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Resumo: O presente artigo empreende uma visao critica sobre a efetivacao do
Estado de Direito nos paises periféricos, como o Brasil, e dos principios
programéticos contidos em sua Constituicdo, enfocando uma nova atuagéo de
atores que devem desempenhar um papel fundamental na concretizacdo dajustica
social por meio dapromocéo aos direitos humanos. Procuramos superar umavisao
técnico-formal-legalista empreendida ao sistema juridico naciona por meio da
negagdo de suas caracteristicas cultivadas por umavisdo conservadorae dominante,
quemantém o sistemasocial refém damanutengdo ao status quo, damarginalizagéo,
exploracdo e opressdo de grande parte da sociedade, excluidas da condicéo de
cidadaos.

Abstract: This paper undertakes a critical vision on the effectiveness of the State
of Law in peripheral countries, such as Brazil, and programmatic principles
contained in its Constitution, focusing on a new role of actors who must play a
key role in achieving social justice through promoting human rights. We beat a
vision technical and formal-legalistic taken to the national legal system through
the denia of their characteristics grown by a conservative vision and dominant,
which maintains the social system hostage maintaining the status quo, the
marginalisation, exploitation and oppression in large part society, excluded from
the status of citizens.
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Introducéo

A andlise dos fatos sociais brasileiros permite-nos afirmar a imensa
diversidade social brasileira, no entanto, apesar da promulgacdo de uma
Constituic&o que pode ser consideradaumareal Declaracdo de Direitose Garantias,
observa-se que convivemos em uma soci edade absol utamente injusta, onde muitos
individuos sdo considerados “ supérfluos’, ou seja, perdem o direito ater direitos,
afinal a cidadania em nosso pais constitui privilégio de classe.

Determinados osfatos, deve-se discutir maneiras de efetivar ademocracia
e 0 Estado Social no pais, que se mostra cada vez mais incapaz de se efetivar
apenas pela atuagdo politica. Desta forma, um conjunto de atores deve estar em
sintonia e focar sobre um mesmo objeto, qual segja, aigualdade, ademocratizacdo
social, as condi¢des de vidadignadamaioriade suapopul agdo, ou seja, aefetivacdo
dos direitos previstos e garantidos pela Constitui¢cdo Federal.

Para a real solugao destes problemas brasileiros € imprescindivel a
participacdo popular, do Poder Judiciario e dos 6rgéos estatais. E por meio destes
atores que buscaremos, no decorrer do estudo, uma maior protecdo ao Estado
democrético de Direito e aos marginalizados e oprimidos pelo sistema socia e
pelajusticacriminal, inviabilizando quaisquer atuagdes em sentido contrario, assim
como o respeito as diversidades sociais de género, classe, etnia, cultura, religido,
etc. possibilitando aefetivagdo do pluralismojuridico no Brasil. A sociedade carece
de sentimento de seguranca— ndo no sentido de repressao a violéncia social, mas
de garantias de néo retaliagdo — paraexigirem direitos e participarem do processo
politico. O Poder Judicidrio deve negar as forjadas caracteristicas apresentadas
pelo Direito — racionalizac&o, positivacdo, unicidade, estatalidade e neutralidade,
ou sgja, um sistema fechado em si — para assumir uma postura garantista dos
direitos programaticos previstos pela Constituicao Federal brasileira, permitindo
o discurso dosdiversosramosdo Direito com nossaMagna Carta. E asinstituicdes
governamentais devem reprimir veementemente qual quer ameaga ou violag&o aos
direitos humanos no Brasil.

Como se verd, somente atuagdes conjuntas na obtencdo de um mesmo
fim por parte destes atores possibilitard ao Brasil a superac@o as imensas
desigualdades sociais e as graves viol agdes aos direitos humanos que continuam a
ocorrer no pais, que o apresentam como um dos piores indices quando o objeto é
0 desenvolvimento social.
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1. Democr acia e direitos humanos no Brasil
1.1. A democracia no Estado moderno

N&o ha controvérsias quanto ao fim tltimo do Estado, seu objeto consiste
em assegurar 0 bem comum, ou segja, satisfazer o interesse publico, que deve
permanecer acima dos interesses privado, da mesma forma como prevista pela
legislacdo brasileira. Entretanto, inegavel que juntamente com a modernidade
apresentou-se uma complexateia de relagdes sociais, subdividindo as sociedades
em classes contrapostas com interesses divergentes. Neste cenario, BOBBIO nos
adverte que seria corriqueiraaadmissdo de vérias conceituagdes para a expressao
bem comum, tornando infundada qual quer afirmac&o de que as decisdes col etivas,
em uma sociedade pluralista e democratica, abranjam o fim do interesse comum?.

Partindo-se dessa premissa, 0 que provavelmente seria sustentado ndo
seria 0 bem comum dos individuos como um todo, mas os interesses das classes
dominantes, estarepresentada pelaburguesiano atual cendrio politico-econdémico.
Assim, natentativadeimpedir arbitrariedades pelo poder publico, que se concentra
nas maos de poucos privilegiados, proclamou-se o Estado de Direito, procurando
evitar o sobrepujamento dos interesses proprios acima dos interesses sociais,
caracterizando-se a democracia. Segundo o anarquista MALATESTA:

O sufrégio universal, segundo os seus defensores, fechava para sempre a
era das revoluces e abriria o caminho as reformas pacificas, feitas no
interesse de todos e por todos consentidas. A legislagdo punha-se ao nivel
da civilizagéo e, sempre modificavel, corresponderia sempre as
necessidades e as vontades de todos, ou pelo menos, da maioria dos
homens. A opresséo e a exploracédo da grande massa da humanidade por
parte dum pequeno nlimero de governantes e de possuidores ja ndo tinha
razdo nem meio de existir, e, se na verdade a miséria do maior niimero
ndo era inelutavel lei da natureza, mas um fato social que a sociedade
podia corrigir, desapareceria a miséria com todas as dores e todas as
degradaces que gera.?

No entanto, cabe analisar se esta integrac@o entre Estado de Direito e
model o democrati co representativo é capaz de ndo mais considerar o Estado como
0 poder de um setor da sociedade sobre outro, atuando real mente como um processo
de libertag&o da sociedade, transformando o sistema politico num subsistema do
sistema social.

L. éprovavel que o interesse das classes dominantes seja assumido e sustentado até mesmo coercitivamente
enquanto interesse coletivo”. (BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as ligdes dos
cléssicos. 5. ed. Rio de Janeiro: Campus, 2000. p. 220 et seq.)

