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Apresentacao

Fernando da Silva Cardoso
Isabele Bandeira de Moraes D'Angelo

Clarissa de Oliveira Gomes Marques da Cunha

A interdisciplinaridade materializa movimentos de carater episté-
mico e politico que resistem a visdes miopes do saber. E a partir da
aproximacio, tensionamento e confluéncia entre diferentes areas e pers-
pectivas teérico-metodolbgicas que a producdo interdisciplinar do
conhecimento é afirmada. Assim, o confluir de abordagens presentes nos
capitulos que compdem esta obra reafirmam e impulsionam a presenca (e
a necessidade) de leituras interdisciplinares no campo do direito. Séo in-
vestigacdes que valorizam e ressaltam olhares externos ao proprio direito
como forma de qualificar as reflexdes e achados.

O capitulo intitulado “Ocupagdo Marielle Franco: feminizacdo da po-
breza e protagonismo de mulheres na luta pela moradia”, escrito por Maria
Luiza P. Gongalves, Luiza M. Barros Alves e Clarissa Marques, abre a pri-
meira parte da obra. As autoras, a partir de um olhar critico, investigam
as relagdes entre género, pobreza, déficit habitacional e protagonismo fe-
minino na militdncia por moradia digna na cidade do Recife. Para tanto,
apresentam um estudo da Ocupagdo Marielle Franco, localizada no centro
da cidade do Recife, procurando compreender o vinculo entre as referidas
vulnerabilidades sociais e a lideranga politica feminina neste processo de
luta.

Maria Beatriz Dias de Medeiros e Maria Rita Barbosa Pianc6 Pavao
em “A minha alucinagdo é suportar o dia a dia e meu delirio é a experiéncia
com coisas reais’: experiéncia e vivéncia femininas como paradigmas me-

todoldgicos possiveis na construcdo de uma episteme feminista” lancam
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mao da metodologia do sensivel, proposta por Maffesoli (1998), para com-
preender a experiéncia feminina enquanto um paradigma cientifico
revolucionario. Assim, como forma de cogitar a construcao de uma epis-
temologia feminista emancipadora, as autoras questionam a ciéncia
moderna, de modo a demonstrar sua génese sexista e excludente. Proble-
matizam o contexto pds-moderno para entdo destacar a diferenca e as
visdes ndo essencialistas do sujeito como principios importantes ao refe-
rido quadro.

“A defesa de direitos e as agbes governamentais para a populacdo
LGBT no Brasil” é um estudo questionador. Lucivanio Cesario da Silva e
Ricardo Severino de Oliveira interrogam sobre quais as dificuldades para
a implantacao de leis e a¢des governamentais de promogado e protecdo so-
cial para a populagdo LGBT no Brasil. Analisam, transversalmente, os
percalcos deste processo de lutas e questionam os rumos da protegio so-
cial deste grupo no Brasil.

Contando a experiéncia sobre agdes extensionistas voltadas ao cui-
dado, numa interface com o direito a saide, Gabriel da Silva, Giselle
Oliveira Santos e Suely Emilia de Barros Santos problematizam como a
populagdo vulnerabilizada com o impacto da transposicio do Rio Sao
Francisco, em Sertania, Pernambuco, convive com as repercussoes deste
empreendimento. O texto intitulado “Um lamento ao redor do Velho Chico:
por onde anda o direito a satide?” perfaz um importante panorama sobre
a satde da populacio deste municipio, expresso no sofrimento trazido pela
violacdo de direitos, no adoecimento e na escassez de servigos de satde.

O estudo “Direito a terra e a protecao da memoria ancestral quilom-
bola”, de Ana Raquel Delgado Jardim Juca e Ariclenes Barbosa de Aratjo,
problematiza o direito a terra e a protecdo da memoria ancestral quilom-
bola como aspectos fundantes para a efetivacdo da preservagio dessas
comunidades. Para tanto, a investigacao discute a demarcacéo de terras,
tal como prevista no artigo 68 dos ADCT, sob o viés e a importancia de
situar a memoria ancestral quilombola enquanto elemento interpretativo

e juridico estruturante deste processo.
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Laerte Lino Lopes em “Apontamentos fotogréficos: o panorama das
violagoes dos direitos fundamentais da populagao em situagdo de rua na
cidade de Arcoverde” aborda o panorama da concretizagdo de direitos da
populagio em situacdo de rua na cidade de Arcoverde, Pernambuco. Para
tanto, retoma a imagem enquanto instrumento ndo apenas de carater me-
todolégico, mas também poético e vivificador do didlogo entre o
pesquisador, o transmissor e o expectador.

O capitulo apresentado Rodrigo Lima Freire Mariz, “Quem vé s6 um
lado do mundo s6 sabe uma parte da verdade”: Rafael Braga e os elementos
criminoldgicos e retéricos de uma sentenga anunciada”, situa como a retd-
rica opera para efetivar a seletividade penal no caso Rafael Braga. O autor
questiona sobre como o sistema penal atual, a partir de um forte uso de
elementos retdricos, consuma a seletividade e a exclusao no caso em ques-
tao.

Em “O cenério de producdo do conhecimento sobre educacdo em di-
reitos humanos na ANDHEP (2012 - 2016)” Roberta Rayza Silva de
Mendonca e Natalia Oliveira Melo apresentam qual o panorama dos estu-
dos sobre educacdo em direitos humanos no ambito da Associacdo
Nacional de Direitos Humanos, Pesquisa e Pés-graduagao (ANDHEP), en-
tre os anos de 2012 e 2016. As autoras procuram enfatizar como a EDH
vem se desenvolvendo no campo cientifico em questao e o papel significa-
tivo desta area no processo de promogao dos direitos humanos.

A analise da democracia como forma de Governo, da democracia par-
ticipativa e a insuficiente regulamentacao dos institutos de participacdo
direta na Constituicio Federal de 1988 sdo o cerne do texto escrito por
Patrick Campos Aratjo, intitulado “Democracia participativa: limites e
amarras na Constituicdo Federal de 1988”. O autor discute o exercicio da
democracia participativa, por meio do plebiscito e do referendo, proble-
matizando o gatilho constitucional que submete a vontade soberana do
povo ao consentimento e aprovagdo do Congresso Nacional.

Nivea Bethania Correia da Silva, Ciro Alencar de Amorim e Kilma Ga-

lindo do Nascimento inauguram a segunda parte da obra. O capitulo
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intitulado “A (in)compatibilidade do pacta sunt servanda nos contratos de
trabalho com empregados hipersuficientes” aborda como o pacta sunt ser-
vanda estd presente nas relagdes contratuais dos empregados
hipersuficientes e as vulnerabilidades trazidas para o trabalhador. Para
tanto, observando este cenario a partir da reforma trabalhista, ressaltam
de que forma a nova legislacdo é responsavel pela criagdo da classe de em-
pregados considerados hipersuficientes e como esse novo fato pode afetar
a protecao do empregado.

A pratica de financiamento de partidos politicos como hipétese equi-
parada ao crime de corrupgao € o assunto central do estudo “Da distin¢do
do bem juridico da hipétese de lege ferenda do financiamento ilicito parti-
dario e do crime de corrupgao passiva”, apresentado por Caué Varjao de
Lima e Fernando Andrade Fernandes. Os autores fazem atencio a hipdtese
de lege ferenda de tipificacdo do crime de financiamento de campanhas
eleitorais no ambito penal, cuja definicdo ndo é clara no ordenamento ju-
ridico brasileiro. Destacam que este aspecto causa confusdo quando se
trata de delitos semelhantes, principalmente em relagio ao crime de cor-
rupgao passiva.

O acordo de colaboragao premiada e suas delimitacdes, sobretudo na
esfera da justica criminal negocial e as atuais atribui¢des normativas ati-
nentes ao parquet, sao o objeto de discussao de Danilo Henrique de Sousa
Melo em “Inquisicdo premial: os limites da discricionariedade do Ministé-
rio Ptblico nos procedimentos de delagdo premiada”. O autor busca
analisar a discricionariedade do Ministério Publico, em seu papel negocia-
dor, nos procedimentos da delacdo premiada. Destaca, também, a
repercussao do referido debate no cenario politico dos trés poderes, na
atualidade brasileira.

O capitulo intitulado “Acesso juridico a autocomposic¢do: um estudo a
respeito das desigualdades de género e suas implicacbes nas demandas ci-
veis do CEJUSC de Arcoverde”, é uma investigacdo empirica feita na
Comarca de Arcoverde, Pernambuco, a respeito da influéncia exercida pelo

referido Centro Judicial para com o acesso juridico da sociedade local,
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tendo-se como foco as mulheres. Escrito por Maria Clara de Souza Soares
e Solon Ivo Cordeiro Neves de Almeida, o estudo destaca, sob o viés de um
direito fundamental, o acesso a justica, os significados da atuacdo deste
Centro e suas repercussoes para as demandas das mulheres.

Paula Santiago Soares apresenta em “Estudo sobre a constituicao de
unido poliafetiva por meio da analise do Direito de Familia minimo e os
principios que regem a relacdo familiar” a possibilidade de constituicio de
unido estavel por aqueles que compdem relagdes poliafetivas. A autora ba-
seia-se na aplicacdo do Estado Minimo no direito de familia, por meio da
autonomia privada, para propor a garantia e o respeito de tal condicdo
familiar.

O capitulo intitulado “Infidelidade virtual: conjugando o verbo tindar,
entre outros”, escrito por Giorge André Lando e Isabele Moraes D’Angelo
ressalta a infidelidade virtual a partir do uso de aplicativos e suas reper-
cussdes para o direito. £ uma pesquisa inquietadora sobre a infidelidade
conjugal, antes cometida clandestinamente no mundo real, e as fei¢des que
ganha com o advento da internet, sobretudo quanto a abordagem juridica
de tais contendas.

“O ensino religioso nas escolas ptiblicas e o principio da laicidade es-
tatal: uma andlise da ADI n.° 4.439/DF e o seu impacto nas escolas publicas
municipais”, apresentado por Luana Laiane dos Santos e Angélika Souza
V. da Costa, aborda a repercusséao que o atual entendimento do Supremo
Tribunal Federal pode gerar no ambiente escolar da rede publica de en-
sino. As autoras interrogam sobre o ensino religioso nas escolas publicas
em cotejo com a Agao Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.439/DF. Dis-
cutem, sobretudo, se a posi¢do da Suprema Corte sobre o ensino religioso
de modo confessional viola o principio da laicidade.

Valéria Feitoza da Silva em “O trabalho em condigoes analogas a de
escravo do imigrante: andlise da atuacdo do Estado brasileiro” debate a
atuacado do Estado brasileiro no combate ao trabalho em condicdes analo-
gas a escravo e ao qual estdo submetidas pessoas em condicdo de

imigrantes. A autora poe em xeque a suposta desobrigacio do Estado em
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fornecer trabalho, acesso a uma profissdo e outros direitos trabalhistas,
considerando a gravidade da violagao de direitos ocasionada pelo trabalho
escravo contemporaneo a este grupo.

Buscando demonstrar as repercussdes da mé conducao do monitora-
mento laboral, suas violagoes e a necessidade de um olhar direcionado a
esta questdo neste ambiente, Kelly Mendes de Alcantara e André Martins
de Oliveira em “Monitoramento, ambiente de trabalho e violagdo de direi-
tos: as repercussoes da ma conducao do monitoramento e as violagbes dos
direitos a dignidade, intimidade e privacidade” abordam quais as penali-
dades para quem, através de condi¢do de superioridade hierarquica,
comete tais violacoes de direitos. Destacam como essas situacoes desres-
peitam ndo apenas a opinido, a cultura e a religido, mas também direitos
ligados a intimidade e a privacidade.

