanto, para isso torna-se necessario um
estudo mais aprofundado sobre os referidos direitos e os seus fundamentos, o que sera

feito no préoximo capitulo.

81 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Acdo civil pablica : Nova jurisdicdo metaindividual/Legitimacdo do

Ministério PUblico. Sdo Paulo: LTR, 2001. p. 91.

182 .

Ibidem.
'8 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Sala de Noticias > Ultimas Estado do Espirito Santo tera de
reformar alas da Penitenciaria de Colatna . (22 de maio de 2007) Disponivel em:

<http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=84200> Acesso em 27
mai 2007.
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3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS PRESOS

3.1 O DESRESPEITO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS PRESOS

Conforme Hannah Arendt, cidadania é o direito a ter direitos'®*. Nesse contexto também
se enquadram as pessoas presas ou processadas criminalmente, pois o direito a ter

direitos nao é restritivo.

As declaracgdes, tratados e convencdes internacionais de direitos humanos, bem como
o ordenamento juridico constitucional patrio ndo permitem o tratamento degradante ou
desumano a todas as pessoas, inclusive as que se encontram presas ou processadas..
Entretanto isso ndo esta sendo respeitado Brasil que conta, inclusive com uma grave

crise carceraria.

André de Carvalho Ramos entende que a atual crise carceraria no Brasil, inclusive com
a ocorréncia de rebelibes além do aumento vertiginoso de facc¢des criminosas, tem

como cerne o desrespeito sistematico aos direitos humanos dos presos*®®.

Ndo podemos esquecer que 0s presos estdo em ambiente de reclusédo
justamente por descumprir as leis, mas, ao mesmo tempo, temos que recordar
também que a lei ndo é aplicada no cotidiano do preso. Qual é o aprendizado
gue o preso retira dessa constatagao? O pior possivel.

De fato, essa contradi¢cdo, entre sua punigdo por violar a lei e a indiferenca do
Estado no cumprimento de direitos basicos dos presos é tdo evidente que o

. . C A . 186
resultado dela s6 pode ser 0 aumento do 4dio e da violéncia.

O mesmo autor relata uma visita feita por Procuradores da Republica, que foi motivada
por dendncias de maus tratos feitas ao Relator Especial da Organizacdo das Nacdes
Unidas, a uma carceragem de Distrito Policial em S&o Paulo, em que foram

18 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos : um didlogo com o pensamento de Hannah

Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999. p. 155. )

% RAMOS, André de Carvalho. A cidadania no sistema prisional brasileiro. In: MOURA JUNIOR, Flavio
Paixal at all (coord). Ministério publico e a ordem social justa . Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 7.

% |pidem, p. 7.
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encontrados 175 presos em instalacbes que comportariam no maximo 36. Além disso,

56 eram presos definitivos™®’.

Além da superlotacdo e das precéarias condi¢cdes de vida e de higiene, constata-se no
sistema prisional brasileiro “a auséncia de assisténcia judiciaria gratuita”®®. O preso
sem advogado particular fica com pouca ou nenhuma assisténcia, sendo aquela
prestada pelo defensor publico limitada muito a pratica forense, ndo havendo um
acompanhamento maior ao preso e a sua situacdo. Isso inclusive gera uma
desigualdade dentro do préprio sistema prisional entre 0s presos com advogado
particular e os sem advogado particular. “Assim, urge a implementagdo do direito a

assisténcia judiciaria na fase de execucéo da pena em sua integralidade*®°.

O preso tem direito ao trabalho, nos termos do art. 28 da Lei de Execucéo Penal, que
inclusive garante a reducdo de pena. Também tem o preso direito ao estudo, sendo que
o estudo profissionalizando “é vetor essencial para a ressocializacdo futura. O

investimento na capacitacéo do preso é instrumento para exercicio da cidadania™®.

O ensino fundamental é obrigatério nos termos do art. 18 da LEP, devendo ser dado
também o ensino profissional de acordo com o art. 19 da LEP. Entretanto o direito ao
ensino ndo é cumprido na maioria dos estabelecimentos prisionais brasileiros. “Assim, o
circulo vicioso do retorno a prisdo se fecha. A falta de cursos profissionalizantes nas
prisbes torna mais dificil a obtencdo de um futuro emprego e, com isso, leva a

marginalizacéo e crimes™*.

O direito ao trabalho e ao ensino como se pode notar atinge também as pessoas que se
encontram encarceradas. O problema maior é o ndo cumprimento do referido direito e
com isso perde-se uma enorme oportunidade de ressocializar os detentos, garantir-lhes

cidadania e reduzir a reincidéncia criminal.

87 RAMOS, op. cit., p. 7, nota 185.
'8 |pidem, p. 15.

%9 |pidem, p. 16-17

% pidem, p. 22.

9% |pidem, p. 23.
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No tocante as perspectivas de solucdo do problema, ressalte-se que as “solugdes de
sempre”, tipo aumento de penas, restricdes aos direitos dos presos ndo sdo eficazes,
sendo que “os elaboradores e executores de politicas publicas de seguranca e sistema
prisional serdo obrigados a enfrentar as causas da violéncia que assola os presidios e

que contamina toda a sociedade”%.

O confinamento espacial, o encarceramento sob variados graus de severidade
e rigor, tem sido em todas as épocas o método primordial de lidar com setores
inassimilaveis e problematicos da populacéo, dificeis de controlar. Os escravos
eram confinados as senzalas. Também eram isolados os leprosos, os loucos e
os de etnia ou religido diversas das predominantes. (...). ***

Mesmo havendo diversos direitos dos presos e processados devidamente positivados
no texto constitucional eles estdo muito longe de serem respeitados, prevalecendo a
I6gica descrita na citacdo anterior em que Zygmunt Bauman descreve a forma de
isolamento a que historicamente foram submetidos os setores tidos como indesejaveis

pela sociedade, 0 que resulta, na préatica, numa indevida reducéo dos seus direitos.

Esses setores tidos como indesejaveis estariam, na visdo de Boaventura de Sousa
Santos, inseridas no que ele chama de sociedade civil incivil. Na realidade, o referido
autor entende que existem trés tipos de sociedade civil: a sociedade intima, a
sociedade estranha e a sociedade incivil. A primeira refere-se aos hiper-incluidos que
tém amplo acesso aos direitos. A segunda refere-se aqueles com inclusdo social
moderada. J4 a terceira, que é a sociedade incivil, refere-se aos totalmente excluidos,

aqueles que sdo considerados invisiveis e que na pratica ndo tém quaisquer direitos'®*.

192 RAMOS, op. cit., p. 27, nota 185.
1% BAUMAN, Zygmunt. Globalizaco : as conseqiiéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge ZAHAR editor,

1999. p. 114.
SANTOS, Boaventura de Sousa. Podera o direito ser emancipatério?  Vitéria: FDV; Florianépolis:
Fundacao Boiteux, 2007 p. 43-44.
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3.2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS PRESOS NA CF-88

A Constituicdo Federal reservou diversos dispositivos relacionados aos direitos das
pessoas presas ou processadas e que estdo inseridos no art. 5°. De qualquer maneira,
h& de se ressaltar que a maioria deles deriva do principio da dignidade da pessoa

humana que esta previsto no art. 1° Il do texto constitucional.

Flavia Piovesan destaca o principio da dignidade da pessoa humana no ambito do
Direito Internacional, especialmente no mundo ocidental, como delineador de outros

principios relativos aos direitos humanos.

Por sua vez, no ambito do Direito Internacional ocidental, percebe-se a
elaboragdo de textos constitucionais abertos a principios, dotados de elevada
carga axioldgica, com destaque ao valor da dignidade humana.

Dai a primazia ao valor da dignidade humana, como paradigma e referencial
ético, verdadeiro superprincipio a orientar o constitucionalismo contemporaneo,
nas esferas local, regional e global, dotando-lhes especial racionalidade,
unidade e sentido. **°

Existem diversos direitos dos presos e processados previstos em incisos do art. 5° da
Constituicdo Federal que sdo o0s seguintes: proibicdo da tortura e tratamento
degradante (Ill), lei deverda punir discriminacdo contra direitos e liberdades
fundamentais (XLI), proibicdo da pena de morte e outras penas cruéis (XLVII), respeito
a integridade fisica e moral (XLIX), direito das presidiarias de ficaram com seus filhos no
periodo de amamentacgé&o (L), devido processo legal para privar alguém da liberdade ou
dos seus bens (LIV), contraditorio e ampla defesa (LV), presuncéo de inocéncia (LVII),
ndo sujeicdo a identificacdo criminal do civilmente identificado, salvo hipoteses legais
(LVIII), prisdo somente em flagrante ou por ordem judicial, salvo em questdes militares
(LXI), prisdo deve ser comunicada imediatamente ao juiz competente e a familia ou
pessoa indicada pelo preso (LXII), preso devera ser informado de seus direitos inclusive
da assisténcia da familia e de advogado podendo ficar calado (LXIII), direito de saber

0S responsaveis pela prisdo e pelo interrogatério (LXIV), prisdo ilegal devera ser

1% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos: desafios da ordem internacional contemporanea. In:

PIOVESAN, Flavia (coord.). Direitos humanos . Curitiba: Jurua: 2006. Vol 1. p. 17-18.
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relaxada imediatamente pela autoridade judiciaria (LXV), ninguém devera ficar preso
quando a lei admitir a liberdade proviséria com ou sem fiangca (LXVI), proibicdo da
prisdo por divida exceto no caso do depositario infiel ou do inadimplente voluntario e
inescusavel de obrigacdo alimenticia (LXVII), direito ao “habeas corpus” que sera
gratuito (LXVIII e LXXVII), assisténcia juridica e integral prestada pelo Estado aos com
insuficiéncia de recursos (LXXIV), indenizacdo ao condenado por erro judiciario ou ao
que ficar preso mais do que tempo fixada na sentenga (LXXV) e duracdo razoavel do
processo (LXXVII).

A Constituicdo de 1988 dedicou vérios dispositivos para proteger os acusados e
litigantes em processos judiciais e administrativos. Decorre de um carater liberal da
Constituicdo ao estabelecer uma série de direitos para proteger o cidadao frente ao
Estado, mas também decorre de um sentimento contra o regime autoritario anterior em
gue houve muitos abusos contra os presos, despertando a necessidade de garantias

mais efetivas para os presos e processados'®.

Um ponto que ha de se ressaltar que na defesa dos direitos fundamentais dos presos é
a presenca do advogado, sendo que a sua auséncia anula qualquer ato que for
praticado contra o preso ou processado criminalmente. Inclusive se o0 preso nao indicar
advogado devera ser designado um defensor dativo para 0 mesmo*®’. Essa presenca

contribui para que sejam garantidos outros direitos.

A defesa técnica por profissional habilitado faz parte do principio da ampla
defesa referido no art. 5°, LV e vale até mesmo para 0 menor a quem se impute
pratica de ato infracional (art. 227, § 3°, IV), mesmo porque a Advocacia e a
Defen%gria Pulblica sdo essenciais para a prestacdo jurisdicional (arts. 133 e
134).

Outro ponto a ser ressaltado € que esses e outros direitos e garantias constitucionais
ndo obrigam somente o poder publico, mas também aos particulares. O particular

também deve, nas suas relacdes com o0s outros particulares, respeitar os referidos

1% S| AIB FILHO, Nagib. Direito constitucional . Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 581.
7 |bidem, p. 599.
1% |pidem, p. 599.
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direitos e garantias. J.J. Gomes Canotilho aborda esse tema levantando duas teorias
sobre o assunto, mas que diferem apenas na forma, pois as duas resultam na

vinculagéo do particular.

De acordo com a primeira teoria, os direitos, liberdades e garantias e direitos
de natureza analoga aplicam-se obrigatéria e directamente no comércio
juridico entre entidades privadas (individuais e colectivas). Teriam, pois, uma
eficacia absoluta, podendo os individuos, sem qualquer necessidade de
mediacdo concretizadora dos poderes publicos, fazer apelo aos direitos,
liberdades e garantias. Para a teoria referida em segundo lugar — a teoria da
eficacia indirecta -, os direitos, liberdades e garantias teriam uma eficacia
indirecta nas relagfes privadas, pois a sua vinculatividade exercer-se-ia prima
facie sobre o legislador, que seria obrigado a conformar as referidas relagdes
obedecendo aos principios materiais positivados nas normas de direito,
liberdades e garantias. (...). **°

O mesmo autor também comenta a extensdo das garantias dos direitos humanos a
seara privada explicando que os direitos humanos possuem, também, uma eficacia
horizontal por possuir os particulares como destinatarios dos deveres de respeito e
protecdo desses. Diferentemente do que ocorre com a eficacia vertical dos direitos
humanos, que é caracterizada por ter o Estado como destinatario do dever de garantia,
a eficacia horizontal ou privada se justifica pelo fato nos particulares estarem em um

mesmo nivel em relacéo a direitos e obrigacdes de qualquer sociedade?®.

Embora ocorra na maioria das vezes uma responsabilizacdo maior do Estado pelo
cumprimento dos direitos fundamentais, isso também ndo exclui o dever dos
particulares de respeitarem os direitos fundamentais. E claro que o Estado tem um
dever preponderante na garantia dos direitos fundamentais. Isso ocorre devido aos
recursos, inclusive financeiros, que sao postos a disposicdo do Estado como ao poder
gue |he é destinado, que inclusive detém o monopdlio do uso da violéncia como forma

de se impor perante a sociedade no interesse do bem comum.

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais entre os cidaddos pode funcionar como

um ponto de apoio para o respeito aos referidos direitos. Um cidad&o deve respeitar os

199

CANOTILHO, op. cit., p. 448, nota 175.
20 |hidem, p. 1287-1288.
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outros cidaddos, um empresario ndo deve tratar os seus empregados de forma
degradante, a sociedade deve receber bem os ex-presidiarios para dar chance a sua
ressocializa¢do e assim por diante. Quando alguém age com discriminagdo contra um
ex-presidiario, contra um negro, contra uma mulher esta dificultando a efetivacdo dos

direitos fundamentais, obrigando o Estado a agir o que gera custos.

Como foi visto, existe um rol amplo dos direitos das pessoas presas ou processadas.
Entretanto, para fins de aprofundamento foram escolhidos trés dos referidos direitos: o
da presuncao de inocéncia, o da proibicdo da tortura e o da proibicdo das penas cruéis
inclusive a pena de morte. A presuncdo de inocéncia sera aprofundada, pois um dos
fatores de cidadania a ser tratada é o acesso a Justica que tem a finalidade de garantir
o direito de defesa da pessoa presa ou processada. Ja a tortura e as penas aplicadas
de maneira cruel ocorrem muito no Brasil, sendo isso produto da crise carceraria ja

mencionada neste trabalho e que merece um aprofundamento.

3.2.1 A presuncao de Inocéncia

Pelo art. 5° LVII da CF, “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria”. E o principio da presuncdo de inocéncia. Ndo se

confunde com uma determinacéo de inocéncia, pois € apenas uma presuncao.

Esse principio também estd de certa forma, inserido no art. 5°, LXVI da CF que
prescreve: “ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade proviséria, com ou sem fianca”. Na realidade a pessoa somente deve ser
presa quando tiver um motivo forte para isso e que pode ser a condenagcdo ou a
necessidade de manter o réu preso para ndo ameagar testemunhas e nem praticar

outros crimes.

Paulo Rangel ressalta o0 momento histérico mundial em que surgiu o principio da
presuncdo de inocéncia, que veio em contraposi¢cdo a um sistema que declarava o

processado culpado desde o inicio do processo.
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O principio da presuncdo de inocéncia tem seu marco principal no final do
século XVIII, em pleno iluminismo, quando, na Europa Continental, surgiu a
necessidade de se insurgir contra o sistema penal inquisitério, de base
romano-canénica, que vigia desde o século Xll. Nesse periodo e sistema o
acusado era desprovido de toda e qualquer garantia. Surgiu a necessidade de
se proteger o cidadao do arbitrio do Estado que, a qzualquer prego, queria sua
condenac&o, presumindo-0, como regra culpado.(...).**

E nesse ponto o mesmo autor destaca a importancia da Revolugdo Francesa e o seu
principal documento, que € um marco em favor da defesa dos direitos e garantias
fundamentais, que é a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, editada em

1789. No art. 9° do referido documento, ficou previsto o seguinte:

Todo o homem é considerado inocente, até 0 momento em que, reconhecido
como culpado, se julgar indispensavel a sua prisao: todo o rigor desnecessario
empregado para a efetuar, deve ser severamente reprimido pela lei.”?

A abordagem da presun¢édo de inocéncia, como um direito fundamental aqueles que
estdo sendo submetidos a qualquer modo de investigacdo, faz surgir uma pergunta
muito comum feita pelos leigos no tema: e se o réu aproveitar a liberdade para fugir ou
para continuar praticando crimes esse principio da presuncédo de inocéncia ndo estaria
atrapalhando a eficiéncia do combate a criminalidade? Essa duvida pode ser
esclarecida quando se fala que, dependendo do caso concreto, o juiz pode declarar a
prisdo cautelar daquele que esta sendo investigado. Nesse sentido o STF entende que
"A presuncao constitucional de ndo-culpabilidade ndo desautoriza as diversas espécies
de prisdo processual, prisdes inscritas em lei para o fim de fazer cumprida a lei

processual ou para fazer vingar a acéo penal®®,

A possibilidade da prisdo cautelar desde que cumpridos 0s seus pressupostos € uma
demonstracdo de que o processo penal tem mecanismos autorizados pela propria
constituicdo para fazer com que a apuracdo de determinado crime seja feita com rigor,
inclusive com a privacéo da liberdade do acusado para evitar, dentre outras coisas, que

0 mesmo exerca coacdo contra testemunhas ou continue praticando crimes. ISso

21 RANGEL, Paulo. Direito processual penal . 8. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2004. p. 23

292 |hidem,. p. 23-24.
293 HC 81.468, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 29-10-02, DJ de 1°-8-03.
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demonstra que o respeito aos direitos fundamentais ndo resulta em impunidade nem

obsta o processo penal.

Outro problema relacionado com o ndo cumprimento do principio da presuncdo de
inocéncia é o estigma sofrido pelas pessoas presas, especialmente quando as mesmas
nao tiverem os seus minimos direitos respeitados.

Uma pessoa que é recolhida a uma instituicdo de custodia como € o caso de uma
prisdo, de um sanatério ou de um orfanato sofre estigma devido ao simples fato de
estar internada®®. E esse estigma também é repassado aos seus descendentes, pois 0
filho de um ex-presidiario, por exemplo, também é discriminado®®. E o estigma que
uma pessoa sofre, pode também ser sofrido por outras pessoas que tenham
caracteristicas semelhantes mesmo ndo tendo as mesmas caracteristicas de
comportamento®®®. Por exemplo: um preso suspeito de ter praticado um crime leve sofre
um estigma pelo simples fato de ter sido preso. Esse estigma sofrido tenderéa ser o
mesmo daquele sofrido por alguém que, por exemplo, cometeu um crime hediondo. Ao
ser presa, mesmo por um crime leve ou mesmo sem ter praticado crime algum, a
pessoa é vista como um bandido.