2 GUERIN, Daniel et al. O anarquismo e a sociedade burguesa. 2. ed. S&o Paulo: Global, 1980. p.79.
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Para realizar tal andlise, valemo-nos novamente dos ensinamentos de
Norberto BOBBIO, o autor acredita que a democracia representativa deva ser
integrada e corrigida por institutos da democracia direta®, além do que, BOBBIO
destaca a importancia de que a democracia ndo seja somente concluida quando
disser respeito apenas aforma de governo, € necessario que ela seja caracterizada
“pelos fins ou valores em direcéo aos quais um determinado grupo politico tende
e opera’*. Ou sgja, 0 regime democrético deve ser ndo apenas formal, mas
substancial, deve amejar as igualdades sociais e econdmicas, compondo-se um
regime demacrético perfeito, segundo o autor.

Dessa maneira, a democracia ndo se caracteriza apenas pela adogdo do
sufrégio universal, essa é apenas uma de suas caracteristicas, e isolada mostra-se
insuficiente para a concretizagso da soberania popular. E necessario que a esse
modelo democrético que “todos tenham igual direito a formulagdo da vontade
geral”®, ou sgja, é necessario que este modelo politico se inter-relacione com a
protecdo aos direitos econdmicos, sociais e culturais, € fundamental que o sistema
democrético reconheca e proteja o direitos humanos. Foi este o sentido do
enunciado da Confederacdo Internacional de Teerd de 1968: “Como os direitos
humanos e as liberdades fundamentais sdo indivisiveis, arealizacéo dos direitos
civise politicos, sem 0 gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, torna-se
impossivel”. Portanto, a conquista do sufragio universal, ndo se mostra capaz de
por si sO efetivar a democracia, € necessario que esta se concretize de modo
substancial, e ndo apenas formal. Da mesma opinido compartilha RAWLS, parao
autor, um regime constitucional puramente formal ndo combina e ordena dois
valores bésicos daliberdade e daigualdade, alicerces da suateoriadajustica, ndo
caracterizando uma sociedade democréatica constitucional razoavelmente juste.

Portanto, aconcretizacdo dademocraciaestaintimamente ligadaa protecéo

3 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: paraumateoriageral da politica. 8. ed. Sdo Paulo: Paz e terra,
2000. p. 150.

4 |dem. Ibidem. p. 157.

5 WEIS, Carlos. Direitos humanos contemporaneos. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 113 et. seq.

6 “Exigéncias importantes para alcancgar esta estabilidade sdo: (a) certa igualdade imparcial de oportunidade,
especialmente na educagdo (Do contrario, nem todas as partes da sociedade podem participar dos debates da razéo
publica nem contribuir para as politicas sociais e econdmicas.) (b) Uma distribuicéo decente de renda e riqueza
que satisfaga a terceira condicao do liberalismo: devem ser garantidos a todos os cidaddos os meios para todos os
propésitos, necessarios para que tirem vantagem inteligente e eficaz das suas liberdades basicas. (Na auséncia
dessa condig8o, os que tém riqueza e renda tendem a dominar os que tém menos e a controlar cada vez mais o
poder politico a seu favor.) (c) A sociedade como empregador de Ultima instancia por meio do governo geral ou
local ou de outras politicas sociais e econdmicas. (A auséncia de uma percepgéo de seguranca e da oportunidade
de trabalho e ocupagéo significativos destréi ndo apenas o auto-respeito dos cidaddos, mas sua percepgdo de
serem membros da sociedade, ndo de simplesmente estarem presos a ela) (d) Assisténcia médica bésica assegurada
para todos os cidaddos. (€) Financiamento publico das eleicies e maneiras de assegurar a disponibilidade de
informacao publica em questdes de politica. (Uma formulagéo da necessidade de assegurar que os representantes
e outros funciondrios sejam suficientemente independentes de interesses sociais e econdmicos particulares e de
prover o conhecimento e ainformagéo sobre os quais as politicas podem ser formadas e inteligentemente avaliadas
pelos cidaddos.)” (RAWLS, John. O Direito dos povos. S&o Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 63.)

156 Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi

‘ Arte-Livro Argumenta-7.pmd 156 15/1/2008, 19:10



aosdireitos humanos, ndo so politicos, mas em todos os seus ambitos, é necessario
um minimo de igualdade para que o sufrégio universal seja capaz de representar a
soberania popular.

Conclui-se, assim, a discussdo a respeito das exigéncias para a
concretizagdo da democracia. Convém, agora, analisarmos se estas estao ou nao
presentes no Brasil.

1.2. Realidade social brasileira

A crise damodernidade é constatada pelaineficiéncialinexisténciade um
Estado Social nos paises periféricos como o Brasil, cuja repercussdo se da na
sociedade sob a forma de disparidades gritantes, numa complexa teia social. O
pais apresenta um dos piores indices em distribuicado de rendas do mundo,
deflagrando umatotal ineficacia politica de realizag@o do Estado Social. Além do
mais, 0 pais ostenta também uma das piores posi¢des quando o tema € a protegdo
aos direitos humanos. Segundo o relatério daAnistia Internacional sobre direitos
humanos, divulgado neste ano, o descaso de longa data dos governos estaduais e
federais brasileiros em relagdo ao sistema prisional, judici&rio e policial € o
responsavel pelos niveisextremosde violénciacriminal, o documento aindacritica
0 modo como as autoridades definem o problema da seguranca publica, atuando
cada vez mais com téticas de guerra, inclusive utilizando-se do exército, muitas
vezes, afirmao documento, areagdo aviolénciaé utilizadacomo vantagem politica
em épocas de eleicbes. Ainda foi apontada a falta de investigacéo das mortes de
maisde mil pessoas por policiais, além dacriticaaos carros blindados de transporte
detropautilizados parapoliciar osbairros mais pobres dacidade do Rio de Janeiro
(o“caveirdo”), aatuacdo de grupos de exterminio naBahia, Pernambuco e Sergipe,
asuperlotacéo dos presidios e afalta de investimentos financeiros e politicas para
resolver aquestéo, aextremalentidéo eineficaciado sistemajudicial, quereforgam
aimpunidade paraviol acoes aos direitos humanos, e também os despej os forcados,
ameagas e ataques violentos aos que lutam pel o direito aterra, aos sem-teto urbano,
aosativistasrurais, aos defensores dos direitos humanos e, até mesmo, aos indios,
afirmando que“ pessoas que buscavam acesso aterrageralmente ndo tiveram acesso
a Justica’, apontando que muitas vezes o Judicidrio decide com caréater
“discriminatorio” ou por “razfes politicas’. Foi apontado aindao trabalho escravo,
gue apesar deter tido um indice positivo em seu combate, ainda estalonge de ser
erradicado.