Por fim, em “A necessidade da anélise da Lei de Anistia e do caso Go-
mes Lund para a implementacdo de uma Justica de Transicao no Brasil”
Gustavo Leite Neves da Luz, Jorge Yuri Souza Aquino Leite Rodrigues Lins
e Maria Eduarda Henrique Mascarenhas demonstram a importancia da
memoria em relacdo aos crimes cometidos durante a ditadura militar no
Brasil. Criticam a leitura feita a partir da Lei n°® 6.883 de 1979, Lei da Anis-
tia, com base no caso “Gomes Lund e Outros”, que levou a condenacao do
Estado Brasileiro na Corte Interamericana de Direitos Humanos por res-
ponsabilidade dos crimes cometidos por agentes do Estado na Guerrilha

do Araguaia.



Parte 1

Teoria do direito e transdisciplinaridade



Ocupacao Marielle Franco:
feminizacao da pobreza e protagonismo

de mulheres na luta pela moradia

Maria Luiza P. Gongalves
Luiza M. Barros Alves

Clarissa Marques

Introducdo

O presente trabalho tem como objeto a Ocupagdo Marielle Franco,
iniciada em 19 de margo de 2018 no Edificio Sulamérica, localizado no cen-
tro do Recife, no bairro de Santo Anténio. O imé6vel desocupado hé mais
de vinte anos, acumula dividas de impostos que somam aproximadamente
R$1,6 milhdo. A escolha do edificio para ocupacio nao foi por acaso, posto
que apesar de estar situado em um local privilegiado, comercial e caracte-
rizado pela grande movimentagdo de pessoas durante o dia, o bairro
desponta nas estatisticas como alvo de grande abandono, que de acordo
com a Habitat para Humanidade, chega a quase metade dos imdveis cons-
truidos.

A questdo norteadora desta pesquisa foi: como a desigualdade socio-
econOmica entre os géneros influencia no processo de protagonismo
feminino na luta pela moradia? Nesse sentido, a indagacao buscou desven-
dar como a situacao de pobreza, que atinge mais diretamente as mulheres,
impulsiona esses sujeitos a atuarem na militdncia em busca da efetivagdo

do direito basico a moradia, mais especificamente no caso da Ocupagao
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Marielle Franco, que figura como uma referéncia de resisténcia e repre-
sentatividade.

Nesse sentido, o artigo tem como objetivo geral investigar a relacdo
entre feminizacao da pobreza e déficit habitacional, tendo como objeto de
analise a Ocupagdo Marielle Franco. Sabendo que as relagdes de género
sdo pautadas na desigualdade e que ganham poténcia quando associadas
a questdo de raca, as mulheres buscam subverter essa logica ocupando
lugares de fala e resisténcia. Dessa forma, os objetivos especificos sdo com-
preender o vinculo entre a situagdo de vulnerabilidade social e o sexo
feminino, e, com isso, observar como ocorreu o processo de protagonismo
das mulheres na luta pela moradia.

Para que os objetivos fossem alcancados, esse estudo fez uso da pes-
quisa exploratéria, onde habitualmente se desenvolve sobre
levantamentos bibliograficos e documentais, além do estudo de caso (GIL,
2008). Os estudos exploratério e descritivo-explicativo também foram uti-
lizados na medida em que procurou-se compreender melhor o
funcionamento da Ocupagdo Marielle Franco e, dessa forma, contribuir
para a formagdo de conhecimentos, assim como analisar o que levou a
existéncia desse fenomeno. Assim, para Gil (2008, p. 47) “As pesquisas
exploratérias tém como principal finalidade desenvolver, esclarecer e mo-
dificar conceitos e ideias [...]”.

Dessa maneira, em uma cidade em que 60 mil pessoas sao atingidas
pelo déficit habitacional, este trabalho se justifica pela importancia de dis-
cutir os processos de urbanizacao e periferizacdo das classes pobres. Ainda,
analisar os dados de pobreza e género é compreender com maior profun-
didade as ramificagdes do machismo e da exploracdo das mulheres. Por
fim, em um momento onde as demandas femininas e outras questdes que
envolvem as minorias estdo em crescente discussdo, debater o protago-
nismo do sexo feminino na luta pela moradia é imprescindivel e, assim,
pesquisar sobre a Ocupacdo Marielle Franco é dar visibilidade ao femi-

nismo presente nesse espago.
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A partir disso, foi possivel conceber que dentro do sistema patriarcal,
mulheres estdo em situagao de inferioridade em relagio aos homens, e isso
se aplica também ao que diz respeito a pobreza. Portanto, mulheres, em
sua maioria negras, acabam por chefiar suas familias e serem responséveis
economicamente pelo lar, em consequéncia disso, tornam-se liderancas na
busca por direitos como moradia. A Ocupagao Marielle Franco é uma res-
posta a conjuntura de opressdo machista, pois é construida por mulheres
e reforca uma organizacdo baseada nas experiéncias desse género. Esse
espaco, localizado na parte central da capital de Pernambuco, se tornou
simbolo de resisténcia feminina ndo s6 contra o machismo, mas comba-

tendo o racismo, classismo e outras violéncias sociais.

“Eu quero uma casa pra criar meus filhos”: um debate sobre género

e pobreza

Nas tltimas décadas houve uma evolucio na ideia de pobreza, que
ganhou novas dimensdes a serem consideradas: desigualdade, exclusao
social e vulnerabilidade. O primeiro aspecto figura como o principal cau-
sador da pobreza, na medida em que impossibilita a inser¢do dos sujeitos
no sistema econdmico, gerando desigualdade de renda, de acesso, de
meios e de detengao de ativos. Esse processo desencadeia a exclusdo social,
que se configura como a perda de identidade do individuo, através da que-
bra de lagos comunitérios e sociais, levando-o a ser rejeitado socialmente.
Ademais, a vulnerabilidade desponta como consequéncia direta dos pro-
cessos anteriores, aproximando grupos de situagdes de risco (MELO,
2004).

Dessa forma, para além de uma compreensao individual, a pobreza
deve ser entendida enquanto fendémeno multidimensional. Simplificar
esse debate a quantificacdo dos recursos financeiros obtidos pelos indivi-
duos que compdem a estrutura social é altamente reducionista e ineficaz.
Assim, a andlise da pobreza ndo investiga apenas a situacdo economica dos

sujeitos, mas entende o cenario como resultado de um processo gradual
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de exclusdo social, cultural e politica, refletindo as complexidades da con-
temporaneidade.

A incidéncia da pobreza, considerada em toda a sua plenitude, por
sua vez, tem seu alvo delimitado por uma série de circunstancias histori-
camente alinhadas e que necessitam ser analisadas conjuntamente. Nesse
sentido, para entender as situacdes de opressao, é necessaria a analise in-
terseccional dos critérios de raga, género e classe, que materializam as
relacdes de poder que se somam para estruturar experiéncias de explora-

¢ao vivenciadas. Acerca da abordagem interseccional:

A interseccionalidade remete a uma teoria transdisciplinar que visa apreender
a complexidade das identidades e das desigualdades sociais por intermédio de
um enfoque integrado. Ela refuta o enclausuramento e a hierarquizagéo dos
grandes eixos da diferenciacio social que sdo as categorias de sexo/género,
classe, raca, etnicidade, idade, deficiéncia e orientagdo sexual. O enfoque in-
terseccional vai além do simples reconhecimento da multiplicidade dos
sistemas de opressdo que opera a partir dessas categorias e postula sua inte-
rac¢do na producdo e na reprodugdo das desigualdades sociais (BILGE, 2009,
p- 70 apud HIRATA, 1987, p.25)

Dessa maneira, no que tange a realidade social, e conforme destaca
Heleieth Saffioti (1997), o poder permanece sendo “macho, rico e branco”,
fruto de um sistema de dominagdo patriarcal-capitalista-racista. Ainda,
conforme destaca a autora, esses trés caracteres “entrelacam-se de modo
a formar um né”, ressaltando a esséncia simbi6tica da atuagio desses ele-
mentos, que atuam paralelamente e sem hierarquizacao.

Assim, em uma andlise sobre os aspectos da pobreza e 0s grupos mais
atingidos socialmente, é possivel conceber que ela tem um género defi-
nido: o feminino. Entdo, compreender as relacdes de género é descortinar,
também, as relagdes de exploracdo de homens sobre mulheres. Com isso,
a busca pelo entendimento do tema parte de uma perspectiva relacional,
conectando o contexto do feminino ao carater tnico de inferioridade pa-

trimonial que permeia suas vivéncias na cidade.
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A categoria de género se configura enquanto elemento chave para a
analise da relacdo das mulheres com o contexto social que as cerca. Através
dessa ferramenta conceitual podemos perceber os fundamentos da desi-
gualdade que desencadeia processos de exclusdo sofridos por esses

sujeitos. De acordo com Mariano (2008, p. 13):

Género, como categoria analitica elaborada no interior dos estudos feministas,
tem a fungdo de colocar luz sobre as diferentes posigoes ocupadas por homens
e mulheres nos diversos espagos sociais, dando destaque ao modo como as
diferencas construidas socialmente resultam em critérios de distribuicio de

poder, portanto, em como se constroem as relagdes de subordinacdo.

O exposto ganha uma conformacdo mais precéria quando se consi-
dera a parte da populagdo negra. Dados levantados pelo IPEA, através do
Retrato das Desigualdades de Género e Raca, expdem que as mulheres ne-
gras sao 55,6 milhdes, bem como chefiam 41,1% das familias e recebem,
em média, 58,2% da renda das mulheres brancas, de acordo com dados
de 2015. Se retira desse apontamento que, na esteira do sistema escravo-
crata, a parcela feminina negra da populacdo encontra-se ainda mais
vulneravel que a branca, ocupando o lugar mais baixo da piramide social.

E possivel verificar, ainda, que as negras e pardas sdo mais direta-
mente atingidas pela violéncia letal. Conforme o relatério “Panorama da
violéncia contra as mulheres no Brasil: indicadores nacionais e estaduais”,
lancado pelo Instituto de pesquisa Data Senado, a cada 100 mil mulheres,
a taxa de homicidios de brancas em 2015 era de 3,0, enquanto a de negras
e pardas era de 5,2. No estado de Pernambuco essa divergéncia é ainda
mais patente e, enquanto as brancas registraram 2,1 em feminicidios, as
negras e pardas eram 6,2.

A partir dessa abordagem, resta evidente o processo de feminizagdo
da pobreza, perspectiva que sugere um movimento de pauperizacdo femi-
nina crescente ao longo dos tltimos anos, e toma propor¢des mais graves

quando incide o critério racial. Nesse sentido, consoante Costa et al. (2005,
p- 8):
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O termo feminizac¢do da pobreza foi utilizado pela primeira vez, em 1978, pela
soci6loga norte-americana Diana Pearce com o objetivo de retratar a tendéncia
nos Estados Unidos da América (EUA), de aumento da propor¢ao de mulheres
entre os pobres e também do crescimento do ntimero de individuos em fami-

lias chefiadas por mulheres entre os pobres.

Em decorréncia desses termos estruturais, a insercdo das mulheres
no mercado de trabalho sofre com diversos percalgos. De acordo com os
dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) trimestral,
divulgada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), no fim
de 2017 o nivel de insercao no mercado de trabalho dos homens foi esti-
mado em 64,5% e o das mulheres, em 45,4%.

Uma vez superado o desemprego, ainda precisam lidar com a desi-
gualdade salarial, que de acordo com IBGE chega a cerca de 30%. Da
mesma maneira, sofrem com a dupla jornada de trabalho, consequéncia
da ma distribuicao de tarefas domésticas e no cuidado com os filhos, assim
como com elevadas jornadas de trabalho, pouca qualificacdo, baixa prote-
¢do social e trabalho informal. Assim, ndo obstante a sua integra¢io na
producao social dos bens, ainda estdo relegadas, em grande parte, a em-
pregos com alto grau de vulnerabilidade, caracterizados pela precariedade

e instabilidade que propulsionam a pobreza feminina.