O estigma representa um atributo dado a determinada pessoa, sendo utilizado como

“referéncia a um atributo profundamente depreciativo™’.

O estigma atribuido a
determinada pessoa destréi a possibilidade de outros atributos da referida pessoa
serem percebidos®®. E o pior: passa-se a acreditar que uma pessoa com estigma nao

seja totalmente humana, resultando em varias discriminacées®®.

O processo penal que uma pessoa sofre pode representar para a mesma um grande
sofrimento, especialmente se a mesma é inocente. Por esse e por outros motivos que

24 GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulacdo da identidade deteriorada.Tradugdo de

Marcia Bandeira de Mello Leite Nunes. 4. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1982. p. 46.
25 |hidem, p. 39.

2% |hidem, p. 57.

%7 |bidem, p. 13.

2% GOFFMAN, op. cit. p. 14, nota 204.

299 |bidem, p. 14-15.
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devem ser no mesmo respeitados os direitos fundamentais, especialmente o da
presuncdo de inocéncia. Isso reduz a chance da pessoa processada vir a receber um
estigma dificil de retirar dela mesmo sendo ao final declarada inocente de maneira

incontestavel.

3.2.2 A proibicdo da prética da tortura

Os atos de tortura proibidos pela Constituicdo Federal ndo somente se atenta para os
atos praticados pelo poder estatal contra o ser humano, mas também para aqueles
praticados pelo particular contra o particular. E claro que a tortura praticada pelo poder
publico € mais grave, pois 0 mesmo esta investido de um poder dado pelo povo no
contrato social com o objetivo justamente de defender pelo menos a integridade das

pessoas.

A tortura praticada pelo particular também deve ser repudiada, pois ele ndo tem o
direito de fazer isso. E muito comum a tortura praticada por particulares que tém uma
relacdo de ascendéncia com as pessoas: € 0 caso do marido contra a mulher, do pai
contra o filho, do empregador contra o empregado, o professor contra o aluno etc. O
fato de uma pessoa ter uma posicdo de ascendéncia em relagdo a outra ndo da a
mesma o direito de abusar de sua posicdo impondo uma série de gravames que

importem em tortura, tratamento desumano ou degradante.

Isso deveria ser respeitado mesmo que néo tivesse previsto no ordenamento juridico,
pois faz parte dos direitos naturais do ser humano, sendo que um deles é ter uma
convivéncia pacifica com o seu semelhante, sem ser atacado ou submetido a condi¢cdes
desumanas ou degradantes. Para J. J. Gomes Canotilho, “(...). Os direitos naturais,
como o nome indica, eram inerentes ao individuo e anteriores a qualquer contrato

social; (...)"*.

49 CANOTILHO, op. cit., p. 394, nota 175.
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Além disso, ja existem documentos internacionais antigos que garantem essa protecao,
como € o caso do artigo V da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, editada em
1948 que afirma o seguinte: “Ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou

castigo cruel, desumano ou degradante™*,

Depois dessa declaracdo, outros documentos internacionais foram editados
reafirmando a condenagdo da préatica da tortura, dentre os quais podemos citar: a
Convencdo Européia para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais de 1959, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos adotada em 1969; a Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos, editada em 1981; a Carta Arabe de Direitos Humanos

que foi adotada em 1994, mas ainda néo esta em vigor®?.

Para justificar a necessidade da reafirmacdo disso nos documentos internacionais bem
como a positivagdo no ordenamento juridico patrio é importante relembrar as
atrocidades que foram cometidas contra a espécie humana nos ultimos cem anos,
como é o caso do exterminio de judeus pelos nazistas bem como aquelas praticadas

por ditadores em todo o mundo.

Mas o Estado também tem a funcéo de conter a criminalidade, sendo que muitas vezes
€ necessario que utilize a sua autoridade, inclusive com medidas de ordem repressiva.
Vale ressaltar que o Estado possui o monopélio do uso legitimo da violéncia®'?,
justamente para poder tomar as atitudes necessarias para conter as ameacas a paz

social.

(...). Assim, em assuntos internos, a violéncia funciona como o ultimo recurso
do poder contra criminosos e rebeldes — isto é, contra individuos sozinhos que,
de certo modo, se recusam a ser esmagados pelo consenso da maioria. (...).”**

1 P|OVESAN, op. cit., p. 344, nota 85.

%2 AMNESTY INTERNATIONAL. Combatendo a tortura : manual de acdo. Traducdo: Galeno Fae de
Almeida. Porto Alegre: Nova Prova, 2003. p. 7.

3 WEBER, Max. Economia e sociedade . Traduc&o: Regis Barbosa e Karen Elisabe Barbosa. Brasilia,
DF: Editora Universidade de Brasilia, 1999. p. 526.

214 ARENDT, Hannah.. Crises da reptblica . Taduc&o de José Volkmann. 2. ed. Sdo Paulo: Perspectiva,
1999. (Colegéo Debates). p.128.
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E utdpico esperar que todas as pessoas cumpram totalmente as leis. Mesmo em um
regime em gue a maioria as cumpra, sempre havera um ou outro que nao cumprird,
agindo muitas vezes em proveito proprio, inclusive cometendo fatos considerados
criminosos. Nessas situacfes, é necessaria a presenca do Estado para obrigar ao
cumprimento das mesmas, inclusive com meios repressivos que devem ser utilizados
somente em ultimo caso. Entretanto, as medidas tomadas pelo Estado tém que ser
fiscalizadas pela sociedade para evitar que se tornem abusivas, como é o caso da

tortura que as vezes é utilizada por policiais em presos.

A pratica de tortura foi comentada e condenada pelo italiano Pietro Verri, que viveu na
ItAlia do Século XVIII. Para o referido autor, a tortura € uma prética, além de cruel,
ineficiente para que sejam obtidas confissées no processo penal. Quando a policia
tortura um suspeito forte e resistente, mesmo que ele seja culpado ele resistira a
pressdo e acabara sendo liberado. Ja um sujeito mais fragil, mesmo que seja inocente,

acabara confessando um crime que ndo cometeu apds sofrer tortura®'®.

Esses argumentos também foram utilizados por Cesare Beccaria que também entende
que a tortura € uma barbarie. Além disso, afirma, assim como Verri, que a tortura € inutil
caso seja utilizada para que um criminoso confesse o crime, ja que um inocente fraco
podera confessar um crime que ndo cometeu ao contrario do culpado forte que nao

confessara?®.

Uma questdo pratica que ja passou por decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) é
se 0 uso de algemas em pessoas presas seria ou ndo uma forma de tortura, tratamento
desumano ou tratamento degradante. O Cadigo Penal e o Codigo de Processo Penal
nao tratam do assunto, sendo que o art. 199 da Lei de Execucdes Penais (LEP)
determina que o uso de algemas seja regulamentado por Decreto federal. Como isso

ainda nao ocorreu ha uma omisséao legislativa. Entretanto, o STF entendeu:

1 VERRI, Pietro. Observacdes sobre a tortura . Traducdo de Federico Carotti. 2.ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2000. p. 89.
215 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas . 2. ed. Traducdo: J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sao
Paulo: RT, 1999. p. 61-62.
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(...) que a prisdo ndo € espetaculo e que o uso legitimo de algemas ndo é
arbitrario, sendo de natureza excepcional e que deve ser adotado nos casos e
com as finalidades seguintes: a) para impedir, prevenir ou dificultar a fuga ou
reacdo indevida do preso, desde que haja fundada suspeita ou justificado
receio de que tanto venha a ocorrer; b) para evitar agressao do preso contra 0s
préprios policiais, contra terceiros ou contra si mesmo. (...). '

Na realidade, o uso de algemas pode ser necessario em alguns momentos, justamente
por questdo de seguranca. Entretanto, ndo pode ser utilizada para servir como
espetaculo, para constranger a pessoa que esta sendo presa. Mesmo que a pessoa
presa seja culpada ndo € correto que ela seja agredida fisica e moralmente. E caso ela

seja inocente isso é pior ainda, pois estara sofrendo por algo que néo fez.

Entretanto, em alguns casos, as autoridades responsaveis pela prisdo ou pela escolta
de determinado preso deverdo, e ndo simplesmente poderdo, algema-los devido a
guestdes de seguranca, mas tudo dentro dos limites da razoabilidade. A intencdo néo é
torturar ou constranger o preso, mas sim evitar a fuga, a agressdo contra outras
pessoas, 0 que poderia trazer prejuizo para a instrugdo criminal, dificultando o combate

a impunidade.

A Constituicdo de 1988, seguindo as declaragdes internacionais relativas a direitos
humanos e também com a intencdo de evitar que voltassem a ocorrer no Brasil 0os
desmandos ocorridos durante a ditadura militar (1964-1985) em que muitas pessoas
foram torturadas, prescreveu, no art. 5° XLIX que “é assegurado aos presos o respeito a

integridade fisica e moral”.

O proéprio codigo penal (CP) no seu art. 38%'® determina a conservacéo, por parte do
preso, de todos os seus direitos, exceto aqueles atingidos pela perda da liberdade.
Além disso, a sua integridade fisica e moral devera ser respeitada por todas as
autoridades. Esse artigo do CP nao somente foi recepcionado pelo novo ordenamento

constitucional que se instalou no Brasil em 1988, como foi constitucionalizado.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 89.429-RO. Relatora: Min. Carmem LUcia.

Brasilia, DF, 22 de agosto de 2006. Diario de Justica da Unidao , 2 fev 2007.
28 0 art. 38 do CP assevera que: "O preso conserva todos os direitos no atingidos pela perda da
liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral”



89

Ha uma semelhanca entre o dispositivo que estd sendo comentado agora com o
previsto no Inciso Il do art. 5° da Constitui¢do, pois os dois proibem a tortura. No Inciso
Il estd proibida a tortura ou o tratamento desumano e degradante contra qualquer
pessoa. Ja no Inciso XLIX ha uma menc¢ao mais clara da necessidade de assegurar aos
presos o respeito a integridade fisica e moral. Na realidade os presos sdo de
responsabilidade do Estado. Portanto, cabe ao Estado garantir os meios necessarios

para que os presos tenham os seus direitos respeitados.

O Supremo Tribunal Federal entende que

Tanto quanto possivel, incumbe ao Estado adotar medidas preparatérias ao
retorno do condenado ao convivio social. Os valores humanos fulminam os
enfoques segregacionistas. A ordem juridica em vigor consagra o direito do
preso de ser transferido para local em que possua raizes, visando a
indispensavel assisténcia pelos familiares. Os 6bices ao acolhimento do pleito
devem ser inafastaveis e exsurgir ao primeiro exame, consideradas as
precarias condicdes do sistema carcerério patrio.”*

Inclusive, € importante ressaltar que cabe responsabilidade objetiva do Estado, prevista
no art. 37 8§ 6° da CF, sem prejuizo de outras san¢des administrativas ou penais, para
situacdes em que o preso for espancado ou morto dentro de estabelecimento prisional.
E essa responsabilidade vai existir mesmo nos casos em que o0 espancamento seguido
ou néo de morte néo for praticado por agente do Estado, mas sim por outro interno. O

Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou sobre o0 assunto da seguinte maneira:

Morte de detento por colegas de carceragem. Indenizacdo por danos morais e
materiais. Detento sob a custédia do Estado. Responsabilidade objetiva. Teoria
do Risco Administrativo. Configuragdo do nexo de causalidade em funcdo do
dever constitucional de guarda (art. 5°, XLIX). Responsabilidade de reparar o
dano que grevalece ainda que demonstrada a auséncia de culpa dos agentes
publicos.?

Esse € mais um motivo para que o Estado tenha todo o cuidado com os presos que

estdo sob sua responsabilidade, além da obrigagdo do respeito ao principio da

219 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 71.179-PR. Relator: Min. Marco Aurélio.
Brasilia, DF, 19 de abril de 1994. Diario de Justica da Unido , 3 jun 1994.

220 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 272.839-MT. Relator: Min. Gilmar
Mendes. Brasilia, DF, 1° de fevereiro de 2005. Diario de Justica da Unido, 8 abr 2005.
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dignidade da pessoa humana. Caso o Estado, por intermédio de algum de seus
agentes, torture ou mate um preso ele sera responsabilidade financeiramente, sem
prejuizo da sancdo penal destinado ao agente. E essa responsabilidade também
ocorrera caso o Estado se omita deixando que um detento torture ou mate outro. E tudo
gue o Estado é responsabilizado acaba sendo pago pela sociedade através dos

tributos.

Outro problema que ocorre com relacdo a tortura de acusados de crimes é um relativo
apoio que a sociedade da a referida préatica, mesmo que inconstitucional. Pesquisa feita
pelo Ibope em S&o Paulo na década de 1990 demonstrou que, das pessoas
entrevistadas apenas 26% rejeitaram graves violacdes dos direitos humanos, sendo
que a tortura contra presos foi aprovada por 54%. Ha uma furia da sociedade contra o
criminoso, exigindo uma profilaxia?*. Pesquisa feita pela agéncia Nova S/B em
conjunto com o Ibope no inicio de 2008 revela que o apoio a tortura foi demonstrado por
26% dos entrevistados?*2. Mesmo que a pesquisa mais recente mostre um percentual
menor do que a pesquisa anterior, o nivel de apoio a tortura € ainda muito significativo e

preocupante.

A tortura de presos é um fator que acompanha muito a corporacéo policial. Mesmo néo
sendo a responsavel pelo cuidado dos presos nos estabelecimentos prisionais em
muitas vezes policiais sdo deslocados para este tipo de tarefa. Entretanto, de qualquer
maneira, mesmo ndo atuando em presidios os policiais, sejam eles civis ou militares,
acabam tendo um contato com 0s presos ja que eles efetuam as prisbes e 0s
conduzem até os estabelecimentos prisionais. No livro Elite da Tropa ha relatos e
torturas realizadas contra cidadaos presos ou contra meros suspeitos, como por

exemplo, a tortura realizada em dois criminosos fracos. Os policiais encontraram dois

21 pPASTANA, Débora Regina. Cultura do medo : reflexdes sobre violéncia criminal, controle social e
cidadania no Brasil. Sdo Paulo: Método, 2003. p. 109.

%2 GLOBO ON LINE. Ibope: 26% admitem tortura. Pesquisa mostra preconc  eito de raca e

orientacdo sexual. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/pais/mat/2008/03/08/ibope_26_admitem_tortura_pesquisa_mostra_preconceito_
de_raca_orientacao_sexual-426148416.asp>. Acesso em 30 mar 2008.
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rapazes viciados em drogas e que foram submetidos a tratamento degradante:
receberam descarga de extintor nas narinas, foram obrigados a comer ovos cozidos
sem agua e foram enterrados em uma cagamba com lixo, tudo ao olhar divertido dos
policiais presentes a cena e que aplaudiam o ocorrido®?. O livro traz outros relatos
como é o caso da tortura com mangueira de agua fria praticada contra presos da
penitenciaria de Bangu | — Rio de Janeiro®** ou a ameaca de trancamento de um preso
em uma gaveta conhecida como sepultura como tentativa de obrigar o mesmo a revelar

um plano do crime organizado®®>.

Existem varios casos de pessoas inocentes que ficaram presas por um longo tempo e
foram torturadas justamente para confessar um crime que ndo cometeram. Além do
sofrimento causado indevidamente a essas pessoas a sociedade também acaba

sofrendo, pois os verdadeiros culpados ficaram impunes.

Em 2002, o operario Alexandre de Oliveira foi preso e sob tortura feita com choque
elétrico, varada na sola dos pés e ofensas morais confessou ter estuprado a sua filha
Larissa, de um ano de sete meses. Nesse mesmo tempo no hospital que ela estava
internada foi constatado que ela ndo havia sido estuprada, pois a vermelhiddo que ela
tinha na vagina era proveniente de cancer. Mesmo comunicada do fato, a policia ndo
soltou Alexandre, sendo que o0 mesmo somente foi libertado apds o apoio da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) de Juiz de Fora e de outras entidades®°.

O caso Alexandre mostra que quando a pessoa néo tem a protecdo dos seus
direitos efetivamente segurados, ela pode perder sua dignidade, sua
integridade fisica e psiquica. Quando uma pessoa arbitrariamente presa é
subtraida da protecdo dos amigos e da familia e submetida a violéncia e a
degradagdo, ela se torna vitima indefesa nas maos de individuos violentos,
bocais e desprovidos de qualquer consciéncia ética.*’

2 SOARES, Luiz Eduardo; BATISTA, André; PIMENTEL, Rodrigo. Elite da tropa . Rio de Janeiro:

Objetiva, 2006. p. 22-24.

24 |hidem, p. 169-170.

% |dibem, p. 176-178.

226 MIRANDA, Nilmario. Por que direitos humanos . Belo Horizonte: auténtica, 2006. p. 17-20.
27 |bidem, p. 20.
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Outro drama foi o vivido pelo pedreiro de Varginha - MG Roberto Edmar Urias. Sob
tortura 0 mesmo confessou o estupro e morte da ex-namorada. A policia o utilizou como
bode expiatério para conseguir apresentar um resultado imediato. Posteriormente foi
feito um exame de DNA que ficou engavetado por nove meses e que era negativo, ou
seja, ndo havia vestigios de Roberto no corpo da ex-namorada morta e estuprada.
Roberto foi libertado apds ter passado mais de trés anos na prisdo. O pior € que quem
executou o crime barbaro de estupro seguido de morte ficou impune, sendo que
Roberto sofre até hoje o estigma de ter sido presidiario®®.

Outro preso que confessou sob tortura foi Marco Aurélio Braz, o Lelo. Na primeira vez
gue foi ouvido pela policia ndo estava assistido por advogado. Levado até os Eucaliptos
na beira de uma estrada foi dependurado de cabeca para baixo e apanhou muito, o que
levou 0 mesmo a confessar um crime que ndo havia cometido. Ha de ressaltar que o
verdadeiro criminoso ja tinha confessado o crime e inocentado Lelo, mesmo assim
acabou sendo condenado, tendo permanecido em estabelecimento prisional em
condicOes degradantes, sendo solto somente depois da intervencdo da Comisséo de

Direitos Humanos da Camara dos Deputados®®°.

Isso sem contar o célebre caso dos irmaos Naves. Na década de 1930 em Minas
Gerais os irmaos Joaquim Naves e Sebastido Naves foram acusados pelo
desaparecimento e morte de Benedito Pereira Caetano. Os dois confessaram o crime
apos varias sessdes de tortura, que inclusive teve como vitima a propria mae dos
acusados. Em um processo tumultuado, foram condenados a 25 anos e 6 meses de
prisdo. Em julho de 1952 o “morto” Benedito Pereira Caetano aparece vivo, época em
gue Sebastido Naves ja estava cumprindo livramento condicional e o seu irméo
Joaquim ja tinha falecido. Esse fato foi relatado pelo advogado dos réus Jodo Alamy

Filho®°,

228 |hidem, p. 26-26.