Estes dados nos fazem assumir a posi¢ao de Paulo Sérgio PINHEIRO, de
gue a grande diferenca dos sistemas anteriores com o sistema democrético
implantado ap6s o periodo ditatorial foi que o governo ndo mais organiza e
coordena diretamente as violagOes aos direitos humanos, apesar dos abusos que
determinados agentes do Estado continuam a praticar. No entanto, o Estado
brasileiro continuaase omitir frente as praticas repressivasilegais, tem sido dessa
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forma conivente, demonstrando incompeténcia em garantir a paz na sociedade’.
Estes fatos permitem-nos concluir que a democracia no Brasil esta longe de ser
alcangada, pois o Estado demonstra claramente que as minorias permanecem
oprimidas e excluidas do sistema social, assemelhando os individuos a situagao
descrita por Hannah ARENDT ao delinear os periodos totalitérios do século
passado. Os cidadaos séo vistos como supérfluos, perdem o direito ater direitos?,
e retomam a condic&o de cidaddos apenas quando infringem uma lei penal, pois
este € o Unico direito que os abrange e os faz voltar a 6rbita do Estado.

Marilena CHAUI adverte ainda que, no Estado brasileiro, as crises nunca
s@o entendidas como resultado de contradi¢Bes latentes que precisam ser
trabalhadas socia e politicamente, mas sim como uma invasdo inexplicavel e
repentina da irracionalidade, ameacando a ordem social e politica, ou seja, como
caos, como perigo®. Alerta ainda a autora que este autoritarismo da sociedade
brasileira faz com que a cidadania seja privilégio de classe, “fazendo-a ser uma
concessao regulada e periddica da classe dominante as demais classes sociais,
podendo ser-lhes retirada quando os dominantes assim o decidirem”?°,

Esta cadtica situagdo e a condi¢@o de marginalizados de grande parte da
populagéo afasta compulsoriamente estes cidad&@os das decisfes estatais, que
acabam por elaborar suas propriasregras, que muitasvezes se opde asleisestatais.
Dai a importéancia da discussdo do tema sobre o pluralismo juridico e a
desobediéncia civil, como melhor nos afirmaAntonio Carlos WOLKMER:

A importanciadadiscussdo sobre o pluralismo juridico enquanto expressao
de um “novo” Direito é plenamente justificada, porquanto o modelo de
cientificidade que sustenta o aparato de regulamentacdo estatal liberal-
positivista e a cultura normativista |6gico-formal ja ndo desempenha a
sua funcdo primordial, qual seja a de recuperar institucionalmente os
conflitos do sistema, dando-lhes respostas que restaurem a estabilidade
da ordem estabelecida.t

"DIMENSTEIS, Gilberto. Democracia em pedagos: direitos humanos no Brasil. Sdo Paulo: CompanhiadasL etras,
1996. p. 7.

8 Conceito de cidadania oferecido por Hannah Arendt, inicial mente relacionado aos apétrida, ou seja, aos perseguidos
pelosregimestotalitérios, que maistarde foi assumido pela Suprema Corte dosEUA. (LAFER, Celso. Areconstrugéo
dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sao Paulo: Companhia das L etras, 1988.
p. 146-161.)

® CHAUI, Marilena. Conformismo e resisténcia: aspectos da cultura popular no Brasil. Sdo Paulo: Brasiliense,
1986. p. 60.

10 |dem. Ibidem. p. 53 et. seq.

1 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos e uma nova cultura no Direito. 3. ed. S&o
Paulo: Alfa Omega, 2001. p. 81.
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2. O pluralismo eadesobediéncia civil como enfrentamento aosfal sosdogmas
juridicos

Trataremos agorade possiveis solucoes parasuperar esta cadti ca situacéo
apresentada em nosso pais, buscando a efetivacdo da democracia e do respeito as
minorias e aos direitos humanos por meio de uma agdo conjunta da sociedade
civil organizada e do Poder Judiciério, que necessitam agir para suprir, por suas
préprias forgas, a incapacidade de concretizagdo do Estado Social somente pela
atuacdo politica, necessitando, para isso, abdicar ao rigor técno-formal-legalista
vigente.

2.1 O Direito easminorias

Antonio Carlos WOLKMER, baseado nos ensinamentos de Maura
VERAS e Nabil BONDUKI, define trés linhas de agdes dos movimentos sociais
no Estado politico moderno. Segundo o autor, estes devem abdicar das posturas
apenas reivindicatorias ou contestatérias, pois estas — consistindo, basicamente,
na pressdo e oposi¢ao ao Estado na busca por melhores condi¢des de vida e de
direitos basicos, tendo em vista suas caréncias e privagdes materiais — ndo se
aproveitam dos espagosinstitucionais paraintroduzir propostas alternativase criar
mecanismos de participacdo, mas prendem-se a denunciar a falta de politicas
concretas por parte do governo para a solugéo dos problemas. Estas formas de
agir, muitas vezes, acabam incorporando o corporativismo ou as préaticas
clientelistas e populistas. Para WOLKMER, 0 que caracterizaria uma nova
perspectiva aos movimentos sociais por ndo somente denunciar e lutar pelas
mel horias nas condi ¢des de vida da sociedade, mastambém se aproveitar deformas
de controle do Estado e dos canais de participacéo popular descentralizadores do
poder, seriaaposturaparticipativa. Estaatitude avanganaredefini¢éo dacidadania,
entendendo 0s movimentos socials como instrumentos essenciais na construgao
de uma democracia, por meio da descentralizag&o e participacdo nas institui¢des
democréticas.’? Esta posturaassume o conceito deliberdade of erecido por Hannah
ARENDT, para quem, no Estado moderno, deve ser entendida como participacao
dos cidad&os nas politicas e decisdes estatais.

E justamente nesta postura participativa das minorias nas instituicdes
estatais, contribuindo para as decisdes governamentais, em que se enquadra a
desobediénciacivil. Pois consiste no deslocamento “dos critérios de | egitimidade
da representacdo formal (delegac&o/mandato) para modalidades plurais que
medeiam entre a participacdo autbnoma e arepresentacao popular deinteresses’ %,
Esta linha de ago mostra-se mais alinhada a atual crise por que passa o instituto
darepresentacao politica, que se mostra pouco €ficiente narealizacdo daintegracao

2\WOLKMER, Antonio Carlos. op.cit. p. 139-140
¥ WOLKMER, Antonio Carlos. op. cit. p. 140.
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social, na producéo das identidades col etivas e de socializagéo politica.