“Fu moro na favela, na beira da maré em meio a ratos e baratas”:

déficit habitacional e direito & moradia

A moradia é um direito fundamental previsto pela Constituicdo Fe-
deral e, nesses termos, configura elemento necessario para a concretizagao
da dignidade da pessoa humana, apresentando-se como imprescindivel
questao para o pleno exercicio da cidadania. Ainda, é coletivo e esta dis-
tante de ser um direito individual na medida que somos nds que
exercemos suas transformacdes e mudancas. Também conhecido como
“positivo” ou “prestacional”, é um direito social, da segunda dimenséo e,

portanto, cobra do Estado a sua efetivagao.
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Sua importancia é ressaltada pelo Estatuto das Cidades (Lei n°
10.257/2001), que regulamenta o capitulo de politica urbana da Constitui-
¢do, fazendo incidir sobre ele interesses em “prol do bem coletivo, da
seguranca e do bem-estar dos cidaddos, assim como do equilibrio ambien-
tal” (FIORILLO, 2005, p. 38). Assim, esta lei exige que os planos diretores
das cidades reflitam as particularidades socio-territoriais inerentes a cada
municipio através de um sistema participativo que deve ocorrer em espa-
¢os publicos de cada lugar (ROLNIK, 2015).

No entanto, diante da realidade brasileira, os processos de ocupacio
dos centros urbanos sao marcados por um intenso conflito no qual as clas-
ses mais baixas ndo tém a concretizacdo do direito habitacional.
Historicamente, a urbanizagao foi e continua sendo fruto do sistema capi-
talista e teve um crescimento acelerado a partir da década de 60-70,
quando houve um grande processo de éxodo rural. Assim, conforme
Rolnik (1995, p. 12):

O espaco urbano deixou assim de se restringir a um conjunto denso e definido
de edificacOes para significar, de maneira mais ampla, a predominéncia da ci-
dade sobre o campo. Periferias, subtrbios, distritos industriais, estradas e vias
expressas recobrem e absorvem zonas agricolas num movimento incessante
de urbanizagdo. No limite, este movimento tende a devorar todo o espago,

transformando em urbana a sociedade como todo.

Como parte disso, a expansao do mercado imobilirio e a utilizagdo
da exploracio da forca de trabalho dos pobres contribuiram para o pro-
cesso de favelizagdo. Desse modo, surgiram grandes problemas urbanos,
e classes mais baixas foram realocadas em periferias ou permaneceram
em habitag¢Oes precarias nos centros das cidades. Outrossim, o territorio
est4 segregado por muros invisiveis e visiveis, e as relagdes entre cidade
e poder sdo, portanto, uma forma de organizacdo politica. Como resul-
tado, é possivel conceber que todo espaco ocupado pelo ser humano é
um produto socialmente construido e dinamizado de acordo com inte-
resses (SANTOS, 2005).
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Nesse contexto, surge o que se denomina déficit habitacional que se
configura como a quantidade de casas que faltam para atender os que pre-
cisam de moradia. Além disso, o termo pode ser usado para definir os
sujeitos que possuem moradia, mas vivem em condicdes de extrema pre-
cariedade. A habitagdo, assim, ganha um sentido mais amplo, que abrange
os direitos sobre 0 espaco, a insercdo urbana e o0 acesso a servicos que ga-
rantem qualidade de vida. Nesse sentido, para Marra e Gongalves, 2011, p.
58-60:

O direito a moradia vai além de um “teto”, e conforme os arquétipos estabele-
cidos por documentos internacionais deve compreender a satisfacio de
condicdes existenciais basicas necessarias a concretizacao de outros direitos

fundamentais, como acesso a emprego, educacéo, mobilidade urbana e satde.

Em um estudo produzido pelo Programa das Nagdes Unidas para os
Assentamentos Humanos, 1,6 bilhdo de pessoas vivem em moradias ina-
dequadas, dos quais 1 bilhdo estdo em favelas e assentamentos nao
regularizados. Na América Latina, o déficit habitacional chega a 51 milhoes
de moradias. Ainda, no que concerne ao Brasil, 33 milhdes de pessoas vi-
vem nessa situacao.

Ademais, segundo a Fundagdo Jodo Pinheiro, em uma pesquisa reali-
zada em 2015 e publicada em 2018, o déficit habitacional brasileiro
estimado corresponde a 6,355 milhdes de domicilios, dos quais 5,572 mi-
lhoes, ou 87,7%, estao localizados nas areas urbanas. Ainda, fazendo um
recorte sobre as regides do pais, o Norte e Nordeste ficam com 21,8% e
26,8%, respectivamente.

Concentrando ainda mais os dados e fazendo uma analise da capital
de Pernambuco, Recife, ela possui cerca de 50% do déficit habitacional de
todo o estado. Estimativas da ONG Habitat para a Humanidade apontam
a falta de 62 mil moradias na Capital. Mais especificamente no bairro de
Santo Antdnio, no qual existe o maior nimero de prédios abandonados da
regido, as estatisticas sao ainda mais impressionantes: a pesquisa verificou

que 41% dos imdveis estdo em situacao de abandono.
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Ainda, em uma investigacdo sobre os prédios com cinco ou mais pa-
vimentos, verificou-se que dos 112 que foram alvo da pesquisa, 42 estdao
desocupados ou com menos da metade da area ocupada. Dessa maneira,
os dados apontam que cerca de % da area construida do bairro de Santo
AntoOnio estd em completo abandono. Além disso, segundo os pesquisado-
res, se levado em conta a area em m? desses iméveis, seria possivel a
construcio de 2.106 unidades habitacionais com 40 m?, aos moldes do
programa Minha Casa Minha Vida. Para mais, as dividas de IPTU chegam
a cerca de 20,6 milhoes de reais, o que deixa clara a falta de fungao social
dessas propriedades.

Acerca do Programa Minha Casa Minha Vida, é possivel afirmar que
trouxe a mulher em destaque como parte de sua politica. Ao priorizar a
titularidade de iméveis ao sexo feminino e a manutencio da propriedade
no nome da mulher ap6s a dissolucdo do casamento ou unido estavel, o
governo busca por meio dessa ferramenta diminuir o desequilibrio entre
as questdes de vulnerabilidade e género. Isso fica patente a partir da leitura
da Lei 11.977 (BRASIL, 2009):

Art. 3° - Para a indicagdo dos beneficiarios do PMCMYV, deverdo ser observados
0s seguintes requisitos:

IV - prioridade de atendimento as familias com mulheres responsaveis pela
unidade familiar

Por outro lado, em relacdo a essa iniciativa do Governo Federal na
busca por minimizar os impactos da falta de moradia, pontua-se que, além
de ndo alcancar um quantitativo consideravel na busca pela solucdo do
problema, é marcado por diversas problematicas na sua implementacao.
Levando em consideracdo que tratou a politica habitacional segundo a 16-
gica do mercado, prescindindo de intervencdo estatal, a moradia passou a
ser tratada “como um produto, um bem de consumo, ou um investimento
financeiro” (CARDOSO; JAENISCH, 2014, p. 7).

Nesse sentido, “a formagdo de ocupacdes precarias e informais, onde

ndo ha direito a cidade, seja porque o local ocupado possui restricdes
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ambientais, seja porque o local é despido de quaisquer equipamentos ou
servicos publicos” (MASTRODI; ZACCARA, 2016, p. 867). Assim até
mesmo a fungdo social da propriedade passou a ter uma conotagao mer-
cantil, e a forma de producao desse espaco urbano priorizou locais

afastados dos centros.

. ue o ¢ P u
“Esse espaco é nosso, porque o centro também é nosso, e porque a

cidade é nossa”: a experiéncia da Ocupacao Marielle Franco

Em 14 de mar¢o de 2018 foi assassinada a vereadora, sociéloga e mi-
litante dos direitos humanos Marielle Franco. Em vida, se denominava
“mulher, negra, mae e cria da favela da maré”, e sua carreira politica foi
pautada pela incessante luta pela ocupacao da politica pela redugio das
desigualdades. Por levantar sua voz para denunciar violagdes das policias
nas favelas do Rio de Janeiro e defender a vida, emancipagéo e o direito a
cidade das minorias, teve seu veiculo atingido por 13 tiros. Entretanto,
“quem mandou matar Marielle mal podia imaginar que ela era semente, e
que milhdes de Marielles em todo mundo se levantariam no dia seguinte.”.

Em 19 de marco de 2018, duzentas familias chefiadas por mulheres,
ocuparam um prédio abandonado no centro da capital pernambucana e
nomearam a ocupagao como Marielle Franco. Em sua maioria negras, can-
sadas das violéncias exercidas pelo Estado e pela sociedade, essas mulheres
se uniram sob a bandeira da luta por moradia digna e uma cidade mais
justa para suas familias, transformando um imével ha mais de vinte anos
sem fungao social em seus novos lares.

Em sua maioria advindas da Comunidade do Pocot6, uma ocupagao
no bairro de Boa Viagem, em cima do tiinel Augusto Lucena, essas familias
sofreram um processo de despejo e demolicdo de suas casas. Assim, sem
ter para onde ir, e com a crescente pressdo por parte da prefeitura do Re-
cife, mulheres chefes de familia se viram na iminéncia de ficar sem teto.
Dessa maneira, na calada da madrugada, pessoas sem perspectivas e com

medo de virarem estaticas como moradores de rua, ao som de gritos de
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guerra e encorajamento, invadiram um prédio no centro do Recife. Con-

soante com Silva (2017, p. 11):

A correlagdo entre a feminizagdo da pobreza e 0 aumento do nimero de mu-
lheres responsaveis pela familia deve ser avaliada, com particular atencio, nos
assentamentos irregulares, onde os niveis de pobreza se intensificam e tém
como fator complicador a auséncia do registro formal de propriedade, o que
representa para moradoras e moradores dessas areas, instabilidade continua

relativa a posse da terra.

Essa historia é contada também no documentario dirigido por Rafael
Crespo e Conrado Ferrato “Quem mora 14?”. O filme, que em sua noite de
estreia no cinema mais afetivo do Recife, o Sao Luiz, teve a presenca dos
moradores da ocupacdo Marielle Franco, mostra o antes e o momento de
tomada do prédio. Desse modo, essa obra explora o contexto de especula-
¢ao imobiliaria, o preconceito contra essas familias e o descumprimento
da fungao social da propriedade. Para além disso, ele retrata as subjetivi-
dades dos sujeitos que compoem o cenario apresentado, dando enfoque as
suas trajetdrias pessoais e o percurso que tragaram até o momento da Ocu-
pacao.

O Edificio Sulamérica, localizado na Praga da Independéncia, no
bairro de Santo Antbnio, regido central do Recife, vem sendo comandado
e organizado pelas mulheres presentes na ocupacao, com coordenagao do
Movimento dos Trabalhadores Sem Teto. O imével, que pertence a Em-
presa Nacional de Hotéis LTDA, estd em desuso hd mais de 20 anos e
possui divida ativa de débitos de Imposto Predial e Territorial Urbano
(IPTU) que somam Rs$1,6 milhdo. A decisao de utilizar esse prédio, por sua
vez, desloca o debate em torno da moradia para o centro da cidade, local
de ampla visibilidade e interesse econdmico.

Ao escolher habitar um edificio nessa localizagdo, as mulheres se co-
locaram em uma situagao de conflito, e iniciaram uma inversdo no sentido
da pobreza: o movimento centro-subirbio tornou-se subtrbio-centro. Em
um cendrio em que as forcas politico-econdmicas se coadunam para pro-

mover a retencdo de iméveis sem fungdo social hd décadas, essa atitude
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ganha um entorno significativo. Na fala de Rafaella Gomes, do comité de

organizacdo da ocupacdo Marielle Franco, dispde:

E como se o centro da cidade fosse um local imaculado onde s6 a elite pernam-
bucana consegue circular. Aqui passam todos os dias pessoas que vem pra ca
trabalhar, que pegam 6nibus, passam duas horas no 6nibus lotado, pra vir pra
c4, suar pra caramba, dar dinheiro para grandes empresas e voltar para o su-
burbio, sabe? E uma lgica extremamente escravocrata, inclusive... E quando
a ocupacao Marielle Franco se coloca no centro da cidade, é também pra de-

nunciar isso [...].