229 |bidem, p. 27-28.

230 ALAMY FILHO, Jodo. O caso dos irmdos naves : um erro judiciario. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2000. 376 p.
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O caso de pessoas presas que confessam, sob tortura, crimes que nao cometeram
também ocorre em muitos paises, mesmo em alguns considerados como de “primeiro
mundo”. O advogado americano John Ghrishman relata varios casos ocorridos nos
Estados Unidos em que a policia, pressionada pela opinido publica, acabou induzindo a
justica a condenar pessoas inocentes que haviam confessado crimes barbaros sob
tortura. Retrata inclusive que com o avanco dos exames de DNA, varios presos

inocentes foram soltos, demonstrando a existéncia de muitos erros judiciarios®3*.

Nos casos hd um misto de: situacdo econdmica e social dos réus, auséncia de defesa
com advogado, atuacdo despreparada ou até com ma-fé da policia, judiciario
insensivel, ministério publico ndo atuante, sociedade cumplice com a atuacdao ilegal do

poder publico etc. Isso € um quadro claro de falta de acesso a justica.

3.2.3 A proibicdo da pena de morte e de outras penas crué is

Quando ocorrem crimes barbaros € comum que sejam organizados movimentos em
defesa da paz, mas que na préatica acabam chamando a populagéo para se mobilizar na

defesa de puni¢cbes severas para 0s criminosos, inclusive a prisdo perpétua e a pena

de morte?*?.

Esse “chamado” para a mobilizagéo traz em seu discurso o peso da dor e do
6dio de uma pessoa vitimizada. E, por isso, um discurso apaixonado e nada
racional, que da mesma forma que clama por pena de morte ao “monstro que
matou seu irmao”, poderia também incitar seu linchamento. Essa opinido,
marcada pela célera, jamais poderia participar de um movimento que se diz
trabalhar pela paz.?*®

A incitagdo ao linchamento de um preso, mesmo que indireta, ou a simples defesa
dessa pratica € uma forma de difundir que o sistema punitivo estatal € ineficiente e

assim continuard sendo num regime democratico. O apoio a massacres de pessoas

%1 GHRISHMAN, John. O inocente : uma histéria real de crime e injustica. Traducao: Pinheiro de Lemos.
Rio de Janeiro: Rocco, 2006. 381 p.

232 pASTANA, Débora Regina. Cultura do medo : reflexdes sobre violéncia criminal, controle social e
cidadania no Brasil. Sdo Paulo: Editora Método, 2003. p. 104-105.

233 pASTANA, op. cit., p.105, nota 232.
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acusadas, ainda nao julgadas, pela pratica de crimes resulta numa consciéncia de que
o respeito a dignidade da pessoa humana nado vale para elas, sendo que isso nao

contribui para a construcéo da paz.

Sobre a questdo dos linchamentos, que é algo que esta difundido na cabeca de muitas
pessoas como forma de vinganca contra criminosos, existe uma pesquisa interessante
feita pelos professores de Psicologia da Universidade Federal do Espirito Santo, Paulo
Rogério M. Menandro e Lidio de Souza. O titulo da pesquisa resume de maneira
inteligente o conteudo do livro: Linchamentos no Brasil: A justica que ndo tarda, mas
falha. Para os referidos autores, o linchamento “é tradicionalmente um evento coletivo,
muitas vezes protagonizado por uma multiddo, e que envolve uma reacao violenta,

1234

brusca, aparentemente contagiante e ndo sancionada culturalmente (...) E os

mesmos autores alertam para o fato de que sendo o linchamento feito a partir de um
procedimento sumario € possivel o assassinato de pessoas inocentes. Divulgam
inclusive um dado de que nos Estados Unidos da América entre os anos de 1889 e
1933, época em que havia muitos linchamentos naquele pais, em 26% dos
linchamentos de negros ocorridos no sul, a pessoa linchada néo havia cometido o crime

pelo qual havia sido acusada®®.

Esse estudo sobre linchamentos nos remete a duas questdes sérias. A primeira refere-
se a ndo sancgdo cultural contra os linchadores, sendo que isso de certa forma os
incentiva a pratica de tais atos. Isso pode ser comparado com a tortura de presos, pois
nela h4 uma sancéo legal, mas boa parte da populacdo ndo a sanciona moralmente,
encorajando os policiais a praticarem tal arbitrariedade.

Outro ponto relevante do referido estudo é sobre o grande perigo que tem um
linchamento de resultar na morte de um inocente. Se nem o culpado deve ser linchado,

pois para ele devem ser reservadas as penas estabelecidas pela lei, imagine entdo o

24 MENANDRO, Paulo Rogério M.; SOUZA, Lidio. Linchamentos no Brasil: a justica que nao tarda,

mas falha: Uma analise a partir dos dados obtidos através da imprensa escrita. Vitéria: Fundacgao
Ceciliano Abel de Almeida, 1991. p. 22.
2 |bidem, p. 16.
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inocente. E num linchamento, ocorre uma convicgdo sumaria contra alguém. E quando
isso ocorre € facil ao verdadeiro culpado escapar da punicdo, podendo até mesmo ele

inventar algo que incrimine outra pessoa.

A lei penal ndo pode veicular qualquer tipo de pena, pois existem algumas vedacdes
estabelecidas no nosso ordenamento constitucional e que estdo previstas no art. 5°,

XLVII, abaixo transcrito:

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

€) cruéis;

Este dispositivo mostra a opgéo clara do constituinte em barrar qualquer tipo de pena
gue ndo ajude a ressocializacdo daquela pessoa que tenha cometido um crime. No
Inciso XLVI séo previstas as penas que podem ser aplicadas e neste inciso que esta
sendo aqui comentado ocorre justamente o contrario, que sdo as penas que nao podem

existir.

No tocante a pena de morte a ser aplicada para o combate a criminalidade existem
varios motivos para se afastar da mesma. Um delas é a crueldade da referida pena,
sendo que Thomas Hobbes entende que o “desprezo ou pouca preocupagdo com a

1236

desgraca alheia € o que os homens chamam de crueldade Entretanto, existe

também a ineficiéncia da referida pena.

Existem os argumentos de natureza religiosa, principalmente o de que ndo € dado ao
homem o direito de tirar a vida, ficando isso apenas com Deus. Embora o Brasil seja um
estado laico e questdes religiosas ndo podem ser invocadas para a defesa de uma
posicdo juridica, ndo ha como negar que grande parte dos brasileiros possui uma

religido e a mesma tem forte influéncia na cultura nacional.

% HOBBES, Thomas. Leviatd : ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugéo:

Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979. (colegdo Os
pensadores). p. 37.
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Outro grande fator contrario a pena de morte € que a mesma ndo reduziu a
criminalidade nos paises em que foi aplicada®®’. Na realidade néo é bem a quantidade
da pena que inibe ou incentiva uma pessoa de praticar um crime. Um fator importante
gue tem que ser considerado € a impunidade. As penas existentes atualmente no Brasil

caso fossem efetivamente cumpridas seriam sim um fator de inibicdo da criminalidade.

z

Uma questdo também a ser abordada é a falibilidade das decisdes judiciais. Numa
decisdo comum caso se constate que a mesma foi errada ela podera ser revertida
sendo a vitima de erro judicial indenizada. Entretanto, num caso de pena de morte um
erro judicial é irreversivel e mesmo uma indenizacdo paga a familia do executado

injustamente ndo compensara a morte de uma pessoa por maior que seja a quantia.

Também deve ser lembrado que depois da morte de uma pessoa € comum que suas
faltas sejam perdoadas ou esquecidas, o que ndo € bom no aspecto pedagogico, pois o
fator inibitério do crime sera minimo. Ndo h& aqui nenhuma apologia a que a pena

retornasse a incidir sobre a descendéncia do morto como no passado.

Outro fator que ha de se ressaltar é que, no Brasil, 0s criminosos morrem muito cedo.
Entdo, quem entra no crime de maneira contumaz costuma ter uma nocao de que esta
entrando em uma vida em que o lema serd “matar ou morrer”. Nos presidios € muito
comum o0 assassinato de presos, que também ocorre quando 0S mesmos Sao
libertados, e isso reduz em muito a vida média dos criminosos. A grande possibilidade

de morrer ndo inibe os criminosos de praticar delitos.

Ao falar de pena de morte € importante relatar o que Cesare Beccaria escreveu ha trés

séculos atras:

N&o é o grau intenso da pena que produz maior impressao sobre 0 espirito
humano, mas sim sua extensdo, pois a sensibilidade humana é mais
facilmente e mais constantemente afetada por impressées minimas, porém
renovadas, do que por abalo intenso, mas efémero. A fora do habito é
universal, em cada ser sensivel, e, assim como o homem fala, anda e prové as
suas proprias necessidades por seu intermédio, assim também as idéias

%7 RODRIGUES, Paulo Daher. Pena de morte . Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 105.
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morais sO se imprimem na mente por impressdes duraveis e repetidas. Nao é o
terrivel, mas passageiro, espetaculo da morte de um criminoso, mas sim o
longo e sofrido exemplo de um homem privado da liberdade, e que, convertido
em animal recompensa com a fadiga a sociedade que ofendeu, é que constitui
o freio mais forte contra os delitos. A repeticdo para si mesmo, eficaz por seu
insistente refrdo, eu mesmo serei reduzido a longa e misera condi¢do, se
cometer semelhantes delitos, € muito mais forte do que idéia da morte, que os
homens véem numa obscura distancia.”*®

Essas palavras refletem o contrario do pensamento de um numero significativo de
pessoas. Para elas, a pena de morte aplicada em um criminoso violento seria um
exemplo para evitar que outras pessoas praticassem crimes barbaros. Na realidade “a
pena de morte torna-se espetaculo para a maioria e objeto misto de compaixao e
desdém para poucos, qualquer outro, no animo dos espectadores de um castigo,

reservado mais para eles do que para o proprio réu”>®.

E o referido autor também assevera:

A pena de morte também néo é (til pelo exemplo de crueldade que oferece ao
homem. Se as paixdes ou as necessidades da guerra 0 ensinaram a derramar
0 sangue humano, as leis moderadoras da conduta do homem né&o deveriam
aumentar jamais o feroz exemplo, tanto mais funesto quanto mais a morte
juridica é ministrada com estudo e com formalidade. Parece absurdo que as
leis, expressdo da vontade publica, que repelem e punem o homicidio, o
cometam elas mesmas e que, para dissuadir os cidaddos do assassinato,
ordenem o homicidio publico. (...)**

Norberto Bobbio também discorda da pena de morte e ressalta que as idéias de
Beccaria provocaram a aboli¢do oficial da mesma em alguns paises, como foi o caso da
Franca e da RuUssia. Entretanto, entende que o0s argumentos de Beccaria séo
utilitaristas ao afirmar que a pena de morte ndo deve existir por ndo ser util nem
necessaria **. Na realidade, Bobbio é contra a pena de morte ndo por a mesma néo
ser Util e necessaria, mas por entender que o Estado ndo tem direito de tirar a vida de

alguém, sendo que ao individuo é até admissivel tirar a vida de outrem desde que seja

238 BECCARIA, op. cit., p. 91-92., nota 216.
239 |bidem, p. 92.

240 BECCARIA, op. cit., p. 94., nota 216.
241 BOBBIO, op. cit., p. 169-170, nota 117.
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na sua legitima defesa. Ele seria contra a pena de morte mesmo que fosse comprovado

gue a mesma fosse util e necesséria.

O Estado ndo pode colocar-se no mesmo plano do individuo singular. O
individuo age por raiva, por paixao, por interesse, em defesa prépria. O Estado
responde de modo mediato, reflexivo, racional. Também ele tem o dever de
defender-se. Mas é muito mais forte do que o individuo singular e, por isso,
ndo tem necessidade de tirar a vida desse individuo para se defender. O
Estado tem o privilégio e o beneficio do monopdélio da forca. Deve sentir toda a
responsabilidade desse privilégio e desse beneficio. Compreendo muito bem
que é um raciocinio dificil, abstrato, que pode ser tachado de moralismo
ingénuo, de pregacao infantil. Mas busquemos dar uma razdo para nossa
repugnancia frente a pena de morte. A razao é uma sé: o mandamento de nao
matar®**.

Pelo que se percebe a pena de morte € abominavel por diversos motivos, sendo que
nos dias atuais ela ndo existe mais, pelo menos de maneira oficial, na Constituicdo do
Brasil, exceto para situacéo de guerra externa declarada. Entretanto, a pena de morte é
praticada ilegalmente inclusive por agentes do Estado, o que € gravissimo e que sera

abordado no paragrafo seguinte.

A matanca de “suspeitos” € algo muito comum praticado pela policia, inclusive
praticando julgamento sumario e executando imediatamente®*®. E o préprio policial acha
que ele sabe quem é “vagabundo™®**. Entretanto, a prépria policia ndo se da conta que
iSSO se volta contra ela mesmo, pois a vinganga aumenta e muitos policiais acabam
sendo assassinados. “O sangue é um veneno. Quanto mais se derrama, mais fertiliza o
odio. E a roda ndo péara de girar. No final, todos pagamos a conta, a comecar pela

sociedade™*.

Pelo que se depreende do paragrafo anterior ha uma cultura no meio policial de
enfrentamento por conta prépria com o criminoso, numa atitude que mais busca a
vinganca do que propriamente a justica, trabalhando inclusive com o assassinato de

pessoas presas.

242 | hidem, p. 181-182.

43 SOARES, op. cit., p. 49, nota 223.
>4 SOARES, op. cit., p. 77, nota 223.
5 |bidem, p. 26-27
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Hannah Arendt entende que nédo se deve utilizar a eliminacdo dos outros, como o caso
das chacinas, para conquistar determinado poder, pois “ninguém governa os mortos”°,
Ninguém ganha nada com a morte alheia, que pode ser até pior, pois alimenta o

sentimento de vinganca.

Até aqui foram listados varios direitos fundamentais dos presos e processados, sendo
gue trés deles foram aprofundados, mas torna-se necessario levantar o que causa que
0S mesmos nao sejam efetivos. Nao é tarefa facil identificar todas as causas da referida
inefetividade, pois existem razdes de natureza juridica, politica, cultural, social,
econbmica para que isso ocorra. Este trabalho analisa uma das causas dessa
inefetividade que é a falta de cidadania, o que sera abordado com mais propriedade no

préximo capitulo.

4 A FALTA DE CIDADANIA E A INEFETIVIDADE DOS DIREIT OS
FUNDAMENTAIS DOS PRESOS

4.1 O PRECONCEITO DA SOCIEDADE CONTRA OS PRESOS

O art. 144 da Carta Magna estabelece que a seguranca publica é dever do Estado,
sendo também direito e responsabilidade de todos. Nao h&a duvida que o poder estatal
tem a preponderancia no dever de preservar a seguranca de todos, mas a sociedade
tem uma parcela de responsabilidade. E incoerente, a0 mesmo tempo, exigir seguranca
publica e ter atitudes que incentivam a violéncia tais como compra de produtos piratas,

aquisicao sem a nota fiscal, sonegacéao de tributos etc.

Uma pratica nociva é o preconceito contra os detentos e ex-detentos, pois ela dificulta a
sua ressocializagdo, ja que a sociedade praticamente obsta o seu retorno ao convivio

social inclusive ao mercado de trabalho, sendo isso um incentivo a reincidéncia criminal.

246 ARENDT, op. cit., p.213, nota 4.
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Além disso, uma pessoa presa ja perdeu, mesmo que transitoriamente, um direito que &
o da liberdade, ndo podendo perder os demais e isso € algo que tem que ser
compreendido pela sociedade.

A finalidade precipua da pena privativa de liberdade é a ressocializagdo
através de tratamento penitenciario especifico. O objetivo de reintegrar o preso
na sociedade fundamenta a tese de que ele continua sendo membro da
comunidade. A pena a que ele foi condenado decorre da transgressao a lei
penal. Por este motivo é afastado, por tempo determinado, da vida comunitéaria.
Porém n&o perde todos os direitos que se beneficia o cidadao.**’

A priséo resulta na perda, mesmo que temporaria, de um dos maiores bens que uma
pessoa possui que € a sua propria liberdade. A perda da liberdade ja é, de certa forma,
um “castigo”, uma retribuicdo que a pessoa recebe por ter cometido um crime, mas néo
deve resultar na perda dos demais direitos que uma pessoa humana deva ter nem da
exclusdo total dessa pessoa da sociedade, pois a finalidade da pena € promover a sua
ressocializacdo, o que somente ocorre se houver apoio da sociedade, principalmente se

a mesma nao tratar de maneira preconceituosa 0 preso ou 0 ex-preso.

Existem diferencas entre as pessoas, mas elas ndo podem levar ao preconceito.
Hannah Arendt aborda sobre a possibilidade de ocorrerem diferencas entre as pessoas,

isto é, de haver pluralidade humana. A referida autora assim se posiciona:

A pluralidade humana, condi¢cdo bésica da ag¢édo e do discurso, tem o duplo
aspecto de igualdade e diferenca. Se ndo fossem iguais, os homens seriam
incapazes de compreender-se entre si € aos seus ancestrais, ou de fazer
planos para o futuro e prever as necessidades das geracdes vindouras. Se néo
fossem diferentes, se cada ser humano ndo diferisse de todos os que
existiram, existem ou virdo a existir, 0s homens nao precisariam do discurso ou
da acdo para se fazerem entender. Com simples sinais e sons, poderiam
comunicar suas necessidades imediatas e idénticas.**®

As pessoas sdo diferentes nas suas idéias, na sua estrutura fisica, no seu

comportamento etc. Respeitar a pluralidade é uma forma de conviver em sociedade

27 ERAGOSO, Heleno; CATAO, Yolanda; SUSSEKINK, Elisabeth. Direitos dos presos . Rio de Janeiro:
Forense, 1980. p. 84.
248 ARENDT, op. cit., p. 188, nota 4.
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com menos Vvioléncia entre as pessoas. Mas a possibilidade de ocorrerem diferencas
entre as pessoas ndo € justificativa para a existéncia do preconceito de uns contra 0s
outros. O preconceito é uma violéncia contra a capacidade de pensar, de analisar, de
debater uma situacdo. Com a disseminacdo exagerada de preconceitos, as pessoas
ficam sem condicdes de discernir de maneira racional o que € bom, o que € ruim, o que

é razoavel.

A mesma autora até admite a possibilidade de uma pessoa possuir, dentro de alguns
limites, preconceitos, isto €, de ter algumas idéias preconcebidas, ndo sendo totalmente
ruim a sua existéncia, “pois nenhum homem pode viver sem preconceitos, ndo apenas
porque n&o teria inteligéncia ou conhecimento suficiente para julgar de novo tudo que
exigisse um juizo seu no decorrer de sua vida, mas sim porque tal falta de preconceito

requereria um estado de alerta sobre-humano”?*°.