A uma sociedade pluralista ndo se pode negar o direito do respeito as
concepcdes, crencas, ideol ogias e, principalmente, a condicéo da cidadaniadestas
minorias, ou seja, o direito deve exigir arelacdo das leis com os “dados’ sociais.
Entretanto, avisdo formalistado direito reduz os fatos a sua expressao normativa,
tornando arelagao juridica um fato preexistente ao direito. Estavisao evidenciao
ordenamento juridico como fechado em si, caracterizado pela racionalizacao,
positivacéo, unicidade e estatalidade, além de utilizar como referencial a
neutralidade e a aplicagdo do direito por meio de um silogismo juridico,
desconsiderando arealidade social e o fato de o direito ser produto de uma classe
hegemoénica. Estarelacdo, dissimuladapelo dogmatismo juridico, legitimaaordem
social instaurada pela burguesia e afirma que todo o espago de luta encontra-se
inserido no ordenamento juridico. Como complemento a esta forjada assertiva,
ocorreo trabalho de afastar o estudo dadesobediénciacivil do contelido daFilosofia
do Direito, alegando-a como questéo politica, como nos adverte Celso LAFER,
afinal, busca-se afirmar que todaformade resisténciaestainseridano ordenamento
juridico estatal®®.

Essa conjuntura apresenta um Estado omisso aos anseios pela realizagdo
de politicas publicas, inerte frente ao modelo neoliberal, que impde a necessidade
da rendic@o dos paises emergentes ao capitalismo selvagem imposto por este
modelo econdémico. Como afirma Pierre BOURDIEU, fica estabelecida a
impossibilidade da assun¢do ao poder pelos partidos de “esquerda’, visto que o
Estado encontra-se subordinado aos anseios do capital externo, ou seja, dos
investidores, acionistas, especul adores, banqueiros, etc®.

Este sistema neoliberal permite a submissdo das estruturas socio-
econdmicas e politico-culturais dos paises periféricos, como o Brasil, pelos
i nteresses transnaci onais das economias hegeménicas, realidade possibilitada pelos
interesses locais das elites que, privilegiadas pela permanéncia no poder, forjam
uma conjunturarazoavel delegislacéo aptaamanutencéo daordem. Entretanto, o
surgimento de conflitos sociais é claraevidenciae conseqiiénciade reivindicagdes
por efetivagdo de direitos formalmente legalizados, mas ineficazes, ou do
reconhecimento da necessidade de proclamacao de novos direitos que atendam as
exigéncias populares. Ou segja, os conflitos sociais emergem como ilusdo pela
construgdo coletivade umanovaordem social, que reconheca alegitimacondicéo
de cidadania como legitimac&o do poder.*’

14 “Pode-se (...) afirmar a coexisténcia de um direito positivo com os direitos ndo-positivos. Estes compreendem
as normas que podem revestir-se de todos os caracteres que definem a juricidade, mas que ndo contam com o
poder politico deum grupo social que asimponha. A positividade ndo se confunde com ajuridicidade...” (COELHO,
Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 243.)

5 LAFER, Celso. op cit. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 191.

6 BOURDIEU, Pierre. Contrafogos: taticas para enfrentar a invasdo neoliberal. Rio de Janeiro: Zahar, 1998. p.
136.

" WOLKMER, Antonio Carlos. op. cit. p. 93.
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No entanto, frente a esta crise de legitimidade do poder e da dogmatica
juridica conservadora, o judicidrio, principal mente nos paises periféricos, adere a
“ordem” do sistema politico vigente, que reproduz os interesses das forcas
dominantes, reconhecendo os forjados atributos de unicidade, racionalidade,
neutralidade e coeréncia ldgica do ordenamento juridico, e negando as minorias,
gue atuam por meio dos movimentos sociais, o reconhecimento de seus novos
direitos. O Judiciario mostra-se, assim, dependente e inoperante frente as
necessi dades sociais, submetendo-se amesma crise que aflige o Estado burocratico
e as institui¢des sociais. Apresentando-se, desta forma, totalmente incapaz de
solucionar os conflitos de massa— cada vez mais comuns nos tempos modernos —
, Ndo desempenhando sua primordial e essencial funcéo na construgdo do Estado
Social brasileiro. Os juristas assumem o0 senso comum teorico forjado pelo
positivismo, imposto pelateoria“ neutra’ do direito, atuando com um rigor técnico-
formal-legalista, abdicando de uma postura garantista de ef etivagéo dos principios
programéticos contidos em nossa Constitui¢do. N&o reconhecem a possibilidade
de se utilizar do direito como um instrumento de emancipagdo, cumprindo a sua
funcdo natentativade efetivacdo do Estado Sacial, cujarealizagdo apenas politica
mostra-se impraticavel*®.

Esta visao técnico-formal-legalista dos juristas impede-os de aplicar o
direito com perspectiva a conseqiiéncia social de sua atuacdo, descontextualizam
os conflitos e tornam o Direito apolitico. Esta constatagdo advém do conflito da
andlise dos fatos sociais em detrimento aletra da Constituicéo Federa brasileira,
como explicita Vera Reginade ANDRADE:

Ha uma Constituicdo formal, que reconhece a ‘cidadania’, a ‘ dignidade
da pessoa humana, ‘ os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
como fundamento do Estado Democrético de Direito brasileiro (art. 1°,
incisos Il a V). Enuncia, como objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil ‘construir uma sociedade livre, justa e solidaria’,
‘erradicar apobrezaeamarginalizagdo e reduzir asdesigualdades sociais
eregionais’, promover o bem detodos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de discriminacdo’ (art. 3°,
incisos I, Il e 1V). Declara a ‘igualdade de todos perante a lei, sem

8“0 alcance dessa crise de identidade do Judiciario condiz com as préprias contradi¢ces da cultura juridica
nacional, construida sobre uma racionalidade técnico-dogmética e calcada em procedimentos |égico-formais, e
que, naretéricade sua ' neutralidade’, éincapaz de acompanhar o ritmo das transformagdes sociais e a especificidade
cotidiana dos novos conflitos coletivos. Trata-se de uma insténcia de decisdo ndo sd submissa e dependente da
erstrutura de poder dominante, como, sobretudo, de um érg&o burocrético do Estado, desatualizado e inerte, de
perfil fortemente conservador e de pouca eficéacia na solugéo rapida e global de questées emergenciais vinculadas,
quer as reivindicagdes dos multiplos movimentos sociais, quer aos interesses das maiorias carentes de justica e da
populacdo privada de seus direitos. A crise vivenciada pela Justica oficial, refletida na sua inoperracionalidade,
lentid&o, ritualizagdo burocrética, comprometimento com os‘ donos do poder’ e falta de meios materiais e humanos,
ndo deixade ser sintomaindiscutivel de um fendmeno mais abrangente, que é aprépriafalénciadaordem juridica
estatal.” (WOLKMER, Antonio Carlos. op. cit. p. 101-102)
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distingéo de qualquer natureza’ e agarantiado direito avida, aliberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade (art. 5°), dotando-a de funcéo
social (art. 5° XXII1), erigida em principio reitor da ordem econdmica
(incisos 111 do art. 170), cujo fim é ‘assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica socia’ (art. 170, caput) e definindo o
instrumento da desapropriacéo para efetivar referida funcéo social, bem
como 0 seu sentido (arts. 184 a 186). Reconhece os direitos sociais dos
trabalhadores urbanos e rurais, equiparando-os (art. 7°). Enuncia ainda
que ‘a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado’, e
gueacriangae o adolescente estaréo ‘ asalvo detodaformade negligéneia,
discriminagéo, exploragdo, violéncia, maldade e opressdo’ (art. 227).%°

Mantendo-se cegos a estes preceitos, alguns juristas apresentam como
justificativas para explicar pelo rigor técnico-formal-legalista-burocratizado a
garantia da seguranca juridica, que por sua vez, acaba por se confundir com a
manutencdo cega do status quo, que tem por objetivo o imobilismo social.