A partir de um olhar feminino, as experiéncias na Ocupagdo Marielle
Franco sdo construidas através de uma perspectiva feminista: de mulhe-
res, com mulheres e para mulheres. Muitas vezes, a forca que impulsionou
essas maes a ocuparem esse imovel é relatada com grande enfoque nos
filhos e na necessidade em cria-los em um ambiente digno, saudavel e com
grande respeito aos principios morais. Nesse sentido, em fala retirada do
programa Diério de Pernambuco TV, com video intitulado “Ocupagdo Ma-
rielle Franco: a rotina das mées na luta pela moradia”, expde a mae e

moradora Paula Alessandra, 25 anos:

Ele aqui vé que ainda existe isso, que existe amor ao proximo, chega gente aqui
faz as doacdo pra as crianga, pra a gente, e vé que aqui tem que um ajudar o
outro em questdo de banheiro, em questdo de cozinha, em questdo de tudo.

Ele vé que aqui a gente consegue viver tudo junto e tudo como uma familia.

Por isso, é possivel observar que os espacos construidos no interior
do prédio apresentam peculiaridades que acompanham as necessidades
dos sujeitos que lideraram e construiram esse movimento. Assim, havendo
preponderancia de mées e avds, foram criados ambientes como creches e
bibliotecas infantis, na busca por um ambiente favoravel para conciliacio
dos papéis familiares e o trabalho.

Existe uma grande movimentagao para que os cuidados com as cri-
ancas sejam desempenhados de maneira colaborativa, atentando a

necessidade da participagao das mulheres nas atividades da ocupacio, bem



30 | Interdisciplinaridade e Direito: volume 2

como na busca por outros oficios. Outra moradora chamada Fliane Maria
dos Santos Silva, 43 anos, que também é coordenadora do 3° andar do
prédio, diz: “Tem maes que vai pra a cozinha pela manha, e ndo tem com
quem deixar seus filhos, e vai ficar aqui num espago seguro, com pessoas
responsaveis pra cuidar dela, eu achei muito bom [...]”. Em outro trecho

da coordenadora Paula Alessandra, acrescenta:

E bom a gente ta vendo se faz a creche aqui pra ajudar na cozinha melhor,
livre. Eles vao passar o dia na creche, tem mingau na hora certa, tem fralda na
hora certa, tem o almogo na hora certa, e eu nao tava tendo como. Tinha dia

de eu chorar e aqui, gracas a Deus, eu ndo t6 me aperreando com isso.

Ainda, a convivéncia é regulada por uma série de regras que sao ex-
postas nos corredores e tém por finalidade enfatizar os valores defendidos

» o«

na ocupagao, tais quais “ndo usar drogas”, “nao consumir bebidas alcodli-
cas”, “nao fazer manifestacgao religiosa”, “nao agir com preconceito” e “ndo
praticar comércio”. A violacdo delas pode ocasionar, conforme ja ocorrido,
o banimento do integrante, que devera se retirar do prédio.

Da mesma maneira, os locais de uso comunitéario, como a cozinha e
os ambientes preparados para acolher as criangas, tém seu funcionamento
submetido a um regime de rodizio. Ou seja, os grupos de mulheres da ocu-
pacéo estabelecem os dias e horarios em que cada uma sera responsavel
por fazer a comida, limpar os andares, cuidar das criangas, de maneira
justa e democratica para todas.

Assim, através dos relatos das moradoras, o sentimento de comuni-
dade e “famfilia” é unanime. Em uma cooperacao entre maes, essas mulheres
relatam uma experiéncia de pertencimento e seguranca que sd a partir da
percepcio de identidades em comum foi possivel obter. Com isso, a ligagdo
de sororidade cresce e fortalece os discursos de luta e forca para combater
as opressdes e vivéncias advindas da situacdo de morar na Ocupacdo. Em
consonancia, Silva (2017, p. 5) “K comum a perspectiva de que est4 na esfera
da maternidade o seu local social primario e que todos os demais aspectos

da vida privada ou profissional circulam em torno disso.”
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Como resultado da lideranca feminina, a Ocupacgao Marielle Franco
se tornou referéncia na cidade do Recife como espaco que comporta even-
tos que discutem déficit habitacional, direito a cidade e questdes do sexo
feminino: violéncia doméstica, aborto, dentre outras. Além disso, o ambi-
ente também ¢ utilizado como centro cultural e hd eventos onde sdo
exibidos filmes com contetido que levantam debates politicos e discussoes

sobre direitos sociais.
Consideracoes finais

A partir da reflexdo dos aspectos que envolvem o género feminino e
as diversas maneiras pelas quais o patriarcado se manifesta, pode-se con-
cluir que a maior vulnerabilidade do sexo feminino é mais uma forma de
manutencio da dominagdo masculina. Com isso, em anélise ao fator social
da pobreza, é possivel perceber que seus efeitos se conectam com o género
devido a maior incidéncia de contingéncias tais como maiores indices de
trabalho informal e desemprego, bem como a desigualdade salarial e a du-
pla jornada de trabalho. Ainda, essa questdo ganha uma dimenséo
potencializada quando é analisada junto ao critério racial, através de um
olhar interseccional, para concluir que mulheres negras se encontram em
uma situagdo mais grave de vulnerabilidade.

E necessério que se repense os aspectos de construcéo das cidades
numa perspectiva de direitos fundamentais. Territorialmente, esse espago
esta segregado entre quem pode morar no centro e ter acesso a aspectos
que fornecem qualidade de vida: elite branca e homens chefe de familia; e
quem mora nas periferias, onde a obtengao de condicdes basicas para dig-
nidade humana sdo negadas: mulheres, em sua maioria negras e chefes de
familia.

Dessa maneira, a compreensao do fendmeno do déficit habitacional
nos faz enxergar que as mulheres sdo os seus maiores alvos, figurando
como vitimas de um sistema que reiteradamente subjuga suas necessida-

des e as priva de seus direitos. Por meio de um olhar sociolégico, foi
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possivel tracar um retrato quase estavel desses sujeitos: na maioria das
vezes sao chefes de familia, responsaveis pelo sustento financeiro, bem
como encarregadas pelo trato emocional e doméstico de suas casas. Para
essas mulheres, a necessidade de lutar surge ainda na infancia, perpassa
suas juventudes quase sempre muito curtas, para culminar na luta pela
sobrevivéncia e pela manutencéo da vida familiar.

Dentro dessa perspectiva, a batalha saiu da vida privada e ganhou as
ruas por intermédio de centenas de mulheres. O ato politico de nomear a
Ocupagdo como Marielle Franco é significativo e evidencia o recado que as
liderangas quiseram expor: assim como a vereadora um dia lutou, a Ocu-
pacdo também veio para lutar, existir e resistir. Veio, além disso, para ndo
sucumbir as forcas econdmicas que vao tentar, a qualquer custo, afasta-
las para a margem da cidade e da sociedade.

Através das experiéncias vivenciadas dentro do antigo Sulamérica,
essas mulheres ressignificam o espaco, de maneira a adapta-lo as suas ne-
cessidades. Se por um lado essas contingéncias, tao ignoradas em outras
ocupacoes da cidade, ndo mereceram a devida importancia, por outro ndo
é possivel mencionar a Ocupagdo Marielle sem notar sua estrutura funci-
onal. Sendo assim, ambientes como creches e bibliotecas infantis sdo
fundamentais para efetivar a emancipacdo feminina e contribuir para que
elas tenham maior autonomia para gerir suas vidas.

Sabe-se que a efetivagdo da igualdade entre homens e mulheres ainda
esta longe de ser concretizada, no entanto, a Ocupagiao Marielle Franco é
um marco de resisténcia frente ao sistema que oprime e subjuga o sexo
feminino. A partir da construcdo por mulheres, para mulheres, é possivel
perceber que a emancipacao desses sujeitos s ird ocorrer através do apo-
deramento de espacos de poder e da unido efetiva entre elas. A postura das
ocupantes apresenta uma nova forma de apropriagdo sobre o mundo, re-
organizando os fatores sociais historicamente masculinos e colocando a
mulher como protagonista de sua prépria existéncia de forma a garantir

sua emancipagao.
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“A minha alucinacao é suportar o dia a dia e
meu delirio é a experiéncia com coisas reais”:
experiéncia e vivéncia femininas como
paradigmas metodoldgicos possiveis na construcao

de uma episteme feminista

Maria Beatriz Dias de Medeiros

Maria Rita Barbosa Piancé Pavao

Introducao

As sociedades p6és modernas sdo marcadas por manifestacdes revo-
luciondrias que perpassam tanto no ambito publico quanto o privado, uma
vez que o ser humano passa por um processo de (re)construcao de subje-
tividades, de modo a ocorrer fragmentagoes identitdrias que irdo
engendrar a formagdo dos denominados novos movimentos sociais
(HALL, 2005). Ocorre assim um rompimento epistemoldgico com o pen-
samento racionalista moderno, visto que o individuo deixa de ser
entendido como um ser uno e geral, para ser compreendido dentro de suas
subjetividades e vicissitudes, ultrapassando visdes mais essencialistas do
sujeito (MAFFESOLI, 1998). Nesse sentido, as sociedades de modernidade
tardia serdao marcadas pela diferenca, de modo que é caracterizada pelo
surgimento de novos sujeitos politicos, como o feminismo, este que, por
sua vez, ird passar de uma perspectiva de feminismo da igualdade para o
da diferenca, visto que as identidades passam a ser pautadas e construidas

socialmente, e nao mais por diferencas meramente biolbgicas entre os
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sexos (FARAH, 2004). Nessa perspectiva, género passa a ser conceituado
como uma categoria construida socialmente acerca do corpo feminino e as
atribuictes sociais impostas aos sexos (SCOTT, 1995). Com base nisto, a
opressdo feminina passa a ser compreendida de maneira mais ampla, lo-
calizada em varios eixos de opressdo como raga e classe, sendo esta a
principal diferenca entre os feminismos da igualdade e da diferenca, uma
vez que o primeiro tende a reproduzir parametros e modelos da ciéncia
tradicional, por meio de objetivismos e universaliza¢des, o que ira acarre-
tar numa visdo essencialista do ser mulher e suas implica¢bes sociais, de
modo a ndo refletir acerca de outros marcadores de opressao.

Dessa forma, de acordo com Maffesoli (1998), esta fragmentagdo do
sujeito ira evidenciar a faléncia de narrativas e conceituacoes solidas, a
partir da valorizagdo do Eu e da consolidagao de uma consciéncia coletiva
condicionada pela forma social. A partir disto, o individuo supera uma vi-
sdo conceitual de mundo para uma concep¢ao de reencantamento deste,
de maneira que o “dever ser” passa a ser ignorado em detrimento da apre-
ciagdo do mundo tal qual ele é. O individuo ndo mais se curva a restri¢oes
racionais a natureza humana, apreciando a vida em sua organicidade, res-
significando seus corpos e sua existéncia através de novos paradigmas
epistemoldgicos ndo essencialistas, dando lugar assim a uma racionalidade
aberta ou raciovitalismo (MAFFESOLI, 1998).

Nesta perspectiva, o sujeito pés moderno ira tecer criticas a como o
conhecimento cientifico hegemonico se opera, pondo em questdo a su-
posta neutralidade cientifica daquele que produz a ciéncia, o homem
branco, este localizado e influenciado por uma ordem sexista e racista e
portanto incapaz de refletir acerca destes marcadores de opressao
(BANDEIRA APUD HARDING, 2008). Localizado neste arcabougo critico,
as epistemologias feministas operam no sentido de se opor a ciéncia hege-
monica, oferecendo um novo paradigma de compreensio do mundo,
pautado na experiéncia existencial e cotidiano feminino, estes que foram
historicamente naturalizados, em uma ordem na qual a dimens&o natural

significava atraso e acientificismo (OLIVEIRA, 2012).
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Portanto, a proposi¢do de uma epistemologia feminista perpassa a
critica ao racionalismo cientifico, suas conceituagdes e generalizagoes, no
sentido de engendrar uma feminizacio da vida e consequentemente da ci-
éncia, reconhecendo no feminino uma potencialidade cientifica, que
perpassa a experiéncia historica e politica dos corpos sexuados (OLIVEIRA,
2012). As experiéncias femininas sao construidas no cotidiano (PEREIRA,
2009), no ambito privado e subjetivo e, por este motivo, é um conheci-
mento bastante marginalizado pelas epistemologias hegemonicas, visto
que ndo sao tidos como inteligiveis no &mbito publico, no qual as mulheres
sdo excluidas (EGGERT, 2002). Desta maneira, a dimensdo imagética da
existéncia toma um novo status, de modo que o conhecimento passa a ser
apreendido através da visao e transmitido através da escrita (SCOTT,
1999).