Hannah Arendt ndo estd advogando aqui que uma pessoa deva ter preconceitos pura e
simplesmente no sentido pejorativo da palavra. Ela apenas admite que uma pessoa
deva ter algumas idéias pré-concebidas para balizar as suas atitudes, mas nunca com o

intuito discriminatorio.

O preconceito, na sua acepc¢ao pejorativa que pode resultar em discriminacéo, também

esta relacionado com a intolerancia, como afirma Aroldo Luiz Morais:

(...) A palavra preconceito indica intolerancia ou aversdo a outras ragas,
credos, religides, sexo e outras formas. Identificada a palavra, podemos
conceituar preconceito como sendo o ato deliberado, voluntério, injustificado,
praticado em obediéncia a um impulso ditado, exclusivamente pela razdo do
discriminante que, incitado, manifesta e atinge o seu desejo firme e sem
constrangimento, de produzir um resultado que imp8e ao discriminado uma
diminuicdo a sua pessoa por intolerancia a ra%a, a religido, a cor, a etnia, a
origem, a preferéncias sexuais e principios. (...)*°

249 ARENDT, Hanna. O que é politica : fragmentos das obras péstumas compiladas por Ursula Ludz.
Traducgédo de Reinaldo Guarany. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1999. p. 29.

%% MORAIS, Aroldo Luis. Reflexdo histérica e atual sobre o preconceito, sua permanéncia e (in)tolerancia
no mundo globalizado. Revista de Ciéncias Juridicas — Universidade Estadu  al de Maringa , Maringa,
v.1, n.1, p. 99/107, Jul/Dez 2003. p. 100.
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A intolerancia é algo que pode ocasionar sequelas de dificil solucdo nas relagbes
sociais, 0 que ndo é desejavel e pode atrapalhar o processo de construcdo da paz
social. E como a mesma é relacionada com o preconceito é relevante o estudo deste,

justamente para a busca da origem do referido problema.

Dentro de uma perspectiva transdisciplinar pode-se utilizar para analise deste tépico a
psicologia social que é um ramo do conhecimento que também estuda sobre
preconceito, estereétipos e discriminacao, inclusive diferenciando-os e isso pode ser

observado na obra de Aroldo Rodrigues, Eveline Assmar e Bernardo Jablonski.”*.

Para os referidos autores, “na base do preconceito estdo as crencas sobre
caracteristicas pessoais que atribuimos a individuos ou grupos, chamadas de
esteredtipos”, sendo que “os psicologos sociais contemporaneos identificam o

»252  N&o necessariamente o

esteredtipo como a base cognitiva do preconceito
estereotipo imaginado sobre uma pessoa ou sobre um grupo sera ruim, pois ele é de
certa forma um meio de simplificar a visdo que as pessoas tém do mundo, evitando o

uso de muitas palavras para descrever determinada situacdo, pessoa ou grupo.?3,

Estereétipos, pois, podem ser corretos ou incorretos. E, também, positivos,
neutros ou negativos. O fato de, num primeiro momento, facilitarem suas
reagOes frente ao mundo esconde a realidade de que, na maioria das vezes,
estereotipar pode levar a generalizagdes incorretas e indevidas, principalmente
guando vocé nao consegue “ver’ um individuo com suas idiossincrasias e
tracos pessoais, por tras do véu aglutinador do esteredtipo.?**

Pelo que se percebe o esteredtipo ndo € algo ruim por si sé, pois ele pode representar
algo bom de alguém. Entretanto, o problema € quando se atribuem aspectos negativos
a uma pessoa e de maneira exacerbada, como ocorre com 0S presos, pois 0S mesmos
cometeram crimes. Além disso, ha o problema da generalizacdo indevida como, por

exemplo, pensar que todos o0s presos cometeram crimes hediondos, acirrando a

1 RODRIGUES, Aroldo; ASSMAR, Eveline Maria Leal; JABLONSKI, Bernardo. Psicologia social . 20.
ed. Petrépolis: Vozes, 2001. p. 147-176.

%2 RODRIGUES, op. cit., p. 150, nota 251.

3 |bidem, p. 150-151.

%4 |bidem, p. 153.
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exclusdo social dos mesmos. E mesmo 0s presos que cometeram crimes hediondos

devem ter os seus direitos fundamentais respeitados.

Existe também o processo de rotulacdo que é semelhante a estereotipacdo. Quando
um rotulo é atribuido a uma pessoa, 0os demais tendem a vé-la com o comportamento
com a qual foi rotulada, mesmo que seja bem diferente na préatica®®®. “Tal tendéncia,

embora comum, é perigosa e pode levar a injusticas e erros de julgamentos graves” ?*°.

Se o0 estere6tipo € a sua base cognitiva, 0s sentimentos negativos em relagéo
a um grupo constituiriam o componente afetivo do preconceito, e as acdes, o
componente comportamental. Em sua esséncia, o preconceito € uma atitude:
uma pessoa preconceituosa pode desgostar de pessoas de certos grupos e
comportar-se de maneira ofensiva para com eles, baseado em uma crenca
segundo a qual possuem caracteristicas negativas. %’

Pelo que foi até aqui exposto o preconceito é formado por uma base cognitiva que é o
estereOtipo e uma esséncia que é a atitude de desgostar de certas pessoas ou grupos.
Até aqui, o preconceito é visto como algo mais do interior da pessoa, que ainda ndo
causa diretamente repercussdes no mundo exterior, sendo que ndo é punivel o simples
fato de alguém nédo gostar de outra pessoa ou de um grupo por algum motivo. Nao e
possivel obrigar que as pessoas gostem ou desgostem de algo ou de alguém. E
possivel sim favorecer uma sensibilizacdo das pessoas através de programas
educacionais convencendo-as sobre a igualdade entre as pessoas, sobre a importancia

da inclusdo social etc.

Entretanto, além da base cognitiva e da esséncia do preconceito existe uma parte

comportamental do mesmo que € a discriminacao.

Quando estamos nos referindo a esfera do comportamento (expressdes
verbais hostis, condutas agressivas etc.), fazemos uso do termo discriminagéo.
Neste caso, sentimentos hostis somados a crencgas estereotipadas desaguam
numa atuacdo que pode variar de um tratamento diferenciado a expressoes
verbais de desprezo e a atos manifestos de agressividade. **

55 |bidem, p. 154-155.

% |bidem, p. 155.

7 |bidem, p. 162.

8 RODRIGUES, op. cit., p. 162, nota 251.
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Essa parte comportamental do preconceito que é a discriminagdo é aquela que acaba
sendo externada e causa prejuizos aos discriminados. As atitudes discriminatérias
podem ser punidas, seja por medidas de ordem penal ou de ordem civil, dependendo

do que estiver prescrito em lei.

No tocante aos presos, a discriminagcdo jaA comega em quem € preso, pois se consegue
punir mais qguem esta no patamar mais baixo da piramide social. Raramente os crimes
de sonegacao e desfalques séo punidos, sendo mais facil punir assaltantes e batedores

de carteira®®.

Além disso, no que diz respeito aos crimes “do colarinho branco”, a vigilancia
do publico € na melhor das hipbteses errédtica e esporadica; na pior,
simplesmente inexistente. E preciso uma fraude realmente espetacular, uma
fraude com um “toque humano”, cujas vitimas — pensionistas ou pequenos
poupadores — possam ser pessoalmente nomeadas (e mesmo ai é preciso,
além disso, todo o talento imaginativo e persuasivo de um pequeno exército de
jornalistas da imprensa popular) para despertar e conservar a atengdo do
publico por mais de um ou dois dias. O que se passa durante os julgamentos
de fraudadores de alto nivel desafia as capacidades intelectuais do leitor
comum de jornais e, ademais, € abominavelmente carente do drama que faz
dos julgamentos de simples ladres e assassinos um espetaculo tdo
fascinante. **°

E essa facilidade de punicdo para os mais pobres € também explicada pela maior
dificuldade de acesso dos mesmos a justica bem como a nao efetivacdo dos direitos
sociais, assuntos que ainda serdo objeto de analise do presente trabalho. De qualquer
maneira, essa divulgacdo massiva feita pela midia dos crimes cometidos por pessoas
pobres acaba facilitando a sua condenacdo, mesmo que alguns sejam inocentes ou

mesmo que culpados tenham direito a algum atenuante na pena.

O crime passa a ser identificado como algo feito por pessoas “desclassificadas” o que
resulta na criminalizag@o da pobreza. Além disso, 0s presos séo rejeitados e excluidos,

o0 que os humilha e facilita que os mesmos aceitem que sdo imperfeitos e inferiores

29 BAUMAN, op. cit., p. 132, nota 193.
20 BAUMAN, op. cit., p. 132-133, nota 193.
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socialmente. Mas eles erguem uma defesa como Ultimo recurso: “rejeitar os que

rejeitam™*,

Isto ndo quer dizer que ndo haja outras causas de crimes nem verdadeiros
criminosos; significa, porém, que a rejeicdo/exclusdo praticada através do
sistema penal é parte integrante da producdo social do crime e que sua
influéncia ndo pode ser claramente separada das estatisticas gerais de
incidéncia criminal. Também significa que outrora as prisbes foram
identificadas como vertedouros, sobretudo para elementos de classe baixa ou
“desclassificados” — naturalmente se espera que nas camadas “inferiores” da
sociedade sejam mais acentuados o0s efeitos autoperpetuadores e
confirmadores e assim “mais evidente” a criminalidade.*®

A consciéncia de que a discriminagdo contra 0s presos aumenta o seu potencial de
reincidéncia no crime € algo que deveria ser fomentado nas pessoas que compdem a
sociedade como um todo. Os presos humilhados acabam aceitando que sé&o inferiores
em relacdo aos seres humanos como um todo, mas isso nao inibe a sua propensao
para o crime, ao contrario, acentua. Um ex-presidiario sem emprego, sem aceitacado
social tera praticamente um Unico caminho a trilhar: continuar no mundo do crime e com
maior intensidade.

Michel Foucault também abordou sobre o aumento da reincidéncia criminal ocorrida
apos o cumprimento da pena de prisdo. Para o referido autor, “as prisées ndo diminuem
a taxa de criminalidade: pode-se aumenta-las, multiplicd-las ou transforma-las, a

quantidade de crimes e criminosos permanece estavel, ou, ainda pior, aumenta”?®3.

O referido autor ndo chegou a essa conclusdo apenas a partir de uma mera idéia ou a
uma simples conjectura. Ele analisou a historia da violéncia das prisdes para chegar a
essa e a outras constatagfes. Isso contrasta em muito com o imaginario popular que

pensa que a solucdo para a criminalidade € a repressao pura e simples.

1 |bidem, p.134-135.

2 |hidem, p. 135.

%63 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir : histéria da violéncia nas prisdes. 32. ed. Petrépolis: Vozes, 1999.
p. 221.
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Michel Foucault também aborda sobre o papel do noticiario policial, no tocante a

influéncia do mesmo sobre a opinido das pessoas sobre os presos.

(...) A noticia policial, por sua redundancia cotidiana, torna aceitavel o conjunto
de controles judiciarios e policiais que vigiam a sociedade; conta dia a dia uma
espécie de batalha interna contra o inimigo sem rosto; nessa guerra, constitui o
boletim cotidiano de alarme ou de vitéria. O romance de crime, que comeca a
se desenvolver nos folhetins e na literatura barata, assume um papel
aparentemente contrario. Tem por funcdo principalmente mostrar que o
delinquente pertence a um mundo inteiramente diverso, sem relagdo com a
existéncia cotidiana e familiar.?**

Boaventura de Sousa Santos chega a falar na existéncia de um apartheid social, que
segrega a vida urbana dividindo o territério em zonas selvagens e zonas civilizadas.
Nas zonas selvagens, em que as pessoas vivem numa situagdo sem contrato social, o
Estado ndo cumpre o seu papel. Nas zonas civilizadas, em que as pessoas se
encastelam para se proteger de quem esta nas zonas selvagens, o Estado age
democraticamente mesmo que de forma precéaria®®®. De certa forma o criminoso é visto

como alguém vindo das zonas consideradas selvagens.

Ha realmente uma tendéncia muito forte das pessoas em reconhecer o criminoso como
alguém pertencente a outra espécie e que portanto ndo merece ter direitos, sendo que
isso é realmente acentuado pelo noticiario policial que, na &ansia de conseguir
audiéncia, dramatiza as situacbes e na maioria das vezes de uma maneira
discriminatéria. O que se esquece de ser dito é que ninguém nasce bandido, sendo que
qualquer pessoa pode ser acusada de cometer um crime, mas deve merecer um

julgamento justo e caso seja presa deva ser tratada com dignidade.

Alguns jornais chegam a fazer campanha contra o trabalho penal, contra o “conforto
das prisdes”, pela reserva aos detentos de trabalhos mais duros, contra o interesse que

a filantropia®®® dedica aos criminosos?®’.

%4 |bidem, p. 237.

255 SANTOS, op. cit., p. 334, nota 105.

% A critica a filantropia que apoiava os criminosos na época em Foucault escreveu o livro Vigiar e Punir
€ semelhante a critica atual que é feita contra os grupos de defesa dos direitos humanos, pois os
mesmos defendem os presos.
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Essas noticias e campanhas influenciam na opinido publica, acentuando o preconceito
das pessoas contra os presos e dificultando a defesa dos seus direitos, chegando até a
incentivar um sentimento de 6dio e vinganca, que pode até gerar mais violéncia. 1sso
também decorre de um preconceito existente por quem é de classe alta contra quem €&

das camadas consideradas inferiores da sociedade.

(...) as opinides dos homens sobre o que é louvavel ou condenavel sao
afetadas por todas as causas multivariegadas que influenciam os seus desejos
em relacdo a conduta dos outros e que s&o tdo numerosas quanto aqueles que
determinam seus desejos sobre qualquer outro assunto. Algumas vezes sua
razdo outras vezes seus preconceitos ou supersticdes: freqiientemente suas
preferéncias sociais, ndo raro suas preferéncias anti-sociais, sua inveja ou
cilime, sua arrogancia ou desdém; mas, 0 mais comumente, seus desejos ou
receios por si proprios — seu legitimo ou ilegitimo auto-interesse. Onde quer
gue haja uma classe ascendente, uma grande parcela da moralidade do pais
emana de seus interesses de classe e de seus sentimentos de superioridade
de classe. (...) *®®

Mas o preconceito ndo existe somente contra 0os presos, ele existe também contra os
policiais, que sao fundamentais no processo de enfrentamento da criminalidade bem
como também no respeito aos direitos humanos das pessoas presas. Mas 0s policiais
nao podem ser simplesmente atacados pelos grupos de defesa dos direitos humanos,
como se os referidos profissionais fossem responsaveis por todas as mazelas do

sistema.

Mas um caminho necessario aponta no sentido que os policiais voltem a gozar
de prestigio e respeito junto a comunidade, pelo bem que fazem e podem
fazer, e deixem de ser temidos pelo mal que podem causar. E preciso
treinamento, capacitacdo, politica salarial justa, acompanhamento psicolégico,
para que os policiais possam estar a altura das elevadas fun¢des que lhe séo
confiadas.

Existe um grande namero de policiais envolvidos em crimes inclusive em viola¢des de

direitos fundamentais dos presos. Entretanto, isso ndo quer dizer que todos os policiais

%7 EOUCAULT, op. cit., p. 238, nota 263.

68 BALBACHEVSKY, Elizabeth. Stuart Mill: liberdade e representacdo. In: WEFFORT, Francisco (org.).
Os Cléassicos da politica : Burke, Kant, Hegel, Tocqueville, Stuart Mill, Marx. 9. ed. S&o Paulo: Atica,
1999. p. 204.

%9 MAIA, Luciano Mariz. Tortura no Brasil: a banalidade do mal. In: LYRA, Rubens Pinto (org.). Direitos
humanos, os desafios do século XXI : uma abordagem interdisciplinar. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002.
p. 201.
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pratiguem os referidos crimes e abusem dos direitos fundamentais dos presos. Nao se
pode simplesmente impingir uma rotulacdo aos policiais, o que se tem que fazer é um

processo melhor de formag¢ao dos mesmos, bem como a punig&o aos transgressores.

Pelo que se demonstra aqui, a cidadania também deve ser garantida aos policiais, pois
as condicbes em que trabalham e em que vivem ndo séo dignas, o que favorece as
praticas ilegais e abusivas. Incitar um sentimento de 6dio e discriminacdo contra os
policiais ndo garante resultado positivo em favor da cidadania. Muito pelo contréario, pois

iSso pode exacerbar o sentimento de vinganca dos mesmaos contra 0S presos.

Voltando a questdo do preconceito contra os presos ndo ha uma férmula magica para
estanca-lo. Nem mesmo o direito penal consegue punir simplesmente o fato de alguém
ter preconceito, caso a pessoa ndo tome nenhuma atitude concreta de discriminacao.
Além disso, ndo ha uma tipificacdo de crime de discriminagdo contra 0s presos, assim
como ha no caso de discriminacao racial, nos termos da Lei 7.716, de 5 de janeiro de

1989, com modificacdes posteriores.

O legislador utilizou os termos “pratica de racismo”, “preconceito” e
“discriminagdo”, sendo que apenas para as condutas discriminatérias € cabivel
a utilizacdo do Direito Penal.

Em relacdo ao racismo e ao preconceito cabem medidas persuasivas e nao
punitivas, uma vez que o primeiro é uma ideologia, e o0 segundo é uma atitude
interna dos seres humanos.””

De qualquer modo, o combate a discriminacdo racial também pode resultar na
efetividade dos direitos dos presos, pois 0S mesmos S840 em sua maioria resultante de
classes discriminadas. Ja no tocante ao trabalho que deve ser feito para cessar ou pelo
menos reduzir o preconceito que eles sofrem, ndo adianta simplesmente a lei proibir a
existéncia de um sentimento preconceituoso nas pessoas. Torna-se necessario também
um trabalho de conscientizacédo, que pode ser alcancado com a educacdo em direitos

humanos.

219 SILVA, Katia Elenise Oliveira da. O papel do direito penal no enfrentamento da discri minagao .

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 115.



109

(...) o aspecto objetivo de uma legislacdo que garante os direitos humanos
precisa ser complementado pelo aspecto subjetivo, uma educagdo para 0s
direitos humanos, de modo a torna-los um consenso cultural enraizado no
sentir, no pensar e no agir das pessoas. Essa educacdo deve priorizar,
sobretudo aquelas pessoas que tém, por dever profissional, o papel de
aplicarem as leis que asseguram pleno respeito aos direitos humanos.*"*

A partir de uma pratica pedagdgica que envolva o dialogo, é possivel sim fazer um
trabalho para convencer as pessoas da importancia do respeito aos direitos humanos.
Isso ndo quer dizer simplesmente que deva haver uma disciplina com o nome direitos
humanos em todas as escolas. O importante que em todo o processo educativo, seja
aquele feito de maneira formal pelos cursos regulares ou a educacédo informal
realizadas pelas mais diversas organizacdes, a teméatica de direitos humanos, inclusive

sobre a eliminacdo do preconceito, esteja presente.