Neste contexto, osjuristas devem assumir umaposturacritica, deformaa
legitimar suas atitudes politicas na resisténcia as leis injustas. Esta atitude
configurariaumaatividade legislativado jurista, atécnicade construcdo do direito
em face a0 caso concreto, a exclusdo social. Esta atitude construtiva do jurista
correlaciona-se, sobretudo, com um novo paradigma da Filosofia do Direito que
val se apontando como substituto do paradigma dogmatico em crise, exigindo um
pluralismo juridico que tenha como objeto o espago de praticas sociais
participativas, possibilitando aos novos autores, que atual mente ndo se encontram
amparados pel a condicéo de cidad&os, alegitimidade de novas formas normativas
extra-estataisinformais.

E neste contexto que pode ser encarado o pluralismo juridico enquanto
maneiradelidar com acrise daunidade do Estado e do Direito, que procura
ir além do monismo juridico, visto como totalidade organizada e ordeira,
gue oculta as contradi¢des que dilaceram a sociedade. (...) A aceitacdo de
umapluralidade de ordenamentos numa sociedade pode ser encaradacomo
um processo de progressiva liberalizagdo do individuo e dos grupos da
opressdo do Estado, pois o pluralismo registra e legitima a existéncia de
grupos entre o Estado e o individuo. E por isso que o pluralismo (...)
surge como respostaacrise do Estado, com impacto no socialismo utépico
elibertério de Proudhon (...); no liberalismo associativo de Tocqueville...?

19 ANDRADE, Vera Regina Pereira de et al. Revolugdes no campo juridico. Sao Paulo: Cortesia, 1998. p. 341.
2 LAFER, Celso. op. cit. p. 71.
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Assim, acrise do monismo juridico p8e cada vez mais em evidéncia um
pluralismo juridico comunitério-participativo, englobando novos sujeitos,
implementando uma democratizacdo e descentralizagdo do espago publico,
caminhando para uma nova conjuntura de consolidagdo da racionalidade
emancipatoria?.

Este novo paradigmajuridico deve emergir valendo-se de umaresisténcia
social que ndo ofenda ou ponhaem risco o Estado democratico de Direito. Assim,
necessaria a reflexdo sobre o instituto da desobediéncia civil, que se apresenta,
num processo histérico, como uma préatica gradualmente mais empregada e bem
sucedida pela efetivacéo e consolidacdo da participacédo das minorias, oprimidas
por um Estado Social que tenta se legitimar pela racionalidade do ordenamento
juridico, sobrestada na despersonalizagdo do poder, que configuraria a conduta
ponderada e correlata a razao.

2.2. A desobediéncia como resisténcia legitima

Mesmo que se desconsiderassem as forjadas proposi¢oes da legalidade
abstrata, impessoal e coercitiva, elaboradas e aplicadas por um poder publico
neutro, em que se apbéiam o paradigma da Dogmética juridica. Restaria ainda a
fundamentagéo da pratica dos contestadores civis com base em leis que, de forma
muito intensa, contradizem a coeréncia do ordenamento juridico, refletindo a
injustica do sistema opressor ao direcionar-se em sentido contrario a Constituigdo
e ao Estado de Direito. Emilio Alvarado PEREZ entende que “es evidente que no
le debemos obediencia a un orden politico en €l que el gobierno vulnera los
principiossobrelos que se sostiene el Estado de Derecho —fundamentoinexcusable
del Estado democratico...”?

Assim, a ponderacéo que deve ser realizada refere-se a legitimidade do
Estado constitucional, muitas vezes opostas a legalidade retratada em nosso pais.
E desta premissa que Jirgen HABERMAS parte para justificar o exercicio da
desobediéncia:

Por este motivo, el Estado constitucional moderno solo puede esperar laobediencia
desusciudadanosaley si, y en lamedidaen que, se apoya sobre principios dignos
de reconocimiento a cuya luz, pues, pueda justificarse como legitimo lo que es
legal o, em su caso, pueda comprobarse como ilegitimo.z

21 “Evidentemente que a substituicdo do classico modelo juridico técnico-dogmético por um novo paradigma
aponta, no dizer de Campilongo, paraum amplo processo de ‘ flexibilidade, abrangénciae racionalidade substantiva
que leva a superacdo da ‘rigidaidentificagdo formal do Direito com alei’ e arevisdo do ‘principio do monopdlio
estatal da produggo normativa”. (WOLKMER, Antonio Carlos. op. cit. p. 76.).

2 PEREZ, Emilio Alvarado. Desobediencia civil. In: Diccionario critico de ciencias sociales. INTERNET.
Disponivel em: http://www.vcm.es/info/eurotheo/diccionario/D/desobediencia_civil.html>. Acesso em: 28 jan.
2006.

2 HABERMAS, Jirgen. Ensayos politicos. 4. ed. Barcelona: Peninsula, 2000. p. 57.
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Extrai-se que o Estado de Direito transcende ao ordenamento juridico
positivado, e asolugéo para arealizacdo deste € o reconhecimento e a outorga aos
cidadaos da disposic¢do de aceitar riscos necessarios para agir contra as violagdes
dalei e dalegitimidade, atuando ilegalmente por convicgdes morais.

E dai que se socorre & desobediéncia civil como um instrumento de
resisténcia pela legitimacdo das leis e das politicas governamentais segundo os
principios constitucionais de um Estado Democratico de Direito, e pelo
reconhecimento do pluralismo juridico pelas entidades estatais. Sua pratica deve
ser precedida a conscientizagdo dos novos movimentos sociais a sua condicéo de
sujeitos de sua propria historia, ou seja, que se contraponham as diversas formas
de manipulagéo social, buscando o resgate de sua dignidade, destruida “em face
da experiéncia cotidiana marcada pela miséria econdmica, escravidao social,
opressao politica e devastagdo cultural”?.E é exatamente pela sua caracteristica
de efetivacdo da participacéo popular nas decisfes estatais — situando os
movimentos sociais como sujeitos e ndo objeto — que HABERMAS entende a
desobediénciacivil como um elemento necessério de uma culturapoliticamadura,
que configuraum Estado de Direito seguro de si?. A desobediénciacivil, segundo
0 proprio autor, identifica-se com os fundamentos constitucionais de umareptblica
democrética.