A partir do discutido até entdo, a seguinte pesquisa se propde a res-
ponder o seguinte questionamento: como a metodologia do sensivel,
proposta do Maffesoli (1998), pode contribuir na compreensao da experi-
éncia feminina como um paradigma cientifico revolucionario para a
construgdo de uma epistemologia feminista emancipadora? Para a reali-
zagdo do estudo proposto, faz-se necessario tragar uma compreensdo
acerca do racionalismo moderno e suas restri¢des epistemolégicas para,
por conseguinte, compreender como se deu o rompimento entre as socie-
dades modernas e p6s-modernas e suas implica¢des para a producio do
conhecimento cientifico.

Desse modo, o objetivo geral do trabalho é refletir como a metodolo-
gia do sensivel proposta do Maffesoli (1998) pode contribuir na
compreensao da experiéncia feminina como um paradigma cientifico re-
volucionario para a constru¢io de uma epistemologia feminista
emancipadora. Para a consecucdo deste, serdo adotados os seguintes obje-
tivos especificos: 1) Compreender como operam as bases do racionalismo
e como estas demonstram-se excludentes a partir do sensivel; 2) Esque-

matizar a critica feminista as epistemologias hegemoénicas; 3) Conceituar
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a experiéncia e suas potencialidades na construcao de um conhecimento
cientifico que saiba pensar a diferenca.

Para a realizagao da pesquisa, utilizar-se-a do método dialético, uma
vez que este demonstra-se o mais indicado no que tange a compreensao
da vida e das relagdes humanas em sua organicidade e dinamismo. A abor-
dagem serd realizada de maneira qualitativa, através do aprofundamento
tedrico e conceitual em torno do tema. Serd exploratoria de procedimentos
bibliograficos, com relagdo ao objetivo geral, utilizando-se de productes
cientificas ja realizadas a respeito (MARCONI; LAKATOS, 2007).

Este estudo justifica-se academicamente no sentido de que oferece
uma visdo de mundo pés estruturalista pautada na experiéncia de um
grupo historicamente oprimido, as mulheres, fazendo emergir a experién-
cia destas a uma categoria cientifica e ndo mais a um plano natural e da
insignificancia, como tendem a fazer as ciéncias tradicionais. Politica-
mente e pessoalmente, este trabalho justifica-se na medida em que assume
uma perspectiva politica dos corpos e vivéncias das mulheres, que vivem
e resistem diariamente em um mundo pensado por e para homens, de
modo que a sua prépria existéncia é um ato politico, sinalizando a neces-
sidade de dar espaco ao saber construido pelas mulheres em seus espagos

domésticos e publicos.

Apreciar o mundo tal qual ele é, como convida a ser vivido: a critica ao

racionalismo cientifico e a metodologia do sensivel de Maffesoli (1998)

Em “O Flogio da Razao Sensivel” (1998), Maffesoli propde a compre-
ensdo da realidade a partir da desconstrucdo dos limites impostos pelo
racionalismo, este que se demonstra incapaz de compreender a vida hu-
mana enquanto humus, em sua organicidade e dinamicidade. Dessa
forma, propde-se uma epistemologia dionisiaca, para que se possa com-
preender a vida em seu aspecto imagético, e incorporar a experiéncia

humana dentro das categorias de construgdo de conhecimento.
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O racionalismo estabelece suas limita¢des desde o momento em que
se consolida, na medida em que se propde a categorizar e discriminar in-
dividuos em conceituagdes incapazes de alcancar as “forcas vivas da
sociedade” (MAFFESOLI, 1998). Portanto, por ser um conhecimento bas-
tante dogmatico e por negligenciar a dimensdo imagética da existéncia,
acaba por separar a vida da ciéncia, de modo que o sensivel e a experiéncia
humana, enquanto modo de apreensédo de conhecimentos, sdo relegados
ao plano do acientificismo, visto que sdo isentos de métodos semelhantes
aos das ciéncias tradicionais positivas, que seguem metodologias bastante
engessadas, semelhante as das ciéncias naturais e exatas (MAFFESOLI,
1998), refletindo em um enclausuramento disciplinar na qual a neutrali-
dade do cientista social deve ser priorizada em detrimento de métodos
mais flexiveis e humanos (CARDOSQO; CARVALHO, 2018). Assim, devido a
este enrijecimento metodoldgico, o pesquisador e o proprio objeto de pes-
quisa permanecem alheio a vida, que ndo se curva a estas abstracoes, de
modo a prépria vida se torna suspeita, a0 ameacar por em prova a neutra-
lidade cientifica do intelectual (MAFFESOLI, 1998).

Em detrimento a esta ordem generalizante, o individuo p6s moderno
pde em prova toda esta légica racionalista, na medida em que ocorre o que
Stuart Hall (2005) classifica como “desconcentragio do sujeito”, ou seja, a
crise identitaria, que ird desestabilizar toda esta logica cartesiana do su-
jeito, de modo que a fragmentacdo de identidades, que podem ou néo ser
conflitantes, toma lugar da concepgao da existéncia de uma identidade uni-
ficada. Fsta fragmentacdo ird engendrar na formacdo de novos
movimentos sociais com pautas mais ligadas a construgdo das subjetivida-
des de minorias sociais, como mulheres, negros, pessoas LGBT,
portadores de deficiéncias, entre outros, refletindo na efervescéncia cultu-
ral revolucionaria que se arrasta desde a metade do século XX.

Deste modo, as sociedades p6s-modernas ndo mais se curvam a esta
racionalidade funcional dogmaética, que dicotomiza relagdes bastante com-
plexas e diminui os fatos organicos a meros conceitos fechados e mortos,

ao contrario da racionalidade aberta, que tende a englobar a realidade a
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andlise do mundo real, levando em conta assim aspectos com o imaginario
social, a experiéncia, o imagético, que nao tinham espaco dentro de uma
légica racionalista fechada (MAFFESOLI, 1998). Neste passo, identifica-se
um retorno ao irracional, que ird conviver concomitantemente ao racio-
nalismo, resultando em um sincretismo de préticas e costumes bastante
caracteristicos das sociedades pds-modernas.

Nesse sentido, nao se trata de desprezar a razdo enquanto meio cien-
tifico de compreensao capaz de interpretar os fatos sociais como um todo,
mas de aprimora-la, relacionando-a a vida, a natureza e a organicidade
das relactes, de modo que torna-se possivel o exercicio de um cientificismo
mais encarnado e mais sensivel (MAFFESOLI, 1998). Localizado nesta
nova perspectiva social, faz-se necessario o deslocamento metodolégico
para uma ciéncia mais encarnada, que procure valorizar os conhecimentos
de atores sociais, tais como o senso comum (CARDOSO; CARVALHO,
2018), que sejam capazes de perceber esses processos de complexificacdo,

sobre isto, aponta Maffesoli (1998, p. 49):

A prudéncia esta fora de circulacio, é o que sustento. E preciso saber desen-
volver um pensamento audacioso que seja capaz de ultrapassar os limites do
racionalismo moderno e, a0 mesmo tempo, compreender 0s processos de in-
teragdo, de mesticagem, de interdependéncia que estdo em agdo nas

sociedades complexas.

Assim, conforme discutido, estas restri¢des a natureza humana néo
mais condizem com a conjuntura social vigente, visto que as sociedades
pés modernas tendem a revolucionar cada vez mais esta ordem estabele-
cida pelo pensamento estritamente cartesiano, engendrado uma quebra
de paradigma, propulsionada pela efervescéncia sociocultural, evidenciada
principalmente pelo surgimento de novos sujeitos politicos, que passam a
ressignificar seus corpos e sua existéncia através de pardmetros cientificos
nao hegemonicos, valorizando assim a diversidade humana em sua orga-
nicidade e dinamicidade. Deste modo, numa analogia com o barroco, o
individuo pés moderno ndo mais se identifica com esta ordem dicotémica

claro - escuro, visto que suas manifestagdes encontram-se mais préximas
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de uma lei do esmaecimento, na qual a ambiguidade e unido dos contrarios
encontra-se bastante presente, e o racional e irracional misturam-se e se
confundem, de modo que o racionalismo acaba perdendo sua principal
base, se perdendo em uma ordem que ndo mais cabe uma verdade abso-

luta. Sobre isto, aponta Maffesoli (1998, p. 77):

[...] ndo ha mais uma verdade tnica, geral, aplicavel em qualquer tempo e
lugar, mas, ao contrario, uma multiplicidade de valores que se relativizam uns
aos outros, se completam, se nuancam, se combatem, e valem menos por si
mesmos que por todas as situagdes, fendmenos, experiéncias que suposta-
mente exprimem. Uma perspectiva tal requer, é claro, um estado de espirito

que seja menos dogmatico do que receptivo.

As mulheres na ciéncia ou a ciéncia das mulheres? A feminiza¢io da
ciéncia como um meio de resisténcia e construcio de novos

paradigmas

Para que se possa discorrer acerca da contribuicdo feminista para a
ciéncia, faz-se necesséario a compreensdo do que é género, visto que este
entendimento iré interferir diretamente nos estudos das opressdes e his-
térias das mulheres. Contudo, de acordo com Farah (2004), este conceito
pode se alterar de acordo com a vertente feminista na qual este se situa. A
conceituacao mais disseminada nos meios feministas pos estruturalistas,
e a adotada por esta pesquisa, foi a de Joan Scott (1995), a partir da qual
género pode ser conceituado como uma categoria social e historicamente
construida, uma vez que se atribui caracteristicas a corpos sexuados, cons-
truindo assim uma estrutura binaria, na qual existem caracteristicas tidas
como femininas, e outras como masculinas, de modo que “o corpo é expe-
riéncia histérica” (OLIVEIRA, 2012).

O feminismo da diferenga assemelha-se ao conceito de género teori-
zado por Joan Scott, se contrapondo ao feminismo da igualdade, este
pautado meramente nas diferencas biolbgicas dos sexos. A vertente pos
estruturalista corrobora com o feminismo da diferenca em sua analise

acerca das diferengas de género, mas o critica na medida em que aponta
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pela necessidade de romper com esta homogeneizagio da opressao femi-
nina, que deve ser entendida sob a lente de outras variantes sociais como
raga, classe e geragao, havendo a possibilidade da existéncia de uma série
de eixos de opressdo (FARAH, 2004).

De acordo com o exposto, a opressdo feminina estd posta em uma
légica dicotdmica epistemologicamente, na qual os sexos se organizam
numa ordem binéria na qual existem atributos classificados como femini-
nos e outros masculinos (OLIVEIRA, 2012), estes mais relacionados a forca
e a coragem, a racionalidade e aqueles mais referentes ao cuidado, passi-
vidade e irracionalismo. Dessa forma, as mulheres eram retratadas como
seres dotados de obscurantismo, enquanto, em contraposi¢ao, 0 masculino
significava as luzes e a razao (BANDEIRA 2008). Neste segmento, as mu-
lheres assumem uma dimensao natural da vida, imersas no irracional,
representando portando a for¢a da desordem, sendo por isto consideradas
perigosas e, por conseguinte, seres merecedores de tutela masculina, onde
o racional fazia sua vigéncia (OLIVEIRA, 2012). Por esta légica da oposicao,
as mulheres nao possuem lugar na construcdo das ciéncias tradicionais
hegemonicas, uma vez que seus corpos e, consequentemente, epistemolo-
gias sao considerados nocivos dentro de ordem racionalista na qual tudo
0 que exprime organicidade e vivéncia, e que, portanto, é incapaz de ser
enclausurado em metodologias rigidas, deve ser suprimido.