27t BETTO, Frei. Educagdo em direitos humanos. In: ALENCAR, Chico (org.). Direitos mais humanos
Rio de Janeiro: Garamond, 2002. p. 50.
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4.2 A FALTA DA EFETIVACAO DA LEI DE EXECUCAO PENAL (LEP)

N&o cumpre a sua finalidade uma norma juridica que seja valida e vigente, mas que
nao seja aplicada, sendo que isso representa um problema de efetivacdo e que
inclusive ja foi abordado no item 2.4 deste trabalho. De qualquer maneira é relevante

lembrarmos da licdo de Miguel Reale que assevera o seguinte:

O Direito auténtico ndo é apenas declarado mas reconhecido, é vivido pela
sociedade, como algo que se incorpora e se integra ha sua maneira de
conduzir-se. A regra de direito deve, por conseguinte, ser formalmente valida e
socialmente eficaz.”"
(REALE, 2005, p. 113)

Existe a previsdo no art. 5°, § 1° da CF de que “As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata’. Isso quer dizer que ndo € preciso
legislacdo infraconstitucional para que os referidos direitos sejam efetivados.
Entretanto, em muitos casos, a legislacédo infraconstitucional pode facilitar a referida
efetivacdo, pois cria condi¢cdes para que isso ocorra, além de, por exemplo, cominar
penalidades aos que ndo as cumprirem. Nesses casos, a propria efetivacdo da lei

infraconstitucional ajuda na efetivacdo de uma norma da Constituicao.

No caso dos direitos fundamentais dos presos € imperioso que ocorra a efetivacdo do
previsto na Lei n°® 7.210 de 11 de julho de 1984, que é a Lei de Execucao Penal (LEP).
A referida lei ndo trata somente da pena de prisédo. Cuida desde as penas restritivas de
direito, que é uma forma mais branda de cumprimento da pena até o regime disciplinar
diferenciado (RDD) que é a forma mais severa de cumprimento de uma pena admitida
no ordenamento juridico patrio. Trata das condicdes minimas do sistema prisional para
gue o preso tenha os seus direitos fundamentais respeitados bem como tenha
condicdes de ser ressocializado. Entretanto, mesmo com todos os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo, bem como o que estd previsto na LEP, ha um desrespeito

aos direitos do preso, sendo um dos exemplos disso a prética da tortura.

"2 REALE, op. cit., p. 113, nota 146.



111

A tortura € uma pratica constante nas prisbes brasileiras. Durante a ditadura militar
atingia aos presos politicos que eram perseguidos por delitos de opinido, agora atinge a
pessoas pobres e sem influéncia econdmica, social ou politica. Essa pratica, utilizada
em regra para que confissdes sejam obtidas, vem sendo denunciada por organizacdes

internacionais dos direitos humanos?’.

Ha uma cultura de exigir seguranca de qualquer forma. Maria Vitdria Benevides lembra
gue “o direito a seguranca néo pode ser usado para justificar abuso de poder da policia
(como a tortura, os tiroteios com mortes nunca bem explicadas, & extorsao das familias)

ou de particulares contra suspeitos de qualquer crime”?"*.

Nem o poder publico e muito
menos o particular podem, em nome da seguranca publica praticarem abusos contra os

direitos das pessoas.

A pratica da tortura pode ser evitada desde que alguns direitos dos presos sejam
também respeitados. Exemplo disso é a apresentacdo imediata do preso a autoridade
judicial, sendo que a Constituicdo Federal de 1988 garante essa a comunicacdo da
prisdo e do local onde se encontre ndo somente ao juiz mas também a sua familia ou
pessoa por ele indicada, nos termos do art. 5° LXII. Além disso, a apresentacido ao juiz
€ também garantida pela Convencédo Americana de Direitos Humanos de 1969, também

chamada de Pacto de San José da Costa Rica, assinada e ratificada pelo Brasil*”>.

O fato é que, inobstante o Pacto dos Direitos e Politicos ja estar em vigor ha
mais de 8 anos, permanece desconhecido e desrespeitado. Os delegados
desconhecem seu dever de apresentar. Os juizes desconhecem seu dever de
agir. Os promotores desconhecem seu dever de fiscalizar. Os advogados
desconhecem seu dever de peticionar.

Entretanto, esse direito fundamental de cada cidadao preso, que se constitui
dever de cada autoridade policial € dos mais faceis de ser respeitado. Para
desincumbir-se desse dever, basta cada delegado chegar a presenca do juiz
com o preso ou o detido e dizer simplesmente: eis 0 homem?"°.

213 MAIA, op. cit., p. 168, nota 269.

2% BENEVIDES, Maria Victoria. Direitos humanos: desafios para o século XXI. In: SILVEIRA, Maria
Godoy at all (org). Educagéo em direitos humanos: fundamentos tedricos-metodoldgicos. Jodo Pessoa:
Universitaria, 2007. p. 338.

2> MAIA, op. cit., p. 188-189, nota 269.

2% |bidem, p. 190.
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Pelo que se percebe, ha um problema no fato de boa parte das autoridades que
cuidam, desde o inquérito policial até a execucdo da pena, dos presos ndo rechacarem
a tortura, sendo que alguns a praticam ou no minimo sao coniventes com ela. E o que
se demonstra na citagdo anteriormente feita € que ndo é algo complexo para as

autoridades que cuidam dos presos nao torturar ou nao ser conivente com ela.

Outro direito que é pouco respeitado € a individualizagdo da pena, pois “nenhuma pena
passard da pessoa do condenado (...)” conforme previsdo expressa do art. 5° XLV da
CF.

A individualizagdo da pena tem o significado de eleger a justa e adequada
sancdo penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre o
sentenciado, tornando-o o Unico e distinto dos demais infratores, ainda que co-
autores ou mesmo co-réus. Sua finalidade e importdncia é a fuga da
padronizagdo da pena, da “mecanizada” ou “computadorizada”’ aplicacdo da
sanc¢do penal, que prescinda da figura do juiz, como ser pensante, adotando-se
em seu lugar qualquer programa ou método que leve a pena pré-estabelecida,
segundo um modelo unificado, empobrecido e, sem duvida, injusto®’’.

A individualizacdo da pena é algo que deveria ser observado nas prisdes brasileiras.
Ela inicia na propria fixacdo da pena pelo juiz que, por exemplo, se um dos co-réus tiver
um atenuante e o outro ndo ele devera aplicar sim a atenuante para quem tem direito.
Ela também deve existir na prépria execucdo penal, sendo que um de seus
mecanismos € a separagdo dos presos por tipo de delito, bem como os condenados
dos provisérios. A ndo individualizacdo da pena pode resultar numa condenacao injusta
no julgamento bem como na dificuldade de ressocializacdo durante a execucdo penal,
pois o contato facil e indiscriminado com outros presos podera incentivar o preso a

cometer novos crimes.

Outro ponto a ser ressaltado na LEP e que pode ajudar na garantia dos direitos
fundamentais dos presos € que a mesma proporciona a participacdo da sociedade na
execugcdo penal em vérios dos seus dispositivos. Raimundo Oliveira elenca varias
partes da LEP em que a sociedade pode participar da execucao penal, de forma direta
ou indireta.

2" NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena . S&o Paulo: RT, 2004. p.31-32.
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Efetivamente, em véarios momentos, a LEP busca a participacao dos diversos

segmentos da sociedade, como por exemplo:

e nainstalacdo do Conselho de Comunidade (art. 80 da LEP);

¢ na criagdo do Patronato Particular (art. 78 da LEP);

* na assisténcia a salde do preso (art. 14, § 2° da LEP);

e no convénio com entidades particulares para atividades educacionais (art.
20 da LEP);

e na assisténcia religiosa (art. 24 da LEP);

* na assisténcia juridica (art. 15 da LEP);

+ na atribuicdo do trabalho ao preso (art. 36 da LEP).*"®

Sem duavida, o preconceito da sociedade contra os detentos, ja comentado no item 4.1,
desestimula a participagdo das pessoas nas iniumeras possibilidades ressocializadoras
gue a Lei de Execucbes Penais permite e que vao contribuir no futuro com a prépria

279

sociedade que ainda ndo enxerga claramente que a ressocializacdo reduz a

criminalidade em beneficio de todos.

O essencial é saber organizar a conjuncao inteligente da funcéo jurisdicional e
da Administracdo Publica com a iniciativa privada, em condi¢cdes de dar a
execucdo penal o carater de formacgdo da cidadania, capaz de fundamentar a
dignidade da pessoa presa, como ente apto a prover sua subsisténcia com
autonomia e criatividade. **°

As penas restritivas de direitos (alternativas ou resultantes de transacao penal) ajudam
a desafogar o sistema carcerario, mas muitas vezes nao sao aplicadas, pois as pessoas

tém medo de que isso possa resultar em impunidade.

Urge mostrar, suficientemente, a opinido publica que alternativa a prisdo nao
se trata de estimulo a impunidade, porém de modelo substitutivo de puni¢éo,
galgado na pedagogia da reinser¢céo social do delinqliente ante a expectativa
real de diminutas possibilidades de iniciacdo a reincidéncia. ***

A falta de efetivacdo da LEP também esta relacionada com as limitagbes de ordem
financeira, pois no Brasil existe uma grande populacdo carceraria, além de inUmeros

mandados de prisdo para serem cumpridos. E claro que isso n&o pode ser utilizado

'8 OLIVEIRA, Raimundo. Politica criminal e alternativas a prisdo . Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.

204-205.

"% O termo técnico utilizado é de ressocializagdo dos presos. Entretanto, seria mais coerente utilizar a
palavra socializagdo, pois muitos deles viviam em condi¢des sociais deprimentes antes de serem presos,
sendo, entdo, utépico ressocializar o que ndo era socializado.

280 OLIVEIRA, op. cit., p. 206, nota 278.

L |bidem, p. 292.
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apenas como desculpa, mas realmente existem limitagbes financeiras, ja& que o Poder
Publico precisa atender a outros setores até mais importantes, tais como salude e

educacao.

No Brasil ocorreu nos ultimos anos um aumento vertiginoso da populagéo carceraria,
ndo tendo o correspondente aumento do numero de vagas no sistema prisional,
resultando em um déficit de vagas enorme. Em meados da década de 1990 o Brasil
tinha uma populacédo carceraria de 148.000. Em dezembro de 2003 este numero
chegou a 308.000. E esse aumento foi além do percentual de crescimento da
populagdo, j& que no referido periodo aumentou em 84% o numero de presos por
100.000 habitantes. Comparando com outros paises das Américas O Brasil tem 187,7
presos para cada 100.000 habitantes sendo o maior em relacdo aos demais paises das
Ameéricas somente perdendo para os Estados Unidos que tem 740 presos para cada
100.000 habitantes®®.

No Estado do Espirito Santo a situacdo ndo é diferente. Exemplo disso é que no ano de
2005 existiam no referido Estado 7.054 presos para apenas 4.632 vagas, além de
outros problemas como € o caso de presos recolhidos em delegacias de policia, que

nao é local adequado para isso?®°.

E o problema da superlotacdo carceraria é também de ordem mundial. Zygmunt
Bauman comenta a situagdo de um pais considerado desenvolvido em termos
econdmicos e sociais que é a Inglaterra, cujos delitos e consequientemente a populagao

carceraria tem crescido em numeros significativos a partir da década de 1980:

Durante os Ultimos vinte e cinco anos, a populacéo de encarcerados e de todos
0s que obtém a sua subsisténcia da indulstria carceraria — a policia, os
advogados, os fornecedores de equipamento carcerdrio — tem crescido
constantemente. O mesmo ocorreu com a populacdo de ociosos — exonerados,
abandonados, excluidos da vida econémica e social. Conseqlientemente,
como seria previsivel, aumentou o sentimento popular de inseguranca:

%2 | EMOS, Carlos Eduardo Ribeiro. A dignidade humana e as prisdes capixabas . 2006, 220 p.

Dissertacao (Mestrado em Direitos e Garantias Constitucionais Fundamentais) — Faculdade de Direito de
Vitoria, Vitoria, 2006, p. 34.
83 |bidem, p. 36.
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atualmente, 85% da populagdo da Gra-Bretanha acham que, h& 30 anos, era
seguro caminhar pelas ruas a noite, mas 95% acham que, hoje em dia, ndo é
seguro®”.

Esse aumento significativo de encarceramento ocorre de forma intensa também em
outros paises como é o caso dos EUA e da Rulssia. Até mesmo em paises como a
Noruega, que € um pais conhecido por ser reticente em recorrer a pena de prisao,
houve crescimento significativo da populacdo carceraria, fato também registrado na

Holanda?®.

E esse quadro em que se alia superlotacéo prisional e a auséncia dos direitos humanos
fundamentais dos presos, causa outro problema que é a criminalidade organizada.
Segundo Michel Foucault, “A prisdo torna possivel, ou melhor, favorece a organizacao
de um meio de delinqlientes, solidarios entre si, hierarquizados, prontos para todas as
cumplicidades futuras"®®®. O que foi previsto por Foucault ocorre atualmente de maneira

corriqueira, sendo formado um verdadeiro poder paralelo dentro do céarcere.

Sob esse prisma, ha de se assinalar haver um cédigo normativo extremamente
rigido nos presidios. As condutas dos apenados sdo balizadas por valores
sociais, éticos e morais alheios a algcada da justica oficial. Funcionam, ademais,
como uma normatividade independente das leis juridicas. (...).?*

Uma pessoa recolhida no sistema prisional ndo tem praticamente nenhuma protecao do
Estado ficando sujeita a tutela da “lei do mais forte”. Isso atrapalha qualquer tentativa
de ressocializacao, pois a tendéncia serd a pessoa cometer mais crimes para conseguir

“sobreviver” dentro do ambiente carcerario.

284 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade . Rio de Janeiro: Jorge ZAHAR, 1998. p. 49.
285 BAUMAN, op. cit., p. 123, nota 193.

% FOUCAULT, op. cit., p. 222, nota 263.

7 BARBATO JR., Roberto. Direito informal e criminalidade : os codigos do carcere e do trafico.

Campinas: Millennium, 2007. p. 51.
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E essa situacdo ndo é restrita aos presidios, pois existe o “poder paralelo” em outros
ambientes como € o caso do narcotrafico, além dos grupos de exterminio, das fazendas

com trabalho escravo, e que provocam Varias violacdes de direitos?®.

A extensédo e sistematicidade dessas violagbes demonstram a fragilidade de
nosso Estado enquanto monopolizador da violéncia e garantidor de direitos.
Estas violagdes, quando tomadas em conjunto, permitem a afirmacéo de que,
para largas parcelas da populacédo, ndo existe um auténtico estado de direito,
mas sim uma situacdo ambigua, em que lei e arbitrio, direito e exceg¢édo se
entrelagam numa simbiose que parece estruturar o Estado e a sociedade
brasileira.?®

No tocante ao sistema prisional, ndo ha duvida de que a efetivacdo da Lei de Execucéo
Penal é uma tarefa urgente, para minimizar os problemas no sistema carcerario e
garantir um minimo de direitos aos presos, bem como a sociedade como um todo, pois

€ para onde os detentos irdo voltar ap6s o cumprimento da pena.

4.3 A FALTA DE ACESSO A JUSTICA

Ao falar de acesso a justica o senso comum indica que o mesmo é o acesso aos féruns
e tribunais, que fazem parte do Poder Judiciario, para que direitos sejam assegurados
bem como deveres sejam exigidos. A percepcdo do senso comum hao esta
equivocada, mas 0 acesso a justica ndo é somente isso®*.

Essa percepcdo de grande parte das pessoas de que 0 acesso a justica seria
basicamente o0 acesso ao Poder Judiciario ndo € totalmente equivocada, pois realmente
o referido poder tem o conddo de garantir direitos do cidaddo né&o respeitados pelo
poder publico ou pelo setor privado. O que ocorre € que 0 acesso a justica ndo se
resume a entrada de uma peticao inicial, pois existe o direito a um julgamento justo, a

celeridade processual, dentre outras questdes que serao tratadas a seguir.

8 VIEIRA, Oscar Vilhena. A violacdo sistemética dos direitos humanos como limite a consolidacdo do

estado de direito no Brasil. In: GIORGI, Beatriz; CAMPILONGO, Celso Fernandes; PIOVESAN, Flavia.
Direito, cidadania e justica: ensaios sobre légica, interpretacdo, teoria, sociologia e filosofia juridicas.
Sao Paulo: RT, 1995. p. 193.

9 |bidem, p. 193.

% CESAR, Alexandre. Acesso a justica e cidadania. Cuiaba: EQUFMT, 2002. p. 49.
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O tema acesso a justica foi exaustivamente trabalhado por Mauro Cappelletti, que em

sua obra conjunta com Bryant Garth, entende que

A expressao “acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil definicdo, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios
sob os auspicios do Estado. Primeiro, 0 sistema deve se igualmente acessivel

a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos. (...)*".

Os referidos autores falam inclusive das trés ondas do acesso a justica. A primeira onda
foi a assisténcia judiciaria para os pobres, em que o Estado passou a pagar advogados
para atender as demandas das pessoas que nado tinham recursos para contratar um®®.
J& a segunda onda foi no sentido do acesso a justica para a defesa de interesses
difusos, o que levou a uma modernizacdo do processo civil, até entdo limitado ao
debate entre duas partes®®®. A terceira onda representou uma concep¢do mais ampla
de acesso a justica, indo além do enfocado nas ondas anteriores, enxergando 0s seus
limites, sendo que “ela centra sua atencdo no conjunto geral de instituicbes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir

disputas nas sociedades modernas™®,

Kim Economides identifica a possibilidade de uma quarta onda de acesso a justica que
seria 0 acesso dos operadores do direito a justica, discutindo as dimensdes ética e
politica do acesso a justica, Isso € necessario, pois “a experiéncia quotidiana dos
advogados e a proximidade da Justica cegam a profissdo juridica em relacdo a
concepcdes mais profundas de justica (interna ou social) e, consequentemente, fazem

com que a profissdo ignore a relacéo entre justica civil e justica civica"®.

#1 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica . Tradugao de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alebre: Sérgio Fabriz Editor, 1988. p. 8.

292 |hidem, p. 31-33.

293 |bidem, p. 49.

2% |bidem, p. 67-68.