Assim, deparando-se com o exercicio de um direito de resisténcia— como
se enquadra a desobediéncia civil, praticada por uma populagdo que sobrevive
numasituagdo miseravel, com o rétul o de desgragados, ndo abrangidos pel o aparato
do Estado Social brasileiro — a atitude da magistratura ndo deve ser outra que nao
ade “fazer uma democracia dentro do Direito e a partir do Direito” %, buscando
assim, o Poder Judiciario, cumprir um papel que se mostrou incapaz de efetivar-
se pelo poder politico, deve, pelo menos, cumprir com a sua parte natentativa de
concretizacao do Estado Social. Entretanto, muitas vezes o que setem visto € uma
inversdo dos papéis, o poder politico incapaz de concretizar o Estado Social, e 0
Poder Judiciario, atuando deformamecanicista, como reprodutor daumalegislagdo
técnico-formal legalista, permanece escondendo-se por tras de falsos dogmas,
prosseguindo na incapacidade de solucionar os conflitos coletivos, devido a
caracteristica da descontextualizag&@o dos conflitos, tipica de seus agentes. Ent&o,
muitas vezes, quando eclodem os conflitos, tenta-se soluciona-los pela via
administrativa?’, ocorrendo, novamente, a inversao das funces.

Toda esta desordem, que pode ser verificada por meio da analise dos
fatos sociais brasileiros, suscitam a desconfianca da populacéo nas instituicdes

2 WOLKMER, Antonio Carlos. op. cit. p. 131.

% “Como queira que, em Ultimainstancia, este Estado renuncia a exigir obediencia de sus ciudadanos por razones
que no sean la de la conviccion em lalegitimidad del ordenamiento juridico, la desobediencia civil pertenece al
patrimnio irrenunciable de toda cultura politica madura’ (HABERMAS, Jirgen. Ensayos... op cit. p. 63.).

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2000. p. 230.

27 WOLKMER, Antonio Carlos. op.cit. p. 112.
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brasileiras, o que tem como conseqliéncia uma das causas da apatia socia do
povo brasileiro®.

Portanto, observa-se que o processo democrético, que obviamente inclui
o Poder Judiciério, deverespeitar atodos 0s grupos sociais, mesmo que constituam
minorias, caso contrario ademocraciatransformar-se-4em umaespéciedetirania,
concepcédo reforcada por DWORKIN, em seu artigo denominado “Os sem terra
vistos de fora” publicado no Estado de S&o Paulo em 24/05/1997:

Havendo evidéncias (como talvez sgjam naticias de que agricultores desarmados
foram mortos por policiais durante a retirada de assentamentos) para demonstrar
gue um grupo nado é tratado como participante, em igualdade de condicdes, na
aventura politica de uma nagéo, a democracia falhou e, nessa medida, até que
mude a atitude do governo, atos ndo violentos se incluiréo na honrada tradi¢do da
desobediéncia civil .

Esta perspectiva da efetivacdo da democracia no Estado de Direito
moderno oferece a Michel WALZER argumentos para legitimar movimentos de
resisténcia que fagam uso do instituto da desobediénciacivil: “ Enquanto persistir
aopressdo, contudo, homens e mulheres oprimidos mantém o direito ndo de destruir
o0 estado democrético nem de entrar em guerra contra ele, mas de negar-lhe o que
tem adar: lealdade, servico e obediéncia’.*°

3. A necessidade do discur so da Constituicdo Federal com o Cadigo Penal
3.1 Umanovajustica

A desobediéncia civil, além de constituir numa resisténcia justa e
implicitamente reconhecida pela nossa Constitui¢do Federal —em seu § 2 do art.
5° — apresenta-se também como um instituto de efetivacdo do pluralismo juridico,
na medida em que, com o ato desobediente, o contestador civil busca nada mais
queo debate social acercadeumalei ou politicaestatal que oprime umadeterminada
minoria. Sendo adesobediénciacivil uminstrumento paraaefetivacdo dacidadania
de grupos marginalizados e excluidos da sociedade, €ela almeja nada mais do que
o sentido de liberdade conferido por Hannah ARENDT 3.

28 “Nao espanta que a reserva de confianga institucional anteriormente mencionada encontre-se agui muito aguém
do desejavel. Ninguém alimenta grandes expectativas quanto as instituicoes fundamentais: Legislativo, policia,
servigos publicos.” (SANTOS, Wanderley Guilherme. Horizonte do desejo: instabilidade, fracasso coletivo e
inércia social. 2. ed. Rio de Janeiro: FGV, 2006. p. 174.).

29 DWORKING apud BUZANELL O, José Carlos. Direito de Resisténcia Constitucional. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2002. p. 297.

0WALZER, Michael. Das obrigagdes politica: ensaios sobre desobediéncia, guerra e cidadania. Rio de Janeiro:
Zahar, 1977. p. 65.
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Dessa maneira, adesobediénciacivil, praticada como Ultima hip6tese em
caso de tentativa de resolucéo de um conflito pré-existente, deve ser analisadaem
todo o contexto que aenvolve, e sendo autorizada pel o regime e principios adotados
pela Constituicéo Federal, deve ser analisada como direito fundamental que é%2.

Essa conclusgo decorre dos pensamentos juridicos atuais queinicialmente
apresentaram como superados o positivismo juridico e o direito natural, mas que,
no entanto, o que ocorreu foi umareorientacdo metodol dgica, no sentido de que o
Direito ndo € “‘encontrado’ conforme pretendiam os jusnaturalistas (...), nem
tampouco ‘ descoberto’ (...), consoante aspiravam os positivistas, mas primeiro ha
de ser firmemente comprovado como ‘resultado de didlogo’...” %

Barbara HUDSON, com base nos fatos introduzidos pela modernidade,
devido ao processo de globalizacéo, afirma que as mais democréticas das
sociedades esta dividida em género, classe, raga, etnia, cultura, etc. E, portanto, a
autora entende como fundamental ainser¢ao de trés principios que se relacionem
com as “novas constitui¢des’, direitos humanos e justica criminal, quais sgjam: 0
discurso, arelacéo e areflexdo. HUDSON reconhece a necessidade de propostas
de novos modelos de justica, afinal, os atuais modelos ndo tém se mostrado
suficientes para incluir em seu dmbito grupos sociais tradicional mente
marginalizados, os quais sdo excluidos dos processos de justica, tendo suas
reivindicagdes ndo legitimadas pelo atua sistema, passando-se desapercebidos.
Em contrapartida, a autora afirma que “os males que tenham cometido tém sido
excessivamente penalizados em comparagéo com males semelhantes cometidos
por membros de grupos sociais maisfavorecidos’. Afirmaaindaque“amaiscomum
epersistentecriticado direito entdo vigente(...) € de que os grupos marginalizados
e subordinados foram excluidos dos processos discursivos pel osquaisasleisforam
feitas e aplicadas’ 3.