Estes fundamentos de opressdo serdo abalados com revolugdo se-
xual-cultural das mulheres, a partir da sua entrada maciga no mercado de
trabalho, esta que ndo acorreu de livre e espontanea vontade, mas que de-
sencadeou uma série de processos de luta por direitos das mulheres, além
do surgimento das pilulas anticoncepcionais, que irdo permitir que as mu-
lheres pudessem realizar um planejamento familiar, estremecendo assim,
respectivamente, a dicotomia publico/privado e a natureza/cultura
(OLIVEIRA, 2012).

Esta ruptura marca o surgimento de um novo paradigma epistemo-
légico no qual as mulheres, adentrando no espago publico, passam a

ressignificar seus corpos, no impulso de adentrar o espago pablico em sua
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integralidade. No entanto, ao penetrar no mundo dos homens, a luta pela
igualdade torna-se uma armadilha para mulheres, que acabam por colocar
em risco sua identidade psicossocial, uma vez que é impossivel pensar a
diferenca a partir de conceitos alheios, masculinos e hegemonicos, de
forma que a entrada das mulheres na ciéncia se deu a partir da ambigui-
dade (OLIVEIRA, 2012).

Dessa maneira, as mulheres passaram a tomar para si conceitos mas-
culinos, sem que o inverso ocorresse, ocupando e performando dois
mundos a0 mesmo tempo bastante distintos e delimitados concomitante-
mente, o feminino e o masculino, na medida em que tentam compatibilizar
duas visdes de mundo, dois comportamentos, de modo que “o papel femi-
nino mudou sem que o papel masculino fosse fundamentalmente tocado”
(OLIVEIRA, 2012). Este movimento paradoxal ird mais tarde originar o
questionamento acerca de uma epistemologia essencialmente feminista,
pautada no saber e na vivéncia das mulheres, capaz de ultrapassar a con-
cepcao sexualmente dicotomica de sociedade, e abrindo espago para a
concepgao de um “principio de realidade” distinto, que feminize os espacos
publicos em sua integralidade, no sentido de construir uma nova consci-
éncia ndo mais pautada no machismo e misoginia estruturais (OLIVEIRA,
2012).

De acordo com o discutido, para Bandeira (2008), a ciéncia tradicio-
nal possui como seus pilares a naturalizacdio da figura feminina, a
neutralidade cientifica e uma légica totalizante centrada numa linguagem
androcéntrica. Nesse sentido, a insercao do conceito de género introduzido
por Joan Scott (1995), conforme jé apresentado, tera fundamental impor-
tancia para os debates acerca das bases histdricas e sociais do patriarcado,
possibilitando que as mulheres pudessem superar estas ambiguidades a
partir do questionamento do racionalismo e da neutralidade cientifica im-
posta pelas ciéncias sociais tradicionais. Dessa forma, a partir da dentincia
dos marcadores sociais nos quais os cientistas sociais encontram-se inse-
ridos, tais como raga, classe, género e sexualidade, a critica feminista

desmantela uma das principais bases da ciéncia moderna, a neutralidade
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do cientista, que encontra-se viciada por estes marcadores, produzindo
portanto uma visdo de mundo unilateral e androcéntrica (BANDEIRA,
2008), visto que a ciéncia moderna, ao ser pautada em um saber ocidental,
tende a gerar um processo de silenciamento a qualquer grupo que se dis-
tancie do ideal macho, branco, ocidental e heteronormativo (HARDING,
1987).

Tendo em mente estas variantes sociais, a critica feminista também
buscou combater a pratica universalista das ciéncias modernas, de modo
a construir uma episteme que parte de um dado social dinamico, visto que
a universalidade tende a engessar paradigmas permanentes, engendrando
inclusive sistemas de dominagdo (BANDEIRA, 2008). Nesse sentido,

aponta Lourdes Bandeira (2008):

[...] o desafio da critica feminista foi, precisamente, o de contrapor-se aos he-
gemoOnicos eixos epistemoldgicos e conceituais - categorias, conceitos e
métodos - para nao reproduzir como espelho distorcido as préprias categorias
do sistema de dominagao cientifica que tomou como objeto da critica Para isso
foi necessério propor e assumir conceitos provisorios e perseguir abordagens
tedricas nao definitivas, escapar da ordem simbélica dominante e pensar tem-
poralidades multiplas, uma vez que o conhecimento cientifico implica também
em um sistema de dominagao.

Contudo, embora a critica feminista seja de suma importancia para a
feminizagao da academia, faz-se necessario um olhar critico para a prépria
epistemologia feminista, visto que, segundo Saffioti (1987), o feminismo
ndo corresponde a um movimento homogéneo, havendo diferentes ver-
tentes e formas de ver o mundo, de acordo com sua posi¢ido social,
devendo-se, portanto, falar em na existéncia de feminismos, o que conse-
quentemente ira gerar diferentes olhares epistemolégicos.

Partindo dessa perspectiva, é possivel apontar a existéncia de femi-
nismos hegemonicos, estes formados por mulheres brancas, ocidentais e
heterossexuais, que podem inclusive se apropriar de categorias e conceitos

androcéntricos, reproduzindo assim um sistema de poder racista e



Maria Beatriz Dias de Medeiros; Maria Rita Barbosa Pianc Pavao | 45

classista, de modo a silenciar mulheres que ndo se enquadrem no padrao
ocidental de experiéncia emancipatéria (FRANCA; PADILLA, 2013).
Conforme Gebara (2008), a posicdo social na qual o sujeito ocupa
sera determinante na sua reprodugdo de conhecimento de mundo, e tam-
bém ird condicionar aquilo que o individuo entende como conhecimento
cientifico, de modo a negligenciar alguns e valorizar outros. Assim, quando
se discute a experiéncia feminina enquanto um paradigma de apreensao
de conhecimento, faz-se necessario realizar esta autocritica no sentido de
que a prépria epistemologia feminista pode reproduzir padrdes coloniais
de conhecimento, valorizando determinadas experiéncias de algumas mu-

lheres em detrimento de outras:

Hooks (2000), em suas andlises sobre o feminismo ocidental hegeménico, de-
nuncia a incapacidade (ou desinteresse) deste feminismo em incorporar as
questdes raciais e sua pratica cotidiana de estereotipar as ‘mulheres do Ter-
ceiro Mundo’ como um todo homogéneo, em geral, pobres, ignorantes,
vitimizadas e vulneraveis. Segundo ela, as mulheres que ndo correspondem as
experiéncias vividas pelas mulheres brancas, heterossexuais ocidentais e de
classe média sao consideradas ‘outras mulheres ndo emancipadas’ (FRANCA;
PADILLA, 2013)

A realidade sentida: interse¢es entre experiéncia e o sensivel

A critica feminista pos-estruturalista a ciéncia moderna se pauta
principalmente na universalizacao do sujeito, de forma a ndo compreender
as especificidades das experiéncias e marcadores sociais e histéricos inci-
dentes (BANDEIRA, 2008). Os feminismos modernos, mais pautados nos
principios do liberalismo e na luta pela igualdade de direitos e deveres,
também veio a ser objeto de critica pelos feminismos pés estruturalistas
visto que, localizados em uma ordem epistemolégica objetiva e homoge-
neizadora, acabam por se demonstrar bastante excludentes, na medida em
que desconsideram outros marcadores sociais incidentes sobre um mesmo

sujeito, ignorando assim suas especificidades, numa tentativa de atribuir
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unidade ao ser mulher, o que ira refletir na manutencio de hierarquias
sociais histéricas (MARIANO, 2005).

Dessa forma, os feminismos pos-estruturalistas serdo revoluciona-
rios, no sentido de oferecer uma quebra epistemolégica, admitindo as
pluralidades dos sujeitos, através dos quais se sobrepdem diversas identi-
dades, havendo assim o reconhecimento das especificidades dos sujeitos,
de suas vivéncias e experiéncias enquanto atores sociais. Deste modo, a
objetividade cientifica da lugar as subjetividades, que nesta conjuntura
epistemolodgica passam a ser mais valorizadas, em detrimento de concep-
¢Oes mais racionalistas do sujeito.

Assim, conforme discutido, com a ascensdo dos movimentos identi-
taristas e o reecantamento de mundo causado pela valorizagio das
subjetividades engendra um “retorno ao ateérico” (EGGERT, 2010), uma
vez que a experiéncia assume nao somente um novo patamar de impor-
tancia na producdo das epistemologias feministas, como também revela-
se um importante mecanismo na luta politica pela afirmacdo das existén-
cias e resisténcias das mulheres em um mundo pautado em valores
patriarcais (FRANCA; PADILLA APUD FURLIN, 2013).

Neste segmento, a experiéncia sera bastante utilizada pelas teorias
feministas para evidenciar o cotidiano feminino, este que é bastante negli-
genciado pela ciéncia moderna por nédo passar por metodologias rigidas e
por partir de um referencial dispare do ideal ocidental de macho, branco e
heterossexual. Assim, ao afirmar a existéncia feminina, o pensamento fe-
minista perpassa as barreiras impostas pela racionalidade cientifica,
questionando o fazer cientifico hegemoénico (BANDEIRA apud HARDING,
2008). Nesse sentido, ha que se apontar a construgdo de um saber do “tipo
sul”, que tende a valorizar a realidade vivida e sentida, as subjetivacdes da
existéncia, demonstrando-se um saber bem menos violentador e repres-
sivo, um saber enraizado na propria natureza humana, substrato do
conhecimento (MAFFESOLI, 1998).

Ivone Gebara (2008), ao discorrer sobre a experiéncia, teoriza acerca

das epistemologias da vida ordinaria, ou seja, aquelas que sdo construidas
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no cotidiano informal, nos espacos domésticos e didlogos, e que sdo pré-
prias de todo ser humano. Assim, esses conhecimentos sao construidos
através da dimensao imagética. De acordo com Joan Scott (1998), o conhe-
cimento se constréi a partir da visdo, a “apreensao direta e imediata de um
mundo de objetos transparentes”, mas deve ser reproduzido através da
escrita, para que se dé visibilidade desta experiéncia a grupos distintos.

Nesse sentido, escrever é politico, uma vez que se torna um instru-
mento de suma importancia para a luta e legitimacéo das epistemologias
femininas, que saem do Ambito estritamente privado para ocupar o pa-
blico, retirando a condi¢do feminina de um anonimato histérico e politico
(RAGO apud ARTIERES, 2013). Contudo, a simples descricdo dessa expe-
riéncia ndo é suficiente para que se possa entender suas dimensdes, é
necessario historiciza-la, visto que, embora a reproducao da vivéncia fe-
minina seja de suma importancia para que se possa escancarar as
opressoes sociais existentes e seus mecanismos de manutencao, esta posta
por si s6 ndo consegue demonstrar como funciona esta légica opressora.
(SCOTT, 1998).

Somente a partir da compreensao das conjunturas histérico-sociais
nas quais o sujeito esta inserido, é que se pode entender a construcéo dis-
cursiva na qual este posiciona-se (SCOTT, 1998), visto que género é uma
categoria social e historicamente construida, uma vez que se atribui carac-
teristicas a corpos sexuados, construindo assim uma estrutura binaria, na
qual existem caracteristicas tidas como femininas, e outras como masculi-
nas (SCOTT, 1995). Nesse sentido, a experiéncia atinge um novo patamar
epistemoldgico na medida em que deixa de ser entendida enquanto a ori-
gem do conhecimento em si mesma, para se tornar objeto de estudo, sobre

e a partir do qual se produz conhecimento (SCOTT, 1998).
Consideracgoes finais

A afirmagcao da experiéncia feminina enquanto parametro epistemo-

légico demonstra-se de suma importancia para a resisténcia feminista,
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visto que coloca em evidéncia conhecimentos que antes eram relegados ao
ambiente doméstico, afirmando-os numa esfera publica e politica. Esta
nova forma de fazer ciéncia e compreender a existéncia vai colocar em
questdo as bases cientifico-epistemoldgicas hegemonicas, na medida em
que oferece uma visao de mundo através de novas éticas, as das mulheres,
sejam elas negras, latino-americanas, trabalhadoras, entre outras, inaugu-
rando-se assim uma ordem cientifica na qual torna-se possivel pensar a
diferenca, as identidades e os diferentes eixos de opressao existentes.