2% ECONOMIDES, Kim. Lendo as ondas do “Movimento de Acesso & Justica” epistemologia versus
metodologia? In: PANDOLFI, Dulce Chaves at all (org.). Cidadania, justica e violéncia . Rio de Janeiro:
Editora Fundacao Getdlio Vargas, 1999. p. 72.
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De qualquer maneira, as trés ou quatro ondas nao representam situacdes estanques e
separadas, pois uma complementa a outra. Em alguns momentos € necesséaria a
assisténcia juridica individual, em outros casos uma demanda coletiva € possivel e ela
substitui vérias demandas individuais o que facilita o trabalho do poder judiciério.
Também tendo instituicdes modernas tanto no aspecto estrutural quanto de pessoal,
facilitard em muito o tramite dos diversos tipos de acdes, sendo as mesmas individuais
ou coletivas. E tudo isso nao funciona caso os operadores do direito, sejam eles
advogados, promotores e magistrados ndo tenham uma conduta ética e sensivel as

guestdes sociais.

No tocante aos presos, um dos principais pontos para assegurar 0 acesso a justica € o
preso ter acesso ao advogado, para tentar a garantia seja dos direitos basicos em sua

situacdo de encarcerado e também para conseguir um julgamento justo.

O direito a um julgamento justo é corolario de toda sociedade democratica. E
para que possa ser justo um julgamento, ha necessidade de a parte ser
assistida por advogado, que tem habilitacdo técnica para promover a defesa
dos seus direitos e interesses, perante érgaos administrativos e judiciais.**®

A Constituicdo de 1988 assegurou, pelo menos no plano do direito positivo, esse direito
nos incisos LXIII e LXXIV do art. 5°, pois estabeleceu o direito do preso ter assisténcia
de advogado bem como criou a obrigacdo do Estado de prestar assisténcia juridica
integral aos que nao tiverem recursos para contratar um advogado particular. Além
disso, a Lei 8.906/94 que é o Estatuto da OAB determina, no seu art. 2° § 4°, que nos
juizados, foéruns, tribunais, delegacias de policia e presidios existam salas especiais

permanentes destinadas ao uso dos advogados®’.

O fato de estar positivado no texto constitucional ndo garante automaticamente que
determinado direito esta efetivado, mas de qualquer maneira possibilita que o poder
publico seja cobrado para que proporcione a advocacia gratuita a todos que dela

comprovadamente precisarem.

296

MAIA, op. cit., p. 192, nota 269.
27 |bidem, p. 193-194
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A presenca de um advogado, no momento da prisdo, ou logo apds esta, pode
significar a materializacdo de todos os direitos e garantias estabelecidos na
Constituicdo, nas Convencdes internacionais, e nas leis nacionais, ou, em caso
de violacdo, pode significar a dendncia de tais violagbes e a luta pela
reparacso.”®

7

Sem duavida nenhuma a presenca do advogado é algo essencial para o0 respeito a
dignidade humana dos presos. O advogado ndo estara defendendo o preso apenas
para tentar provar a sua inocéncia, mas também para impedir que os seus direitos

fundamentais sejam desrespeitados.

Francesco Carnelutti ressalta a importancia do advogado para o encarcerado. Esse
profissional é visto como um técnico, mas no processo penal ele ndo esta adstrito
apenas a frieza das leis, pois as maos do encarcerado que ele estd defendendo
estendem-se para ele esperando por uma dadiva. E o nome de advogado soa como um
grito de ajuda, pois ele origina-se da expressdo Advocatus, vocatus ad, ou seja,
chamado a socorrer. Na sociedade romana o cliente pedia protecdo ao patrono

(derivacdo de pater) sendo que atualmente o advogado se chama patrono. E a

N

atividade do advogado era denominada pelos romanos pelo verbo “postular’, que

pedir aquilo que se tem direito de ter®®.

A propria assisténcia juridica preconizada no texto constitucional ndo se resume a
assisténcia judicial, sendo bem mais ampla. “Assim, juridica é aquela assisténcia para o
ingresso em juizo, bem como também a assisténcia preventiva, pré-judiciaria e a

extrajudicial ou extrajudiciaria”®.

E o direito a assisténcia juridica gratuita, seja para
guem esta preso ou ndo, € uma forma de viabilizar outros direitos, como é o caso do

resgate da cidadania dentro de um conceito mais amplo.

O conceito de cidadania, portanto, abrange a titularidade de direitos politicos,
votar e ser votado, e também civis, efetivo exercicio dos diversos direitos
previstos na Constituigdo, tais como educacédo, saude e trabalho.

2% MAIA, op. cit., p. 194, nota 269.

299 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal.  Traduzido por José Antonio Cardinalli. 2.
ed. Campinas: Bookseller, 2002, 27-31.

%0 s0uzA, Silvana Cristina Bonifacio. Assisténcia juridica : integral e gratuita. S&0 Paulo: Método,
2003. p. 60.
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Esses direitos, no entanto, s6 serdo efetivos, garantindo a cidadania, se
existirem mecanismos que 0s assegurem. E, para isso, a assisténcia juridica
se presta: dar oportunidade aos hipossuficientes financeiramente para que
facam valer seus direitos, buscando a igualdade substancial ja discutida.
Nesse sentido, o direito a assisténcia garante outros direitos, com o que a
cidadania se vé resgatada.***

A assisténcia juridica gratuita ndo pode se restringir apenas a questbes emergenciais,
como é o caso de uma pessoa presa que precisa de alguém que faca a sua defesa. Ela
tem que estar presente também na tentativa de assegurar a cidadania plena para as
pessoas, pois existem varios direitos constitucionalmente garantidos que precisam ser

efetivados.

Mesmo estando positivado no texto constitucional o direito a assisténcia gratuita ela ndo
ocorre na pratica como deveria. Candido Rangel Dinamarco, ao versar sobre a

instrumentalidade do processo, comenta o0 seguinte:

(...), o patrocinio técnico gratuito ndo passa de solene promessa constitucional,
cumprida em casos que ainda sdo muito poucos. O Estado n&o oferece como
deveria e prometeu; os profissionais liberais ndo se consideram obrigados a
prestar servico gratuito, ainda que isso seja de grande relevancia social.
Compreende-se a recusa dos advogados, hoje institucionalizada até em
movimentos da categoria e amparada na garantia constitucional do trabalho
remunerado; mesmo assim, essa atitude constitui uma entre muitas
manifestacdes de individualismo e de descrenga na Justica que alguma
educagdo para a participagdo comunitaria nos servigos desta poderéa afastar.>

Por um lado Candido Dinamarco defende os advogados que nao prestam servigos
gratuitos tendo em vista a garantia constitucional do trabalho remunerado. Entretanto,
considera que ha individualismo nos advogados que se recusam a prestar tal tipo de
servico. Defende algum tipo de educacgdo que incentive a participacdo comunitaria nos

servigos da Justica.

Mas néo quer dizer que inexistam iniciativas de advogados e instituicbes no sentido de
atendimento as pessoas marginalizadas. Anténio Carlos Wolkmer cita o exemplo da

7

“advocacia popular’ que € “voltada para o atendimento pratico efetivo das massas
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w02 SOUZA, op. cit., p. 145, nota 300.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998. p. 276.
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marginalizadas do campo e da periferia urbana, bem como da assisténcia as

associacdes profissionais, sindicatos e movimentos sociais"%.

As iniciativas de entidades populares tém ndo somente o papel de advogar para as
massas marginalizadas, mas também atuam na conscientizagdo das referidas massas
para que elas lutem pelos seus direitos de cidadania. Entretanto, essas iniciativas ainda
sdo poucas e nao tiram do poder publico o seu dever de prestar assisténcia judiciaria

gratuita e de qualidade.

Heleno Fragoso j4 abordava, em 1980, sobre as organizacbes populares em defesa

dos presos da seguinte maneira:

Nas prisbes estdo os pobres e os desfavorecidos. Como bem se sabe, a
clientela do sistema néo inclui os que verdadeiramente tém condi¢gbes para
pleitear por seus direitos. Os tribunais ndo podem decidir se ndo forem
provocados. Tem sido fundamental, na luta pelos direitos dos presos, o
surgimento de organizagbes combativas, capazes de conseguir advogados
para mover a batalha judiciaria. (...).3*

Essas iniciativas de grupos ndo governamentais somados a0 compromisso que o
Estado deve ter com a assisténcia juridica integral e gratuita sdo fatores que contribuem
para 0 acesso a justica. Mas outro fator também é a necessidade de isen¢ado das custas
judiciais. Nesse sentido, T. H. Marshall alertou também para o problema das custas
judiciais, incluindo honorarios de advogado, que dificulta o acesso ao judiciario de
pessoas mais pobres e inclusive entendeu como importante o estabelecimento de

justica barata e até gratuita para as massas populares®®.

A participagcdao do advogado auxilia em muito a preservacdo dos direitos humanos
fundamentais dos presos. Entretanto, isso ndo é o bastante ainda, pois a efetivacdo dos

direitos sociais das pessoas como um todo pode favorecer inclusive a reducdo da

%93 WOLKMER, Antdnio Carlos. Introdugdo ao pensamento juridico critico . Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

. 139.
o FRAGOSO, op. cit., p. 27, nota 247.
%95 MARSHALL, op. cit., p. 82-83, nota 25.
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criminalidade, o que reduziria o numero de presos e facilitaria também a movimentacao
de processos no Poder Judiciario.

A patrticipacdo do advogado em todos os momentos pode facilitar a que o preso tenha
acesso a dois dos instrumentos juridicos garantidores dos direitos fundamentais que
sao o relaxamento da priséo ilegal e o habeas corpus.

O relaxamento da prisdo ilegal esta previsto no art. 5°, LXV da CF que prescreve o
seguinte: “a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria”. O
referido dispositivo, a0 mesmo tempo em que determina o relaxamento da priséo ilegal,
também possibilita que ela seja feita sem a necessidade do preso requerer, isto é, o
relaxamento pode ser feito de oficio. Havendo uma priséo ilegal ela seja imediatamente
relaxada, pois aqui ndo esta se discutindo a propriedade ou posse de determinado
objeto, mas sim a liberdade ou ndo de uma pessoa. Além disso, a prisdo somente
devera se feita caso a mesma seja realmente necessaria. Essa € a posicdo do STF

conforme transcrita a seguir:

Sem que se caracterize situagdo de real necessidade, ndo se legitima a
privagdo cautelar da liberdade individual do indiciado ou do réu. Ausentes
razGes de necessidade, revela-se incabivel, ante a sua excepcionalidade, a
decretacdo ou a subsisténcia da prisdo preventiva. Discursos de carater
autoritario ndo podem jamais subjugar o principio da liberdade. A prerrogativa
juridica da liberdade - que possui extragdo constitucional (CF, art. 5°, LXI e
LXV) - ndo pode ser ofendida por interpretacdes doutrinarias ou
jurisprudenciais, que, fundadas em preocupante discurso de conteldo
autoritério, culminam por consagrar, paradoxalmente, em detrimento de direitos
e garantias fundamentais groclamados pela Constituicdo da Republica, a
ideologia da lei e da ordem.**

Vale ressaltar que a decisdo anteriormente citada faz um alerta contra o uso autoritario
de interpretacfes do ordenamento juridico no sentido do uso da ideologia da lei e da
ordem, o que levaria a grau muito alto de intolerancia, com seérios prejuizos aos direitos
fundamentais, mas sem reduzir a criminalidade, embora talvez a abafando por um curto

periodo de tempo.

308 H4C 80.719, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 28/09/01
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Outra acao constitucional em prol dos direitos humanos dos presos esté prevista no art.
5° LXVIIl da CF que assim prescreve: “conceder-se-a "habeas-corpus" sempre que
alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade
de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder”. Ha de se ressaltar, que nos termos
do Inciso LXXVII do art. 5° da CF a acdo de "habeas-corpus" é gratuita, o que facilita o

acesso a Justica.

O procedimento do habeas corpus, tal como se estruturou no direito anglo-
saxao, esta destinado a protecdo da personal liberty, ou seja, protege aquilo
qgue habitualmente a doutrina chama de power of locomotion, a liberdade fisica,
consistente na capacidade de ir, ficar e vir.**’

O habeas corpus ndo é um instrumento destinado a libertagdo de criminosos, mas sim a
garantia de uma verdadeira prestacdo da justica. Uma pessoa inocente pode estar
presa e o hadbeas corpus pode ser um remédio para isso, bem como pode ser utilizado

para libertar quem esta preso além do tempo previsto.

A acdo de habeas corpus é bem diferente das demais ac¢des judiciais que em regra
precisam de advogado para o0 seu ajuizamento, bem como nao permitem ao juiz tomar
decisBes sem ser provocado. No habeas corpus até uma terceira pessoa pode impetra-
la em favor de quem esta preso ou ameacado de prisdo, sem necessidade do
instrumento procuratério. Além disso, estabelece que 0s juizes e os tribunais tenham
competéncia para emitir ordem de habeas corpus mesmo que ninguém tenha

reclamado tal medida, caso verifigue que houve ilegalidade ou abuso de poder.

E claro que o referido remédio constitucional ndo € solucdo para todos 0s casos, pois
ele ndo é dado a aferir a culpa ou ndo de alguém, ja que ndo admite andlise detalhada

de provas, mas permite que se cesse abuso ou ilegalidade com mais celeridade.

O fato de o hdbeas corpus poder ser ajuizado sem a participagcdo do advogado é

apenas uma prerrogativa que existe para permitir que um preso que nao tenha

%7 GUIMARAES, Isaac Sabba. Habeas corpus : critica e perspectivas. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2001. p.
130.
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condi¢cbes de contratar um advogado, ou que ndo tenha nenhum disponivel por perto,
possa ele mesmo requerer a sua liberdade. Entretanto, como a liberdade trata-se de um
bem juridico de alta relevancia, € melhor que se confie ao advogado experiente na area
penal para que ele faca os devidos requerimentos, inclusive 0s recursos necessarios.
Além disso, os demais procedimentos na justica criminal dependerdo da presenca do

advogado.

A assisténcia juridica surge como corolario do efetivo acesso a justica: o
acesso a justica criminal € a garantia de que alguém somente receba uma
sancgdo penal se e quando for devidamente julgado pelo Estado, por meio de
um processo penal conduzido de acordo com os ditames legais e garantistas,
onde se inclui a defesa técnica do acusado e a defesa gratuita se se tratar de
acusado carente. Concedendo o Estado ao acusado carente de recursos a
assisténcia gratuita de um defensor técnico no E)rocesso penal, estara lhe
assegurando o acesso a uma ordem juridica justa.*”®

Mas a defesa do acusado devera ser efetiva e ndo simplesmente formal para que se
garanta o acesso a uma ordem efetiva justa®®. N&o adianta apenas o preso ter um
defensor publico que apenas comparece aos atos processuais, mas que nao conversa
com o preso, que ndo se interessa pelo processo, que néo fiscaliza as condi¢cdes em

gue o preso esta sendo submetido etc.

Ha de se ressaltar que no processo penal caso ndo exista defesa técnica efetiva em
favor do acusado resulta em nulidade absoluta, sendo que a Sumula 523 do Supremo
Tribunal Federal estabelece que a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas se

for feita defesa deficiente pode resultar também nessa nulidade®'°.

A Constituicdo Federal de 1988 foi mais ampla, pois ndo falou simplesmente em
assisténcia judiciaria, mas sim em assisténcia juridica e integral. Disso resulta também
de que ao acusado cabe também ser assistido no Inquérito policial e ndo simplesmente

na fase do processo penal que tramita no Poder Judiciario®*.

%98 GIANNELLA, Berenice Maria. Assisténcia juridica no processo penal : garantia para a efetividade
do direito de defesa. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 203.

%99 |bidem, p.203.

1% ibidem, p. 204.

1 GIANNELLA, op.cit., p. 51, nota 308.
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Durante o inquérito policial ndo € obrigatéria a assisténcia do advogado, pois ainda nao
foi instaurado o processo penal. Entretanto, trata-se de um momento relevante para o
processo, pois é quando sdo reunidos indicios da autoria e da materialidade e isso
pode resultar futuramente na condenacdo ou absolvicdo do réu. Além disso, durante
essa fase, o preso fica mais ao alvedrio da policia que nem sempre é preparada para
cuidar do mesmo, podendo ocorrer violagdo dos seus direitos fundamentais e ai a

necessidade da presenca do advogado € imperiosa.

Com 0 acesso a justica ndo se garantem a igualdade social e econdmica, mas podem
ser garantidos os direitos previstos no ordenamento juridico, principalmente os
constitucionalizados, sem prejuizo de outras medidas para a conquista de melhores
condi¢cbes sociais e econdmicas para as pessoas. Isso consequentemente reduziria a
criminalidade, bem como o nimero de presos, bem como a tenséo penitenciaria. E um
caminho para que essas condicBes sociais e econdmicas sejam melhoradas € a

efetivacdo dos direitos sociais previstos na CF-88.

4.4 A FALTA DE EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

A Constituicdo determina que todos sdo iguais perante a lei, nos termos do art. 5°
caput. Entretanto, este artigo apenas garante uma igualdade juridica, podendo uma
pessoa ter amplo acesso aos bens de consumo e outra viver sob exclusdo social. A
primeira vai ter muito mais chances de fazer valer os seus direitos. Ja a segunda tera
poucas chances de defesa, sendo facilmente vilipendiada em seus direitos
fundamentais. Vale a pena ressaltar que a igualdade é um direito de primeira dimensao
guando ela se limita a igualdade juridica. O importante € que também sejam garantidos
os direitos de segunda dimensdo que buscam, dentre outras coisas, minimizar a

desigualdade econdmica.

Ingo Wolfang Sarlet entende que os direitos de liberdade, igualdade, direitos politicos,

chamados de direitos de defesa e que exigem uma abstencdo do Estado ou dos
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particulares, tém plena eficacia®*?. Entretanto, o mesmo n&o ocorre com os direitos
sociais, em que o Estado tem que prestar algo que seja fatico ou normativo, de forma
positiva®®. O referido autor ndo quer dizer com isso que os direitos sociais seriam
inefetivos e que os mesmos nao poderiam ser exigidos judicialmente, apenas ressalta
gue ndo ha em si uma eficacia automatica dos direitos sociais, pois eles dependem de

outros fatores.

(...) Os direitos sociais a prestacdes, ao contrario dos direitos de defesa, ndo
se dirigem a protecdo da liberdade e igualdade abstrata, mas sim, como ja
assinalado alhures, encontram-se intimamente vinculados as tarefas de
melhoria, distribuicdo e redistribuicdo dos recursos existentes, bem como a
glrjagéo de bens essenciais ndo disponiveis para todos os que dele necessitem.

O referido autor ndo quer aqui argumentar de que uns direitos sejam mais importantes
do que os outros. Apenas alerta que os chamados direitos de defesa, ou seja, o direito
a liberdade, o direito de néo ser torturado, o direito de ndo ter a sua residéncia violada
sem ordem judicial, tem uma eficacia imediata garantida pelo texto constitucional.
Havendo violacdo dos mesmos, existe uma acgéao judicial cabivel que tem o condao de
cessar imediatamente a referida violacdo bem como responsabilizar os culpados. Os
direitos sociais também tém a efetivacdo garantida pela Constituicdo, mas eles
dependem de fatores técnicos, econdmicos, or¢camentarios etc. para que estejam

disponiveis para os seus destinatarios.