Destaforma, novos principios e novasinstitui¢ces de justica que aceitem
estadiversidade e divisdo social sdoinevitaveis. HUDSON refere-se, em particular,
na possibilidade de “novas constituicBes’ que estabelecam e assegurem direitos
na justica criminal, por meio da introducdo de elementos ja relatados, como o
discurso, arelacdo e areflexéo.

Como primeiro principio de Justica, Barbara HUDSON aponta que a
justica deve se tornar um discurso muito mais aberto, que possibilite aos grupos

81 Conceito ja abordado neste artigo, a de que liberdade consiste, no atual Estado moderno, como participagéo
social nas politicas e decisdes estatais.

2“0 direito fundamental de desobediéncia civil encontra-se vinculado a essa ordem constitucional — sistema
aberto aincompleto, de amplitude e indeterminag&o — que admite e assimila a desordem, consubstanciada na vida
social: ordem e desordem, o sistema constituciona permite e submete a alternativa dos objetivos e a atuagdo das
diferentes forgas — no processo de realizagdo da Constituicdo”. (GARCIA, Maria. Desobediéncia civil — direito
fundamental. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 259.)

33 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 107.

3 HUDSON, Bérbara. Direitos humanos e “ novo constitucionalismo” : principios de justica para sociedades
divididas.
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marginalizados a participagdo nos procedimentos legislativos. Assim, asleis ndo
devem ser de exclusivo eshoco e aprovacdo por gruposdaelite, e oscasoscriminais
ndo devem ser conduzidos nalinguagem restritadalei.

O segundo principio, segundo a autora, paraum novo modelo de justica,
seriaade que estadeve pensar em termos de“relacdo”. Ou seja, amarginalizagéo,
opressdo, desvantagens ndo sdo absolutos, mas, ao contrério, descrevem
relacionamentos: “grupos nativos e minoritérios sdo marginalizados e oprimidos
em relacdo aos grupos dominantes’. Assim, alerta a autora que o direito ndo tem
sido concebido como regras para a estrutura de rel acionamentos entre pessoas de
diferentes status ou com interesses conflitantes, mas como possessoes das classes
dominantes que possuem a exclusividade de sua elaboragéo, segundo HUDSON,
“somente quando concebermos o direito como rel acionamentos direcionamo-nos
apensar em usar alei paraalcancar o equilibrio de direitos entre partes diferentes,
ao invés de simplesmente remover osdireitos de uma parte parafortal ecer aqueles
da outra parte” .

Como terceiro principio, HUDSON alegaa“reflexdo” evidenciando que
os sistemas juridicos devem ser reflexivos ao invés de “ determinados’, ou sgja, 0
Direito deve determinar o tipo de caso que esta sendo considerado por meio de
um conjunto de elementos de um caso particular para entdo aplicar a regra
apropriada.

O que a autora reproduz neste Ultimo principio é o reclamo dos
marginalizados e oprimidos que percebem que elementos mais importantes e
relevantes caracteristicos a estes grupos, como as dificuldades na obtencéo de
emprego ou de moradia adequada, s&o normal mente excluidos dos procedimentos
legais.

“Se a justica pretende ir além da gama de interdices e exclusdes
estabelecidas, entdo deve ser capaz de ir além das existentes estruturas de
admissibilidade e relevancia’, ou seja, “ajustica precisalevar em consideracéo o
contexto de opressdes e desigual dades na sociedade onde o caso ocorre”’ %,

Analisando praticamente as constitui¢cdes com base nestes principios, a
autora afirma que a brasileira € um proeminente exemplo destas “novas
constituigdes’, pois estabelece o sistema democratico, a soberania popular, a
separagao dos poderes, preocupa-se com as diversidades, ao incluir o principio do
pluralismo, protege os direitos individuais e sociais, presta atencdo adiversidade,
a divisdo com referencias as desigualdades, a pobreza e ao bem-estar de todos
“sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo”, ou seja, a Constituicao brasileira € uma Declaragao de Direitos e
Garantias, segundo Barbara HUDSON.

35 1dem. Ibidem.
36 |dem. Ibidem.
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3.2. O constitucionalismo brasileiro e a aplicacdo da legislacdo infra-
constitucional

Em uma analise mais ampla do sistema constitucional brasileiro,
percebemos claramente a influencia que esta sofreu dos pensamentos de juristas
defensores da teoria material da Constitui¢do — com destaque para WEIMAR.
Nossa Carta M agna promete a construc&o do Estado de Direito, aconsolidacdo do
processo demacrético e a efetividade dos direitos fundamentais, prevé umaampla
protecdo aos direitos sociais bésicos, que constituem a espinha dorsal do Estado
brasileiro, como defendida pelos juristas defensores da teoria material da
Constituicao.

N&o é fécil, porém, determinar com clareza e coeréncia a posi¢do exata
desses juristas, poisndo se volvem eles apenas parao Direito, mas parao
Direito e a Sociedade, sobretudo para esta, e, se algo de axiol ogicamente
fundamental estiver em jogo, ndo trepidardo em sacrificar o dogmajuridico
do formalismo a uma postulacdo mais premente de valores sociais em
busca de afirmacéo e reconhecimento.®”

Afirmaainda BONAVIDES que

O novo método é pluridimensional: abre-se aosvalores, aosfins, asrazes
histéricas, aos interesses, a tudo que possa ser conteddo e pressuposto da
norma. O sistemajando ét&o somente 0 sistemada Constitui¢céo normativa,
mas esté acrescido de todo aquele complexo deforgas, relagdes e valores,
gue o positivismo formalista deliberadamente excluia ou ignorava e cuja
totalidade, na medida em que tem uma eficacia fundamental, de maneira
a moldar e ativar instituicdes basicas, compde a ordem material da
Constituicéo, formando um ntcleo ou circulo maislargo e compreensivo,
excepcionalmente rico de conteido.*®

Entretanto, a legislagd@o infraconstitucional tem necessariamente que
assumir este método constitucional e quando deva ser aplicada ao caso, deve ter
por base os principios fornecidos por Barbara HUDSON, para concretizar
efetivamente a os principios constitucionais e os direitos humanos. E exatamente
0 objeto do artigo de HUDSON que esta sob analise, a autora enfatiza a questao
do “fracasso de se perquirir os procedimentos e provisdes dajustica criminal para
ver como prestigiam ou violam os direitos fundamentai s de igual dade e dignidade
humana prometidos pelas novas constitui¢des.” *

Paraaautora, o sistemadejustica criminal, como institui¢do social, deve

37 BONAVIDES, Paulo. op. cit. p. 83.
3 |dem. Ibidem. p. 115.
% HUDSON, Bérbara. op. cit.
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cumprir seu papel napromogao dos obj etivos da constitui ¢ao nacional, e citacomo
exemplo o Codigo Penal do Canada que se tornou um parceiro discursivo da
Constituicéo Federal, ou seja, assumiu seus principios que ef etivamente passaram
a integrar a realidade social, desenvolvendo-se “perspectivas pés-Carta em
demandas de igualdade najustica criminal”. Ou seja, o Direito Penal canadense
absorveu as desvantagens sisteméticas suportadas por minorias que ostentam a
situacéo de excluidos passando a aplicacdo de penas mais brandas as aplicadas
aos crimes similares praticados por individuos de classes mais favorecidas. Esta
nova abordagem da justica criminal no Canada tem por base o discurso “mais
aberto e reflexivo”, efetivando direitos que sdo constitucionalmente prometidos,
por meio da ampliagdo dos principios do discurso, da relagéo e da reflexdo do
direito infraconstitucional com as garantias constitucionais.