Neste seguimento, as subjetividades passam a ser valorizadas em de-
trimento de um saber mais objetivo, mais distante do pesquisador, este
que passa a ser compreendido dentro de uma ordem social plural, na qual
sua neutralidade cientifica passa a ser questionada e denunciada em face
de sua posigao social enquanto sujeito, sobre o qual incide os mais diversos
marcadores de opressdo, de modo que sua visao de mundo pode reprodu-
zir as hierarquias sociais vigentes.

Nesse sentido, o feminismo pos estruturalista, ao impor-se nas cién-
cias, possui a potencialidade de oferecer conhecimentos ndo hegemonicos,
uma vez que se considera as formagdes histérico-discursivas nas quais o
sujeito encontra-se inserido e a incidéncia destas em suas subjetividades,
de modo a conceder primazia a vitaliciedade e dinamicidade humanas a
uma ciéncia que anteriormente encontrava-se “morta” por métodos rigi-
dos e incapazes de compreender a vida humana em suas mais diversas

dimensoes.
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A defesa de direitos e as acoes governamentais

para a populacao LGBT no Brasil

Lucivéanio Cesario da Silva

Ricardo Severino de Oliveira

Introducio

Na busca em superar as opressoes, sejam sexuais ou de género, as
politicas ptblicas tém e desempenham um importante papel, contribuindo
para a redugao das disparidades sociais através da criagdo e implemento
de medidas e cuidados especificos para a populagdo de lésbicas, gays, tra-
vestis e transexuais (LGBT), assim, é a partir de uma organizacao advinda
do movimento e sua emersdo enquanto grupo de pressio frente as estru-
turas sociais, que seus anseios e a necessidade de acbes governamentais
tém sido vistos, ainda que por um minoria, como um problema politico.

A necessidade de estabelecer politicas pablicas se fundamenta a partir
da percepcao da falta de respeito, intolerancia, impunidade e violéncia con-
tra os LGBT’s, logo, a classe reivindica efetividade nos seus direitos,
conquistados com muitas lutas e garantias para ir e vir com a liberdade
garantida pela Constitui¢ao da Republica de 1988. Diante o exposto, surgiu
a seguinte indagagdo: Quais as dificuldades para garantir a implantagao,
de fato, das leis e acdes governamentais de promogao e protecio social
para a populacdo LGBT no Brasil?

Em torno dessa questdo, o presente artigo tem como objetivo geral

analisar as dificuldades para garantir a implantacéo de fato das leis e a¢des
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governamentais de promogao e protecao social para a populacdo LGBT no
Brasil.

Na elaboragéo deste artigo foi utilizada a pesquisa exploratéria (GIL,
2017) que tem como finalidade aprofundar o conhecimento em relagao a
um assunto. E foi usada também a pesquisa bibliografica (LAKATOS;
MARCONI, 2017) através da andlise da literatura ja publicada, através de
livros, periddicos, dicionarios e outras publica¢des, além do estudo das
acOes governamentais voltados para a classe LGBT e dos Projetos de Lei
relacionados ao tema em tramitagdo no Congresso Nacional.

O estudo desse tema se justifica pela grande importancia, visto o es-
tado de vulnerabilidade a qual a populacdo LGBT passa, pelo pouco
amparo legal, criacao e efetivacdo de Politicas Pablicas que assegure e ga-
ranta os direitos inerente a todo cidaddo. Dessa forma, o presente artigo
pode contribuir para o debate do tema que ainda precisa ser discutido e
difundido em todos os setores da sociedade brasileira. Apresentar e deba-
ter os principais desafios para garantir a efetivagio das politicas no Brasil
¢ algo de grande relevancia em razao dos inimeros casos de discriminacao
e agressoes relatados na midia diariamente.

O artigo desenvolve-se em cinco tépicos.

O primeiro deles, faz uma abordagem sobre a relacdo dos direitos
humanos com as politicas publicas, sabendo que os direitos humanos
abarcam variados temas, dentre eles as acbes governamentais. Neste
mesmo tépico, busca-se evidenciar como se normatizou os direitos huma-
nos no Brasil, para isso, faz-se uso de um momento especifico para ser
abordado o Pacto San José da Costa Rica, visto que teve, e ainda tem,
grande influéncia no ordenamento juridico brasileiro.

0 segundo tdpico afunila a tematica politicas pablicas, agora voltadas
para a populagdo LGBT no Brasil, evidenciando os ganhos e as percas
desde as décadas de 60,70 até hodiernamente, mostrando uma tabela ex-
plicita sobre as agdes governamentais ja conquistadas durante a luta do

movimento.
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O terceiro e Gltimo tépico analisa quais sdo as dificuldades para se
efetivarem na pratica o direito as leis e as agdes governamentais para s

LGBT’s no Brasil, fazendo um respaldo minucioso, sobre a legislagéo atual.

A relacdo dos direitos humanos com as politicas publicas

Ao abordar o assunto, Politicas Publicas, é interessante salientar que
0 mesmo abarca grandes temas integrantes que o compdem para se ter a
dimensao que existe atualmente, socialmente falando, logo, os direitos hu-
manos apresentam contornos diversos dos demais temas, justamente por
toda sua trajetéria de incansaveis lutas - sociais, individuais - pela vida e
dignidade humana.

O caminho, nada linear dos direitos humanos, faz com que o rol de
garantias, voltados aos individuos, tenham tracos especificos, muitas vezes
por abarcar uma gama de assuntos que por vezes vao além do que sejam
considerados direitos, inclusive por serem contetidos de outras areas que
também conversam com tais abordagens, sendo no todo de extrema rele-
vancia e considerados fundamentais por se tratar de assuntos da pessoa
humana. Logo, ao relacionar tal abordagem é interessante pensar neces-
sariamente em intersetorialidade e transversalidade, e principalmente que
essas politicas, necessariamente, lidardo com desigualdades, com o foco
em amenizar as disparidades e os desequilibrios, no intuito de colocar em
pratica a efetiva justica social.

Sobre a definicdo do que sejam as Politicas Publicas, segundo Secchi

(2013, p. 2):

Uma politica publica é uma diretriz elaborada para enfrentar um problema
publico. Vejamos essa definicdo em detalhe: uma politica é uma orientagao a
atividade ou a passividade de alguém [...]. Uma politica ptblica possui dois
elementos fundamentais: intencionalidade publica e resposta a um problema
publico; em outras palavras, a razao para o estabelecimento de uma politica
publica é o tratamento ou a resolu¢do de um problema entendido como cole-
tivamente relevante.
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Esse entendimento ajuda na compreensdo das medidas como agbes
que objetivam superar problemas coletivos. Entretanto, Brito e Maroja
(2012) vao dizer que elas podem desempenhar tanto um papel conserva-
dor quanto transformador, e podem reforcar as desigualdades, quando os
programas governamentais objetivam atender necessidades suposta-
mente universais, ignorando demandas especificas de parcelas da
populagdo. Assim, é compreensivel que ha diferentes interpretacdes sobre
a eficacia das politicas publicas e das a¢oes em prol dos marginalizados e

esquecidos pelo Estado.
A normatizacio dos direitos humanos no Brasil

A ideia de direitos humanos toma forca nas revolucdes democraticas
europeias no periodo de crise da sociedade feudal e em conflito com os
regimes monarquicos- absolutistas, voltando-se contra todas as velhas or-
dens no planeta, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, lancada
em 10/12/1948, buscando mudar a convivéncia humana ap6s o nazifas-
cismo e a morte de mais de 50 milhoes de pessoas em seis anos de conflito.
Frente a esta realidade os tratados e convengdes internacionais que a se-
guiram acabaram tecendo um arcabougo principiologico e juridico
mundial (ALMG, 2011)

O Brasil nao poderia ficar de fora e também inicia sua jornada, inse-
rindo-se nesse novo momento, logo, participa dos sistemas global,
articulado na prépria Organizagdo das Nagoes unidas (ONU), e regional,
promovido pela Organizagdo dos Estados Americanos (OEA).

E importante salientar que o Estado brasileiro aderiu, a partir de
1991, a uma série de convengdes e pactos internacionais dessas duas orga-
nizacgOes e aceitou, em 1998, a competéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, da OEA, em matéria contenciosa. Tais datas revelam
uma tendéncia: a politica nacional se voltou as garantias internacionais no

processo de redemocratizagao do Pais. O povo brasileiro encontrou um eco
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de suas lutas ancestrais: na resisténcia ao regime militar e, hoje, na exi-
géncia de conquistas sociais.

Assim, consolidou-se a ideia de aprofundar a democratiza¢do da so-
ciedade civil e do Estado, incorporada as politicas, e outros documentos
internacionais foram ratificados desde entdo. A Constituicdo Federal de
1988, no § 4° do art. 5°, acrescentado pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004, deixa claro essa aceitacdo da submissdo do Estado brasileiro a
jurisdicao internacional em assuntos relacionados aos direitos humanos,
inserindo-se no processo hoje denominado pela doutrina de internaciona-
lizacdo do direito constitucional (ALMG, 2011).

O Pacto de San José da Costa Rica e o ordenamento juridico brasileiro

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, também chamada de
Pacto de San Jose da Costa Rica, foi assinada em 22 de novembro de 1969,
na cidade de mesmo nome, e ratificado pelo Brasil em setembro de 1992
por intermédio do Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992, conforme

se depreende do texto que segue:

Art. 1° A Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da
Costa Rica), celebrada em Sao José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969,
apensa por cOpia ao presente decreto, devera ser cumprida tao inteiramente
como nela se contém.

A Convengao Internacional procurou consolidar, entre os paises ame-
ricanos, um regime de justica social e liberdade pessoal, em funcdo da
observancia aos direitos humanos essenciais. O Pacto baseia-se na Decla-
ragdo Universal dos Direitos Humanos, que compreende o ideal do ser
humano livre, isento do temor e da miséria e sob condigdes que lhe per-
mitam gozar dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como
dos civis e politicos.

Tal Pacto teve importante papel na Constituicdo de 1988 no Brasil,

principalmente apds sua promulgacao, visto que a mesma atribui um valor
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maior ao estudo dos Direitos Fundamentais, concretizando aplicagao ime-
diata aos mesmos com observancia a uma tendéncia internacional, como
pode-se perceber em seus artigo 5°, e consequentes paragrafos (p. 1, grifo

proprio).

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica-
¢ao imediata.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados in-
ternacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

[...].

No entanto, devido ao paragrafo segundo, muitos foram os debates
em torno de tal maxima, justamente sobre a incorporacgao dos tratados de
direitos humanos ao ordenamento juridico brasileiro, acarretando em di-
ferentes interpretacdes sobre a temadtica. Porém ap6s novas medidas
implementadas, foi possivel a partir de entdo varias decisdes serem toma-
das baseando-se na convengdo, a qual o Brasil se tornou signatario,
tratando-a como uma norma supralegal.

Nesse sentido, verifica-se que a Convencao trouxe consigo direitos
que devem ser resguardados com maxima prioridade, afastando as desi-
gualdades sociais e politicas e assegurando as garantias minimas de
dignidade.