A dificuldade de efetivar os direitos sociais ndo ocorre somente no Brasil, sendo
também uma situacdo vivida por paises considerados de primeiro mundo. Segundo
Norberto Bobbio, “(...) a maior parte dos direitos sociais, os chamados direitos de
segunda geracao, que sao exibidos brilhantemente em todas as declaracdes nacionais

e internacionais, permaneceu no papel™*°.

(...). Deve-se recordar que o mais forte argumento adotado pelos reacionéarios
de todos os paises contra os direitos do homem, particularmente contra os

312 SARLET, op. cit., p. 269, nota 102.
13 |bidem, p. 275.

¥4 |bidem, p. 280.

%15 BOBBIO, op. cit., p. 29, nota 117.
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direitos sociais, ndo é a sua falta de fundamento, mas a sua inexequibilidade.
Quando se trata de enuncia-los, o acordo é obtido com relativa facilidade,
independentemente do maior ou menor poder de convicgdo de seu fundamento
absoluto; quando se trata de passar a ac¢do, ainda que o fundamento seja
inquestionavel, comecam as reservas e as oposicoes>'°.

O que Norberto Bobbio comenta ocorreu também no Brasil. No Congresso
Constituinte que resultou na Constituicdo de 1988 foram inseridos muitos direitos
sociais, mas muitos sem eficacia automatica. Passados quase duas décadas de sua

promulgacéo, muitos desses direitos nao foram efetivados.

Mas existe outro problema que acaba dificultando também a efetivagdo dos direitos
sociais, que é a tendéncia recente e de carater ideolégico no &mbito mundial de reduzir
as prestacOes estatais. Anabela Miranda Rodrigues alerta sobre as alteracbes das

funcbes estatais, com a retirada do Estado da area de atuacdo econdmica e social e o

alargamento e endurecimento do direito penal®"’.

As ligacdes entre o declinio do sector social do Estado e o desenvolvimento do
seu brago penal sdo evidentes. Em simultdneo com o pedido de <<menos
Estado>> na ordem econbmica e social, exige-se <<mais Estado>> para
mascarar e conter as consequéncias sociais deletérias onde se verifica a
deterioracdo da protecao social. O Estado individualista deve também ser um
Estado punitivo. O aumento da demanda de seguranca relativiza a demanda
de igualdade. Idéia chave da <<qualidade de vida>> é a <<santidade dos
locais publicos>>, indispensavel a vida urbana. A seguranca — estritamente
definida em termos fisicos e ndo em termos de risco de vida (salarial, social,
médica, educativa, etc.) — emerge como prioridade da accao publica®*®.

N&o ha no Brasil em termos de legislacdo criminal um endurecimento das penas, com
raras excecdes como € o caso da lei dos crimes hediondos. Entretanto, esse
endurecimento ocorre na pratica e é patrocinado pelos agentes do Estado,
independente da ordem dos governantes. Ha ocorréncia de torturas, execucdes
sumarias de presos, prisdo de pobres inocentes, falta de acesso & justica e outros.

Tudo isso acaba ocorrendo em prejuizo das massas oprimidas.

315 |bidem, p. 43.
%17 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar sobre a questdo penitenciaria . S&o Paulo: RT, 2001. p.
148-149.
318 .
Ibidem, p. 149.
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No Brasil, pelo menos no que diz respeito ao direito positivo, existem varios direitos
sociais, inseridos inclusive na Constituicdo de 1988, muito embora 0S mesmos
encontrem sérios problemas para serem efetivados. A inser¢cdo dos referidos direitos

nao foi um processo facil.

Lenio Luiz Streck aborda sobre o processo constituinte no Brasil, ocorrido entre 1987 e
1988, sendo que no referido periodo ocorreram disputas entre 0s setores progressistas,
representados pelos partidos de esquerda e por movimentos sociais organizados, e 0s
setores conservadores, representados por partidos de direita e por grandes grupos
econdmicos. Dentro da referida disputa ndo havia uma clara maioria parlamentar a

favor de um lado ou de outro e isso comentado pelo referido autor da seguinte forma:

N&o se pode deixar de registrar que ndo havia uma clara maioria parlamentar
no processo constituinte, o que pode explicar o excessivo numero de
dispositivos de eficacia limitada ou contida, cuja regulamentacgédo foi relegada a
lei ordinaria. De observar que, muito embora houvesse uma ampla participagéo
de movimentos sociais no processo constituinte, também n&do se pode
subestimar a participacdo de entidades ligadas aos grandes grupos econémicos
e aos corporativismos dos mais variados. De qualquer sorte, o texto resultante
desses embates guardou direta relagdo com o constitucionalismo engendrado
em paises europeus como Portugal e Espanha, com grande énfase na protecao
dos disrltgitos fundamentais e ao albergamento no texto da idéia de Estado
Social™.

O processo constituinte foi muito disputado e ocorreram diversos conflitos politicos
ideoldégicos. Houve muita pressédo social para inserir no texto da Constituicdo direitos
gue poderiam até ser positivados por legislagdo infraconstitucional. Preferiram
constitucionalizar os referidos direitos na esperanca de maior efetividade dos mesmos.
Mas havia pressdes do outro lado (o conservador, representado pelos grandes grupos
econdmicos) para a ndo inclusdo desses direitos na Constituicdo. Como ndo havia uma
maioria bem definida no plenario da Assembléia Nacional Constituinte, muitas questdes
polémicas foram introduzidas no texto constitucional, mas com eficacia limitada ou

contida, cuja regulamentacéo foi relegada a lei ordinaria®*°.

9 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica  : uma nova critica do direito. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 358.
30 STRECK, op.cit., p. 358-359, nota 319.
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O texto resultante desse complexo processo sem dulvida representou o mais
avancado texto juridico-politico ja produzido no Brasil. Inspirado nas
constituicbes do segundo poés-guerra, o texto da Constituicdo de 1988 filia-se
ao constitucionalismo dirigente, compromissario e social, que tdo bons frutos
rendeu nos paises que foi implantado. O catalogo de direitos fundamentais, os
direitos sociais, as ag¢fes constitucionais, enfim, tudo o que havia sido
reivindicado pela sociedade no processo constituinte foi positivado. A
Constituicdo estabelece, ja de inicio, que o Brasil € uma Republica, que se
constitui em Estado Democratico de Direito, trazendo explicitamente seus
objetivos de construir uma sociedade mais justa, com a erradicacdo da
pobreza, cumprindo com as promessas da modernidade®**.

Houve sim, na Constituinte de 1988, a positivagdo dos direitos de primeira de segunda
e também de terceira dimensdo, sendo isso um avango consideravel no contexto
histérico brasileiro. Véarios anseios da sociedade brasileira foram positivados pelo
constituinte originario na forma de direitos fundamentais. Entretanto, mesmo a
positivagcdo sendo um passo importante para que um anseio social seja atendido, ela

ndo garante por si s6 que aquilo que foi estabelecido seré efetivamente realizado.

Com base no conjunto das situagbes e na realidade de agora pode-se dizer
qgue os Direitos Humanos, entre os quais estdo aqueles que a Constituicdo
enumerou como direitos fundamentais, ainda ndo adquiriram existéncia real
para grande numero de brasileiros. A marginalizacdo social e os desniveis
regionais sao imensos e a discriminagcdo econémica e social é favorecida por
aplicacoes distorcidas de preceitos Ie(zgais ou simplesmente pela ndo-aplicagdo
de dispositivos da Constituicao. (...).*

De qualquer forma, a Constituicdo de 1988 é realmente um texto avancado dentro da
histéria constitucional do Brasil. Proporciona diversos instrumentos juridicos para a
exigéncia dos direitos fundamentais, sejam eles individuais, politicos ou sociais. A sua
efetivacdo ndo foi imediata como se esperava e isso pode causar certo desanimo com o
processo democrético. Entretanto, varias lutas estdo sendo desenvolvidas pela
efetivacdo dos direitos fundamentais, bem como para evitar qualquer forma de

retrocesso.

%21 |hidem, p. 358.

%22 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Brasil rumo & sociedade justa. In: SILVEIRA, Maria Godoy at al. (org).
Educacdo em direitos humanos: fundamentos tedricos-metodol6gicos. Jodo Pessoa: Universitaria,
2007. p. 46.
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4.5 A FALTA DE CIDADANIA AUMENTANDO A QUANTIDADE DE
PRESOS E REDUZINDO OS SEUS DIREITOS.

Ter pessoas encarceradas ndo é algo desejavel para a sociedade, seja pelo tratamento
desumano que é privar alguém da liberdade ou mesmo pelo custo de manter uma
pessoa num estabelecimento de seguranca além de afasta-la do seu local de trabalho e
de sua familia. E ha situacdo mais degradante ainda é que o sistema social brasileiro é

profundamente injusto e isso também reflete no sistema carcerario.

No plano social, a populagdo carceraria tem a mesma cara, perfil e destino da
populacdo de excluidos na sociedade chamada livre e democratica. Sdo os
presos todos pobres, quase todos pretos e pardos, todos desempregados, quase
todos analfabetos, todos ou quase todos de barracos promiscuos, todos de
infancia desamparada ou quase todos desnutridos. O Haiti é aqui. Que outra
possibilidade resta a essa populacdo estruturalmente excluida e rejeitada por
desumanos preconceitos sendo a de sobreviver no 6écio, no vicio, na
delinqiiéncia afinal. S&o tristes cronicas de destinos anunciados.**

A citacao feita leva a uma constatacédo de que a falta de cidadania em sentido amplo,
gue inclui também os direitos sociais, leva a populacdo desamparada pelo Estado e
pela sociedade a praticar crimes. E depois de pratica-los, o Estado ndo respeita 0s
direitos fundamentais daqueles que ficam encarcerados, dificultando a sua
ressocializacdo. E o pior: com o aumento significativo da populacéo carceraria fica cada

dia mais dificil do Estado garantir minimas condi¢des de sobrevivéncia para 0s presos.

Nos Uultimos anos foram feitas reformas nas leis penais no sentido de evitar que
pessoas sejam presas sem necessidade bem como de garantir um minimo de direito
para quem for encarcerado. Inicia-se com 0s caso de crimes de menor potencial
ofensivo em que é oferecida a transacdo penal, bem como em outros casos de
gravidade intermediaria que sdo aplicadas as penas alternativas, bem como outros

beneficios aplicaveis aqueles que sao submetidos a pena de priséo.

323 ZANOTTO, Adriano. Textos de cidadania . Florianépolis: Garapuvu, 2004. p. 163.
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E esse abrandamento®®* de penas ndo é, de maneira nenhuma, um convite &
impunidade. Tem situacdes em que o possivel que seja concedida uma espécie de
perddo a quem praticou o delito, ndo o encarcerando, mas determinando que 0 mesmo
se submeta a certas medidas pedagdgicas. Em outros casos € necessaria a puni¢ao na
forma de encarceramento, mas ndo com a fungdo de praticar vinganga, mas sim de

praticar justica.

Em muitos casos a possibilidade de perddo ou de punicdo mais branda é encarada
como um convite & impunidade. Entretanto, segundo a licdo de Hannah Arendt a ndo

possibilidade de perdao limita a capacidade humana de agir.

Se ndo féssemos perdoados, eximidos das conseqiéncias daquilo que
fizemos, nossa capacidade de agir ficaria, por assim dizer, limitada a um Unico
ato do qual jamais nos recuperariamos; seriamos para sempre as vitimas de
suas conseqiiéncias, a semelhanca do aprendiz de feiticeiro que ndo dispunha
da formula magica para desfazer o feitico. (...)**

Ha uma diferenca muito clara entre o perddo e a vinganca. Pelo primeiro os homens
podem mudar de idéia e recomecar sendo agentes livres. Ja pelo segundo o problema

nao resolve, ao contrario, agrava-se.

(...) o perddo é o exato oposto da vingang¢a, que atua como re-a¢cdo a uma
ofensa inicial, e assim, longe de porem fim as conseqiiéncias da primeira
transgressdo, todos os participantes permanecem enredados no processo,
permitindo que a reacdo em cada prossiga livremente. (...) A desobrigagéo
mencionada dos grilhdes da vinganga, uma vez que esta prende executor e
vitima no inexoravel automatismo do processo de ac¢do que, por si, jamais
chega necessariamente a um fim.*?®

J& a punicdo ndo € algo oposto ao perdao, mas sim uma alternativa. A punicdo tem em
comum com o perddo o fato de ser uma interferéncia que consegue finalizar algo®*’.
Nesse sentido a punicdo ndo pode ser utilizada como forma de vingangca, mas sim

como forma de justica.

324 Mesmo com todas essas medidas gque visam o abrandamento das penas, 0 aumento da populagao

carceraria é significativo, conforme ja foi abordado no item 4.2.
35 ARENDT, op. cit., p. 249, nota 4.

2% |pidem, p. 252-253.

%27 ARENDT, op. cit., p. 253, nota 4.
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O pensamento de Hannah Arendt impulsiona uma reflexdo sobre o problema atual da
realimentacdo da violéncia, ja que existem muitos defensores da vinganca, na maioria
das vezes contra os pobres que nao tém cidadania plena, como forma de combater a
violéncia. A referida autora nos alerta de que o importante é existir o perddo ou a
puni¢ao justa. S&o duas formas que resolvem determinado conflito estabelecendo um
ponto final. Ja a vinganga realimenta o conflito, dificultando a perspectiva de reducao da

violéncia.

E a referida autora também alerta de que a violéncia sempre desempenhou um imenso
papel nos assuntos humanos na histéria politica mundial®*®. E isso ocorreu tanto em
assuntos internos mais ligados a relacdo entre as pessoas quanto em assuntos
externos mais relacionados aos conflitos entre paises. E violéncia acaba resultando em
crimes, que acaba resultando na necessidade de pessoas serem presas, por mais

branda que seja a lei penal.

N&o se pode olvidar de que a prisdo é uma das alternativas de penas para ser aplicada
aos criminosos. Entretanto, “gue ndo sejam os mesmos simplesmente depositados em

fétidas prisbes superlotadas nas quais, para sobreviver em espagos minimos

by

suportaveis, recorrem a eliminagdo entre eles mediante sinistras variacbes de roleta

russa”?°,

(...) Desde o comeco a prisdo devia ser um instrumento tdo aperfeicoado
guanto a escola, a caserna ou o hospital, e agir com precisdo sobre os
individuos. O fracasso foi imediato e registrado quase ao mesmo tempo que o
préprio projeto. Desde 1820 se constata que a prisdo, longe de transformar os
criminosos em gente honesta, serve apenas para fabricar novos criminosos ou
para afunda-los mais na criminalidade®®.

E conforme ja foi tratado neste trabalho existe o problema das torturas praticadas nas

prisbes. H4 uma cultura criada no meio policial de preconceito contra os direitos

38 ARENDT, Hannah.. Crises da republica . Taducdo de José Volkmann. 2. ed. Sdo Paulo: Perspectiva,

1999. (Colecao Debates). p. 97.
329 ZANOTTO, op. cit., p. 163, nota 323.
%9 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder . 13 ed. Rio de Janeiro: Graal, 1998. p. 131-132.



133

humanos, como se 0s mesmos existissem apenas para a defesa dos criminosos. Além

disso, hd uma constante prética de torturas contra presos.

A tortura, mazela histérica das policias no Brasil, tem sido peridédica e
insistentemente denunciada nos relatérios dos grupos de direitos humanos.
Ainda que, por sua prépria natureza, os casos relatados representem infima
parcela do que de fato ocorre no cotidiano das nossas delegacias e prisdes, 0
relator das Nag¢des Unidas para a tortura, em visita ao pais em 2001, constatou
que a pratica é endémica no sistema de justica criminal brasileiro. (...)***

A situacdo dos presos ndao é um quadro simples, pois hdo é somente um problema de
falta de vagas nas penitenciarias, mas também de todo um sistema agravado devido ao
trafico de drogas, por exemplo, que corrompe o0 sistema carcerario®?. Torna-se

necessario que medidas sejam tomadas para reverter esse quadro caaotico.

Quaisquer que sejam as medidas para corrigir ou reduzir esse complexo
quadro devem necessariamente passar por eficazes e audaciosas politicas de
massivos beneficios sociais com garantia de cidadania junto a populacédo
carente deste Pais . No plano do Legislativo e do Judiciario, a instituicdo de
normas modernas de direito penal que discrimine com puni¢do drastica autores
de efetiva periculosidade daqueles de crimes menores, e que sejam criados ou
fortalecidos mecanismos que permitam aos juizes maior proximidade com todo
0 processo de execucéo da pena®®. (grifo nosso).

A citacdo anterior demonstra em poucas palavras basicamente o que deve ser feito
para garantir os direitos fundamentais dos presos e, conseqientemente, da sociedade
como um todo. E necessério que se garanta cidadania & populagéo carente do Brasil e
guem tem papel preponderante nessa tarefa € o Poder Executivo, seja no plano federal,
estadual ou municipal. Ja ao Poder Legislativo cabe o aperfeicoamento da Legislacao
Penal para que se chegue o mais perto possivel da proporcionalidade entre o delito e a
pena. No tocante ao Poder Judiciario, clama-se que os magistrados estejam mais
préximos, inclusive fisicamente, para acompanhar a execucao penal. Isso tudo deve ser
feito sem prejuizo da participacdo de outros atores essenciais como € o caso do
Ministério Publico bem como as organizacdes da sociedade civil.

%1 LEMGRUBER, Julita; MUSUMECI, Leonarda; CANO, Ignacio. Quem vigia os vigias? : um estudo
sobre o controle externo da policia no Brasil. Rio de Janeiro: Record, 2003. p. 37.

%32 ZANOTTO, op. cit., p. 163, nota 323.

%% |bidem, 163-164
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Anabela Miranda Rodrigues defende a renovacdo do pensamento socializador dos
reclusos, sendo que ela apresenta trés proposicoes que devem ser concretizadas: “o
respeito pela liberdade de consciéncia do recluso, a realizagcdo positiva dos direitos

fundamentais do recluso e a obrigacdo de intervencéo social do Estado”**.

Esta4 definitivamente ultrapassado que a socializacdo se identifique com a
<<hygiene moral>> que sustentou o0 correcionalismo. O Estado
contemporaneo, de natureza laica e secular, ndo se encontra legitimado para
impor aos cidadaos cédigos morais. Por isso, a pena de prisdo ndo pode ter
por fim transformar o <<homem-criminoso>> num <<bom pai de familia>>. A
liberdade de consciéncia ndo sofre qualquer restricdo por via da sujeicdo a
uma pena de priséo.