O exemplo canadense de ativa e dinamica defesa, pela Suprema Corte,
dos direitos prometidos na Carta Constitucional, demonstra que ajustica
criminal pode afastar-se dos Cadigos Penais que sdo construidos com
regras e conceitos que refletem o pensamento e as experiéncias de vida
dos grupos elitizados. (...) Réus de grupos desfavorecidos seréo julgados
de acordo com a gama de escolhas que tenham para obter renda, abrigo,
alimentagdo, seguranca e status, escol has que sdo legalmente disponiveis
para os grupos dominantes que fazem as leis;...*°

Assim, ficaevidente que 0 tnico meio pelo qual osgrupos marginalizados
e oprimidos podem exigir um tratamento do direito semel hante ao tratamento que
recebem do sistemasocial éapartir de continuas“ conversagdes constitucionais’,
fazendo avancar ajustica agqueles que se situam no patamar iinferior das divisdes
sociais™.

E exatamente a questdo da aplicagio das normas penais no Brasil em que
consiste a critica de Vera Regina Pereira de ANDRADE. O Direito penal é
caracterizado como um sistema de protegéo aos bens juridicos gerais e como
combate a criminalidade para defesa da sociedade, ou sgja, € uma promessa de
seguranca publica. No entanto, como enfoca a autora, o direito penal em nosso
pais constroi sua propriarealidade social, caracterizando-se por um reducionismo
conceitual, ou sgja, af asta-se darelacdo existente entreacriminalidade eavioléncia
estrutural evidenciada anteriormente. As normas penais aplicam-se por meio da
descontextualizagdo e despolitizac&o dos conflitos, intervindo apenas em razéo
do comportamento dos individuos, e ndo considerando o contexto do conflito
social que ele expressa, importa-se somente com a efetivacdo da condutatipicae

“ |dem. Ibidem.
“TULLY apud HUDSON, Bérbara. op. cit.
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com a sangdo a ser aplicada. Atuando desta maneira, o direito penal abdica das
expressdes criminalidade e criminosos e assume a criminalizag&o e criminalizados
na medida em que atua a servico da manutencéo das desigualdades sociais, a
impunidade e a criminalizagdo sdo desigual mente distribuidas entre os estratos
socials, pois este assume posi¢cdo decisiva para a caracterizagcdo da imagem do
criminoso e de criminalidade.

Portanto, pode-se afirmar que, contrariamente a justica criminal
apresentada pelo Canada, no Brasil ela possui uma eficacia invertida, pois cria
suaprépriaconcepgao de sociedade, pré-estabel ecendo o conceito de criminalidade
e criminoso, ndo considerando os principios de um Estado democratico de Direito
e sua Constituicdo — que prega efetivamente a defesa aos marginalizados —
pretendendo, desta forma, a resolucdo de conflitos — politizados e que possuem
um contexto nas relagdes sociais, devido a pluralidade social — por meio da
descontextualizacéo e despolitizacdo destes, reiterando aimpunidade e protecdo
aons mais favorecidos e caracterizando a construcdo social da criminalidade, por
meio da criminalizacéo aos excluidos, que se encontram, assim, numasituagéo de
dupla punicéo: social e criminal“,

Consideragdes finais

A possibilidade da discussdo da justica criminal com a Constitui¢do
Federal, apresentada por Barbara HUDSON e exemplificada pelo exemplo do
Canada, torna-se urgente em nosso pais, sendo necessaria paraque adesobediéncia
civil efetive-se como umaresisténcialegitima para que, destaforma, proporcione
apromocéo aos direitos humanos, t&o violados no Brasil, efetive os principios de
nossa Constituicdo Federal e viabilize a concretizag&o do pluralismo juridico na
sociedade brasileira.

A Constituicéo Federal brasileiraéum belo exemplo de umaconstitui¢gdo
nova, pos conflito e o Brasil tem os visionarios para fazer avangar os
direitos dos desfavoreci dos e despossuidos. O que é preci so que aconteca
€ trazer a Constituicao e 0 Codigo Penal para o discurso (...) Osdireitos
de igualdade, da garantia contra a punicéo quando o crime decorre de
uma falta de escolha (mais do que uma disposi¢ao criminosa), sao
fundamentais. Tomar taisdireitose garantiasreais e disponiveis paratodos
0s grupos numa sociedade dividida envolve o tipo de enfoque discursivo
em relacdo ajustica advogada pelos fil 6sof os politicos...*?

2« eficécia invertida significa pois, que a funcéo latente e real do sistema ndo é combater a criminalidade,
protegendo bens juridicos universais e gerando seguranga publica e juridicamas, ao invés, construir seletivamente
a criminalidade e, neste processo reproduzir, material e ideologicamente, as desigualdades e assimetrias sociais
(de classe, género, raca).” (ANDRADE, Vera Regina Pereirade et al. op. cit. p. 335.)

“ HUDSON, Bérbara. op. cit.* Promotor de Justi¢a. Mestre em Ciéncia Juridica pela FUNDINOPI.
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Assim, éimprescindivel que os movimentos sociais brasileiros abdiquem
das atuagdes apenas reivindicatOrias e assumam umapostura partici pativa, também
que o Poder Judiciario abandone o rigor técnico-formal-legalista e abra a
possibilidade de que as leis infra-constitucionais discursem com a Constitui¢cdo
Federal, efinalmente, éimprescindivel que asociedade brasileira, por meio destas
atitudes, abandone a desconfianca nas institui¢cdes publicas, abdicando de sua
postura apética, e reivindique, por meio damaior participacao politica— seja por
meio do direito de resisténcia, da desobediéncia civil, da atuago institucional —,
instituicbes menos opressoras e exclusivas, mais democraticas e pluralistas,
desenvolvendo-se assim, o Estado Socia e a promocao aos direitos humanos no
Brasil.
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