Para além disso, a titularidade de direitos fundamentais por parte do recluso
impde ao Estado deveres de abstencédo relativamente a intervengdes lesivas
desses direitos (nihil nocere) e deveres de prestacdo que permitam a sua
efectiva realizagdo, sobretudo — mas ndo s6 — no que diz respeito aos
chamados direitos sociais, nomeadamente o direito a salde, a educacéo e ao
trabalho (omnia prodesse).**®

No texto supracitado a autora elenca varios argumentos no tocante as limitacdes que
existem na pena de prisdo jA que a mesma pode sim impor o impedimento da
locomocao, mas por si s6 ndo impde a modificacdo da consciéncia do detento para
transforma-lo em alguém bom. A prisdo, quando necesséria, deve vir acompanhada de
outras medidas de caréter ressocializador, bem como deve existir a efetivacdo dos

direitos sociais da populagcdo como um todo.

Entretanto, os direitos fundamentais dos presos estdo previstos na Constituicdo e
precisam ser efetivados. E a referida jurista conclui: “E este o desafio que se coloca a
prisdo. Depois de se ter considerado o recluso como um sujeito de direitos, é preciso

trata-lo como tal”*,

Todo o estudo até aqui feito demonstra que a falta de cidadania no seu conceito mais
amplo contribui para a inefetividade dos direitos fundamentais dos presos e
processados. Ndo h4 uma medida exata dessa intensidade e nem o trabalho se propos

a isso, mas é possivel afirmar que ela é significativa.

%4 RODRIGUES, op. cit., p. 165, nota 317.
% |bidem, p. 165
%% RODRIGUES, op. cit., p. 175, nota 317.
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A cidadania no seu aspecto mais amplo exige uma sociedade sem preconceitos, com
educacao de qualidade, com acesso a justica, com os direitos sociais efetivados etc. O
preconceito existente contra os presos dificulta a sua ressocializacdo, bem como pode
incentivar que os agentes publicos ndo respeitem os direitos fundamentais dos presos
cuja guarda esteja sob sua responsabilidade. A falta de uma educacédo de qualidade
incentiva o referido preconceito, bem como dificulta a emancipac¢éo social. O acesso a
justica deficiente dificulta o reconhecimento dos direitos dos presos e processados,
inclusive os previstos na Lei de Execucdo Penal, especialmente quando os mesmos
nao tém a assisténcia de um advogado. A nao efetivacdo dos direitos sociais contribui
com a desigualdade de classes o que, junto com outros fatores, causa o aumento da

criminalidade e o consequente aumento da populagdo carceréria.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos humanos foram e estdo sendo construidos em um processo histérico. Isso
envolveu e envolve muitos debates e um trabalho incessante, bem como lutas acirradas
e até mortes. Um dos marcos fundamentais mais recente dos referidos direitos na
histéria é a Declaragédo Universal dos Direitos Humanos de 1948. A mesma foi editada
logo ap06s a segunda grande guerra mundial que foi marcada por um grande
desrespeito aos direitos da pessoa humana, principalmente pelas atrocidades

cometidas pelos nazistas.

Apoés a consolidagdo dos direitos humanos na ordem mundial com as declaracdes e
demais documentos, cada Estado pode positiva-los em seu ordenamento juridico sendo
gue os mesmos ficam algados a condicdo de direitos fundamentais. Assim sendo, a

tendéncia € que os mesmos figuem com mais efetividade.

O Brasil foi palco de graves violagdes de direitos humanos durante o regime militar que
governou o Pais entre 1964 e 1985. Isso ocasionou uma intensa luta pela
redemocratizacdo que culminou com uma nova Constituicdo para o Brasil, promulgada
em 5 de outubro de 1988 e que incorporou em seu texto os direitos e garantias

fundamentais previstos nas declaracdes de direitos humanos de ambito mundial.

Na referida Constituicdo foi inserida uma gama ampla de direitos fundamentais das
pessoas presas e processadas, justamente como uma tentativa de evitar os abusos
cometidos contra os presos durante a ditadura militar e garantir uma apuracao dos fatos

penais de uma maneira que garantissem um julgamento justo.

Entretanto, os direitos dos presos e processados ndao sdo cumpridos, conforme foi
demonstrado no decorrer deste trabalho. Constantemente noticia-se a ocorréncia, no
sistema prisional, de fugas, rebelibes, torturas, cadeias superlotadas, reincidéncia

criminal etc.
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Essa situagdo € de responsabilidade maior do poder publico, que tem o dever de
efetivar os direitos fundamentais, inclusive realizando politicas publicas com esse
objetivo. Entretanto, a responsabilidade é maior do poder publico, mas nao exclusiva, ja
gue existem muitas praticas cometidas pelas pessoas que acabam dificultando a
efetivacdo dos direitos fundamentais dos presos e processados, tais como: preconceito
contra os presos (e ex-presos), falta de fiscalizacdo dos atos feitos pelo poder publico,

alienacgéo politica etc.

Um dos fatores que levam muitas pessoas a nédo defender a efetivacdo dos direitos
fundamentais dos presos e processados € que imaginam que oS mesmos devem ser
simplesmente castigados e nao ressocializados. Entretanto, os direitos fundamentais
dos presos e processados ndo sédo simplesmente um direito deles, mas sim de toda a
sociedade. Toda pessoa humana pode ser presa e esta vulneravel de ser acusada de
ter cometido um crime, e sera destinataria da protecédo dos direitos fundamentais. Além
disso, a ressocializacdo dos presos beneficia em muito a sociedade, pois reduz a

reincidéncia criminal.

Entretanto, a efetivacdo dos direitos dos presos e processados nao pode ser vista
exclusivamente sobre o angulo dos referidos direitos por si s6, embora 0s mesmos
estejam positivados e possam ser exigidos pela via judicial. Mas ha algo que podera,
muito além da exigéncia dos direitos por meio de acéo judicial, garantir, mesmo que de
maneira indireta, os direitos dos presos e processados. Esse algo é conhecido como
cidadania.

E a cidadania referida neste trabalho é aquela vista de maneira mais ampla, na
concepcdo de T. H. Marshall e adaptada a realidade nacional. A cidadania a ser
alcancada ndo é apenas aquela restrita aos direitos civis e aos direitos politicos,
embora os referidos direitos ja alcancem um patamar significativo dos direitos, iSso se
comparado ao que existia antes da Revolugdo Francesa. A cidadania deve também
conter o elemento social, isto €, devem ser dadas as pessoas garantias minimas, ou

pelo menos condi¢gBes satisfatérias de que as mesmas atinjam a essas garantias
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minimas com o seu esforco, de alimentacdo, saude, moradia, trabalho, lazer e,

especialmente, educagao.

A educacdo merece uma atencao especial, pois a mesma é um fator de emancipacéo
social. Caso todos tivessem acesso a uma educacao de qualidade, todos teriam a
oportunidade de adquirir o conhecimento e a técnica, facilitando o acesso pleno a todas
as profissdes, bem como ao conhecimento dos direitos para saber como exigi-los, além
de desenvolver uma consciéncia critica para facilitar na escolha dos seus
representantes durante o processo eleitoral. Isso reduziria a influéncia hereditaria no
momento do acesso aos bens materiais e seria um importante fator de reducdo das

desigualdades sociais.

J& foi tentada por varias vezes a constru¢do da utopia de uma sociedade totalmente
igualitaria, mas isso se mostrou dificil, embora seja uma bandeira que ainda néo foi
totalmente abandonada. Entretanto, garantindo-se os direitos de cidadania,

principalmente o de educacao, € possivel construir uma sociedade menos injusta.

E a desigualdade social existente nos dias de hoje também é percebida no sistema
prisional, pois ele é ocupado em sua grande maioria por pessoas marginalizadas pela
sociedade e que nao tiveram boas oportunidades de trabalho. E essas pessoas € que
vao sofrer mais também com o desrespeito aos direitos fundamentais dos presos e

processados.

Ha previsdo expressa do texto constitucional de vérios direitos dos presos e
processados, sendo que o capitulo 3 deste trabalho abordou de maneira mais
aprofundada sobre trés desses direitos: a presuncao de inocéncia, o nao sofrimento de
tortura e o ndo sofrimento de penas cruéis, inclusive a pena de morte. Mesmo com a
previsdo dos referidos direitos na CF, bem como os que estdo previstos na LEP ha um

processo imenso de violagéo dos direitos dos presos.
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O néo respeito a presuncdo de inocéncia possibilita que ocorra um pré-julgamento ao
preso prejudicando o processo penal que necessita de uma apuracdo isenta para que
se chegue a verdade real. Além disso, ja ocorreram e ainda ocorrem, conforme relatado
no item 3.4 deste trabalho, a prisdo e 0 processo de inocentes que causam danos
irreparaveis a pessoa presa injustamente. Mas o dano pela prisdo indevida néo é
somente da pessoa presa, mas sim também de toda a sociedade, devido a injustica
cometida contra uma pessoa e que pode atingir a qualquer um, bem como a

impunidade do verdadeiro criminoso que inclusive podera praticar outros delitos.

Outra pratica deploravel é a tortura contra presos. Primeiro por ser extremamente cruel
e um verdadeiro ato de covardia; segundo por ser ineficaz, pois um inocente fraco pode

confessar um crime e ser condenado e um culpado forte pode ser absolvido.

As penas cruéis, inclusive a pena de morte, também ndo devem ser aplicadas, pois,
além de serem desumanas, ndo contribuem com a ressocializacdo de quem cometeu
um crime. A crueldade na aplicacdo de uma pena ndo é a aplicacao da justica, mas sim
da vinganca. E Hanna Arendt, que deu sustentacao teodrica a este trabalho, nos traz a
idéia de que a vinganca gera mais violéncia. E com relacdo a pena de morte, a mesma
€ um castigo que aparentemente deveria gerar um medo das pessoas em praticar
novos delitos, mas que acaba ndo sendo pedagogica, pois seus efeitos sdo muito

grandes, mas passageiros. E aqui também € muito valida a nocdo de que ninguém

ganha nada com a morte alheia, trazida por Hanna Arendt.

Entretanto, ndo se trata aqui de combater a tortura e a pena de morte a partir de um
argumento utilitarista, conforme se pode extrair das idéias de Cesare Beccaria. Mesmo
gue a tortura e a pena de morte fossem eficientes no combate a criminalidade elas nao
deveriam ser permitidas no nosso ordenamento juridico, por serem cruéis e contrarias
ao direito natural e aos direitos humanos consagrados internacionalmente. Entretanto,
0s argumentos da ineficiéncia da tortura e da pena de morte podem ser utilizados como
forma de ajudar no convencimento da sociedade da importancia das mesmas serem

combatidas em beneficio de todos. O apoio por parte da sociedade para a defesa dos
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direitos fundamentais dos presos e processados € algo a ser conquistado, pois as
pessoas tendem a respeitar naturalmente ndo aquilo que estéa escrito na lei, mas sim
aquilo que acreditam. Quanto mais respeito natural existir as leis, menos o poder

publico terd que gastar com recursos para movimentar a sua maquina sancionadora.

Este trabalho demonstrou que existem dificuldades para a efetivacdo dos direitos
fundamentais das pessoas em geral. Entretanto, os direitos fundamentais dos presos
ou processados sao mais dificeis de serem efetivados, pois eles sofrem preconceito da
sociedade por supostamente terem praticado algum crime, além de existirem

deficiéncias no sistema policial, judicial e penitenciario.

Mesmo existindo, em alguns casos, sancdo contra o descumprimento dos direitos
fundamentais dos presos e processados eles continuam a ndo ser respeitados. E que
existem outros fatores que incitam o ndo cumprimento dos referidos direitos, tais como:
falta de recursos publicos para investimento no sistema carcerario, despreparo dos
agentes publicos responsaveis pela guarda dos presos, cultura contraria aos direitos

humanos inculcada em boa parte dos policiais etc.

Cabe também ressaltar que o desrespeito aos direitos fundamentais dos presos e
processados € acentuado pela falta de cidadania no seu conceito mais amplo, conforme
relatado no inicio dessas consideracdes, que envolve os seguintes elementos: civil,
politico e o social. Nos paragrafos seguintes estdo elencadas constatacfes feitas
durante este trabalho, especialmente no Capitulo 4, que relacionam direta ou
indiretamente a auséncia de cidadania com a inefetividade dos direitos fundamentais

dos presos e processados.

O preconceito que a sociedade tem contra os presos e processados € um reflexo de
varios fatores culturais, inclusive de problemas no sistema educacional. Esse
preconceito acaba excluindo ainda mais os presos e processados da vida normal das
pessoas. Esse preconceito € externado de varias maneiras: os aplausos a pratica de

torturas e assassinato de presos, a ndo contratacdo de ex-presidiarios pelas empresas,
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a divulgacdo massiva pela midia de noticias contrarias aos presos e processados. Esse

preconceito desanima a luta pela efetivagao dos referidos direitos.

A falta de efetivacdo da LEP é outro fator que dificulta a protecdo dos direitos
fundamentais dos presos. A referida lei regulamenta a execucdo penal, propiciando
regras para cumprimento dos mais variados tipos de penas, desde as penas restritivas
de direitos até a pena de prisdo. Entretanto, a realidade que se vivencia no pais em
termos de situacao penitenciaria € cadtica: superlotacdo, falta de condigbes basicas nos
presidios, auséncia de atividades de ressocializagcdo, néo individualizacdo da pena etc.
Com esse sistema carcerario da maneira como esta atualmente no Brasil, ndo é facil

falar em cidadania dos presos.

Um ponto que poderia facilitar a luta dos presos e processados pela garantia dos seus
direitos fundamentais € o0 acesso a justica, mas que é muito deficiente no quadro atual.
N&o ha duvida que com a Constituicdo de 1988 os caminhos de acesso a justica foram
alargados, ja que ao Estado cabe prestar assisténcia juridica integral aos que dela
necessitarem. Entretanto, o referido direito ndo se resume a presenca do advogado,
embora o referido profissional seja presenca indispensavel na defesa dos presos e
processados, ndo somente para defender a sua inocéncia, mas também para evitar que
os seus direitos fundamentais sejam desrespeitados. E necessario que se tenha acesso
ao judiciario, que ndo se limita apenas ao direito de peticionar ao mesmo, mas sim ao
direito a um julgamento célere e justo.

Outro ponto crucial da cidadania é o referente aos direitos sociais, pois eles
proporcionam as pessoas condi¢cdes basicas para, inclusive, exercitar outros direitos.
Na Constituicdo de 1988 varios deles foram estabelecidos, embora carecam, em sua
maioria, de efetivacdo. Essa falta de efetivacdo dos direitos sociais foi agravada com a
tendéncia recente de reduzir as prestacdes estatais devido a uma politica neoliberal. A
reducdo dos investimentos sociais do poder publico resulta em inUmeros problemas,

inclusive o aumento da criminalidade. Para combater a criminalidade devem ser feitos
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investimentos sociais e ndo pura e simplesmente aumentar as sanc¢des criminais, que

seria um movimento rumo ao Direito Penal maximo.

No Brasil, ao contrario de outros paises como € o caso dos Estados Unidos da América,
ndo tem havido por parte do legislador uma politica de endurecimento das penas e isso
€ algo positivo. Excec¢éo a isso foi a lei de crimes hediondos que endureceu as penas
para os referidos crimes, mas que nao provocou o0 resultado pretendido j4 que a
incidéncia dos referidos crimes aumentou muito nos ultimos anos. O que ocorre no
Brasil € uma dificuldade de se cumprir a lei, gerando a idéia de impunidade, o0 que
resulta em um clamor pelo aumento das penas, mas que nédo resultaria, por si s6, na

reducéo da violéncia.

Toda essa realidade que representa falta de efetivacdo da cidadania resulta no
aumento da quantidade de presos, na medida em que mais crimes acabam sendo
cometidos e mais pessoas sdo levadas a prisdo. Além disso, a ineficacia do sistema
penitenciario em ressocializar 0os seus presos, resulta em um aumento da reincidéncia
criminal superlotando mais ainda as unidades prisionais. Superlotadas, as referidas
unidades tém mais dificuldade ainda em ressocializar os seus internos, gerando um

terrivel circulo vicioso que é dificil, mas ndo impossivel, de ser corrigido.

E o0 que se constata ao final ndo é que ha a falta de leis, sejam elas constitucionais ou
infraconstitucionais. O que falta é a efetivacdo das existentes para que se garantam os
direitos fundamentais ndo somente aos presos e processados, mas a todos. E claro que
a existéncia de uma legislacao razoavel ndo dispensa o debate sobre as adequacfes

necessarias a mesma para que se torne mais efetiva.

A efetivacdo dos direitos fundamentais dos presos e processados nao sera obtida por si
s6 pela exigéncia judicial dos referidos direitos, embora 0s mesmos possam e devam
ser exigidos também por essa via, ja que estdo positivados no ordenamento juridico

patrio. Isso porque muitos dispositivos da LEP dependem de medidas administrativas
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para a sua implementacdo e que devem ser implementadas pelo poder Executivo que

também tem uma grande responsabilidade na efetivagédo dos direitos sociais.

Também nédo se pode minimizar nesse processo o papel da sociedade que tem uma
parte de responsabilidade na seguranca publica nos termos do art. 144 da CF. E
indispensavel um processo de educacdo em direitos humanos que reduza o
preconceito que a sociedade tem contra os detentos e ex-detentos, pois isso facilitaria a
reducdo da reincidéncia criminal em beneficio da propria sociedade. Entretanto, o que
se quer aqui ndo é tirar as obrigacBes do poder publico, pois cabe a ele a maior
responsabilidade, mas o que deve ficar claro € que sem apoio da sociedade nao

ocorrera o que ela prépria almeja que € a reducdo dos indices de violéncia.

Em todo esse processo € cabivel a intervencdo de instrumentos advindos do direito,
bem como dos seus profissionais. No processo de debate sobre o aperfeicoamento
legislativo a participacdo dos juristas proporciona sugestdes de quem milita no dia a dia
e conhece as limitagcdes que existem na lei. No ambito do judiciario, o profissional do
direito, seja como advogado, membro do Ministério Publico ou magistrado, podera
acionar e julgar eticamente questdes relativas aos direitos fundamentais dos presos e
processados. O Poder Executivo também podera ser acionado judicialmente para
cumprir o seu papel, inclusive pela via do Mandado de Injuncdo ou da Acao Civil
Publica, conforme o caso. Além disso, os profissionais do direito podem participar do
debate, seja a partir do ambito estudantil ou das entidades de classe, junto com a

sociedade para refletir sobre a participacdo da mesma no referido processo.

No contexto atual brasileiro a pena de prisdo € algo inevitavel, embora existam defesas
para que a mesma seja extinta, mas isso ainda € posicao utopica. A legislacdo penal
brasileira € moderna e prevé muitas situacdes em que o infrator ndo é preso, mas
mesmo assim ha casos em que ndo h4 uma pena alternativa a prisdo, especialmente
para 0s crimes mais graves e para as demais situacbes que exijam a privagao

temporaria da liberdade de uma pessoa em beneficio da coletividade.
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Diante desse quadro, € necessario que a privacao de liberdade, que reflete a perda de
um bem juridico da maior importancia, seja feita com todo respeito aos direitos

fundamentais e isso somente um Pais que respeita a cidadania podera garantir.
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