Dar-se a entender entdo que Politica Publica pode ser encarada como
um sistema de decisdes publicas que objetiva modificar a realidade por
meio da defini¢io de estratégias de atuacio e de alocagdo dos recursos ne-
cessarios para se atingir os objetivos estabelecidos, logo se faz necessario
e importante ser respaldado nos direitos humanos intrinsecos a cada cida-

dao.
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Politicas publicas para os LGBT’s no Brasil

A defesa dos interesses e o combate contra a discriminacao dos
LGBT’s precisam ser compreendidos sob a correta 6tica da aplicacdo dos
direitos humanos a todos, logo, coloca-se em pratica a aceitagao dos prin-
cipios fundamentais os quais todas as agdes governamentais e de direitos
estdo assentados, baseando-se, na igualdade de valores e na dignidade hu-
mana para todos os individuos. A populacdo LGBT vem incansavelmente
reivindicando-os, visto que ja sdo previstos pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1998, em seu art.5°.

Devido ao conjunto de fatores sociais, e de persistentes lutas, advin-
das de uma trajetdria politica encarada pelo Movimento LGBT, desde a
década de 60, 70, em meio a ditadura, até os dias atuais, o Brasil vem ob-
servando de forma lenta, a elaboracdo e implementagdo de politicas
publicas afirmativas voltadas para a populacao de lésbicas, gays, bissexu-
ais, travestis e transexuais (LGBT).

Para se entender sobre o Movimento LGBT de forma sucinta, veja-

mos o que diz Simdes e Facchini (2009, p. 13).

O desabrochar de um movimento homossexual no Brasil se deu no final da
década de 1970, com o surgimento de grupos voltados explicitamente a mili-
tancia politica, formados por pessoas que se identificavam como homossexuais
(usando diferentes termos para tanto) e buscavam promover e difundir novas
formas de representagdo da homossexualidade, contrapostas as conotagoes de
sem-vergonhice, pecado, doenca e degeneracao. Considerando tais caracteris-
ticas - de aglutinar pessoas dispostas a declarar sua homossexualidade em
publico e que se apresentavam como parte de uma minoria oprimida em busca
de aliangas politicas para reverter essa situagao de preconceito e discriminagao
-, podemos dizer que o movimento politico em defesa da homossexualidade
no Brasil ja completou trinta anos. O marco consagrado nessa historiografia
particular é a formacdo do grupo Somos, em Sao Paulo, em 1978, na mesma
época em que era langado o Lampido, jornal em formato tabloide que se vol-
tava para um enfoque acentuadamente social e politico da homossexualidade,
assim como de outros temas politicos afins e até entdo considerados “minori-

tarios”, como o feminismo e o movimento negro.
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Vérias foram as mudancas enfrentadas pelo ativismo LGBT ao longo
da histéria, motivadas tanto por fatores internos quanto externos; o fato é
que tal grupo vem incansavelmente lutando por Politicas Ptblicas de qua-
lidade que os resguardem contra diversas formas de preconceitos e
discriminagdes, de tal forma tém desenvolvido fortes incidéncias em dis-
tintos setores da sociedade.

No entanto o processo de formulagio e implantagdo de uma agio go-
vernamental envolve diversas fases dentre elas: Identificagio de um
problema e sua inclusdo na agenda publica; Formulagdo de alternativas
para o enfrentamento das adversidades e selecdo daquela considerada
mais conveniente; Planejamento e implementacao; Monitoramento da im-
plementacéo; Avaliacdo. Assim, a lentiddo em garantir os direitos aos
LGBTSs é algo muito visivel na sociedade brasileira, principalmente por en-
tender que o Estado brasileiro, ndo d& o resguardo necessério que
necessita tal classe.

Porém, o Movimento LGBT busca celeridade e respostas em meio a
tantas mortes, tendo o Brasil como o Pais onde mais morrem pessoas que
fogem do padrao sexual tido como normal, por ano.

De acordo com Pereira (2016, p. 4):

E possivel vislumbrar a politizacao das identidades sexuais e de género em
diferentes campos da sociedade, incluindo a midia, significativo setor produtor
de visibilidade. E importante também reconhecer que a definicio de Movi-
mento LGBT também é algo aberto, inconcluso e em disputa, seja no ativismo,

seja na academia.

De certo, ao longo da politizagdo LGBT, o movimento atua enfatica-
mente na busca por direitos e conquistas com marcos legais, como a do
matrimoénio igualitario, leis antidiscriminacdo (com carater punitivo), e de
identidade de género (aquelas que permitem a mudanga de nome civil de
pessoas travestis e transexuais).

Sobre a atuacdo do Movimento LGBT, Simoes e Facchini (2009, p.

18) dizem:
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As reivindicag¢des do movimento LGBT tem ganhado maior visibilidade atual-
mente, a ponto de suscitar projetos de lei em todos os niveis do Legislativo,
assim como a formagao de Frentes Parlamentares em ambito nacional e esta-
dual. Suas estratégias se diversificaram de modo a incorporar a demanda por
direitos através do Judiciario, o esforco pelo controle social da formulagéo e
implementagao de politicas publicas, a produgdo de conhecimento em ambito
académico, a formacio de igrejas para homossexuais, setoriais em partidos
politicos e, nao menos importante, a construcao de alternativas de politica
ltdica, como as préprias paradas e a organizacao de saraus, festivais, e mos-
tras de arte, assim como a apropriagdo de manifestagoes ja bem mais antigas
na chamada “comunidade”, como concursos de Miss Gay ou Miss Trans.

No entanto nem todos concordam com a busca por marcos legais e
Politicas Puablicas através desses movimentos que ha muitos anos aconte-
cem, como por exemplo o que diz Coling (2013, p. 7): “para ele, os
preconceitos nascem na cultura e por isso seria mais interessante atuar
estrategicamente por meio de politicas e produtos culturais, uma vez que
as leis modificam timidamente préaticas preconceituosas”. O que se vé, sdo
paradigmas divergentes em torno do objetivo requerido pelo movimento,
para uns, a exemplo do autor citado, o grupo tenta forcar todas as pessoas
ndo-heterossexuais e ndo-cisgéneras a se enquadrar em uma das identi-
dades da sigla LGBT, para outros, a classe busca tdo somente legitimar e

fortalecer principios e praticas que estao na base da opresséo sexista.

Histérico do movimento LGBT no Brasil e as politicas ptblicas

conquistadas

Segundo alguns renomados autores voltados para a causa LGBT, a
exemplo de Regina Facchini (2005), em sua obra “Sopa de letrinhas”, o
movimento se divide em trés importantes ‘ondas’, a primeira iniciando em
1978 a 1983, a segunda compreende os anos de 1984 a 1992 e a terceira

engloba o periodo de 1992 até hodiernamente.



60 | Interdisciplinaridade e Direito: volume 2

Quadro 1: O Movimento LGBT dividido em trés ondas.

Periodo Caracteristicas

Este periodo é caracterizado pelo surgimento do Movimento LGBT (chamado
de Movimento Homossexual Brasileiro - MHB) através do grupo Somos e do
Primeira Onda Jornal Lampido da Esquina. A luta pela politizacdo da homossexualidade

(1978-1983) ocorre em paralelo & luta contra a ditadura. E formado o primeiro grupo de
lésbicas a partir de uma cisao do Somos/SP. Surge também o Grupo Gay da
Bahia (GGB), primeiro grupo a se formalizar como uma ONG (Organizacio
Nio-Governamental) e a trazer demandas do Nordeste brasileiro. O GGB as-
sumird importante protagonismo na campanha pela despatologizacio da

homossexualidade.

A segunda onda do Movimento LGBT (1984-1992) pode ser explicada pelo sur-
Segunda Onda gimento da epidemia de HIV/AIDS, fazendo com que o numero de grupos

(1984-1992) diminuisse. Além disso, a queda da ditadura, do chamado inimigo comum, di-
lui o carater comunitdrio movimentalista vigente nos anos de chumbo. Faz
parte desse periodo a campanha nacional do GGB pela retirada da homosse-
xualidade do Instituto Nacional de Assisténcia Médica (INAMPS), ou seja, a luta
pela despatologizacao.

A terceira onda do Movimento LGBT (1992-2005) é marcada pelo aumento no
namero de ONGs e grupos com variados formatos do Movimento LGBT (seto-
riais partidarios, grupos informais, grupos religiosos, nicleos universitarios,
etc.) em todo o pais. E nesse periodo que se formam as grandes redes nacionais
Terceira Onda que congregam dezenas de organizacdes locais e de base, como: a Associagao

(1992-2005) Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais (ABGLT), As-
sociacdo Nacional de Travestis e Transexuais (ANTRA), Associacao Brasileira
de Lésbicas (ABL), Liga Brasileira de Lésbicas (LBL), Rede Afro LGBT, entre
outras, além do aumento da visibilidade na sociedade e na midia através das

Paradas do Orgulho LGBT, outra caracteristica marcante deste periodo.

Fonte: (PEREIRA, 2016, p. 7)

Contudo, logo ap6s as trés ondas citadas pelo autor, surge novos pe-
riodos importantes, onde o ressurgimento de grupos nao
institucionalizados focados em acdes de cunho lidico- culturais ganham

forca em todo o Brasil. Nas palavras de Texeira (2013, p. 9):

Ganham-se forca novas formas de ativismo e perspectivas tedricas pés-mo-
dernas com destaque para a Teoria Queer e Pds-Coloniais. Aumentam-se
ainda mais os espagos de participagao social, mas a capacidade deliberativa

dilui-se em face da correlagéo de forcas desfavoravel na arena politica.

Ao passar dos anos e de aliangas serem formadas devido a atuagao do
Movimento LGBT, logo, novas formas de relacionamento entre Estado e

sociedade comecam a se estabelecer. Como resultado as Politicas Ptblicas
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para a populagdo comecam a serem ampliadas pelo menos nas tltimas
décadas do século XX e nas duas primeiras do século XXI no Brasil.

Observa-se agora a trajetdria das Politicas Pablicas implementadas

ao longo dos anos:

Quadro 2: Trajetoria das Politicas Publicas para os LGBTs em ambito Nacional.

Politicas piblicas para os LGBTs Natureza e objetivos a serem alcancados Ano

O Programa se configurou como estratégico parceiro do

Movimento LGBT no Estado, ainda mais numa época
Criacao do Programa Nacional de Aids no | de pouco didlogo entre as duas instancias. Essa estru- 1988
Ministério da Saude tura tem por objetivo diminuir a transmissao de HIV e

Doencas Sexualmente Transmissiveis e melhorar a

qualidade de vida das pessoas vivendo com essas doen-

cas.

Breve mencao dos homossexuais como detentores de
Programa Nacional de Direitos Humanos | direitos humanos. 1996
1

Tendo sido criada na estrutura do Ministério da Justica,

foi fortalecida em 1999 passando a ser chamada de Se-
Criagdo da Secretaria Nacional de Direi- | cretaria de Estado de Direitos Humanos e o titular da 1997
tos Humanos época conquistou status de Ministro. No Governo Lula,

em 2003, se torna Secretaria Especial de Direitos Hu-

manos com mais recursos e estrutura.

Contendo 10 metas especificas para GLTTB (sigla a
Programa Nacional de Direitos Humanos | época), o Programa avangou no reconhecimento da di- | 2002
i versidade sexual no campo da cidadania.

Gestado no periodo Lula, fruto da parceria entre Go-

verno Federal e liderancas LGBT. Prevé um conjuntode | 2004
Programa Brasil Sem Homofobia acdes que visam combater a homofobia.

Convocada por Decreto Presidencial, representou um
1 Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas, | marco na elaboragao e construcao de politicas publicas
Bissexuais Travestis e Transexuais | em conjunto coma populagiao LGBT fortalecendo a par- | 2008
(GLBT a época) ticipacio social dessa populacio. E a partir deste evento

que a sigla GLBT passa a ser LGBT, conferindo maior

visibilidade a pauta lésbica

O PNDH-3 avan¢a na agenda da populagigo LGBT.
Programa Nacional de Direitos Humanos | Tendo sido construido com mais participagdo popular | 2009
jus que os Programas anteriores.

Fruto da I Conferéncia Nacional GLBT, o Plano contém
1 Plano Nacional de Promogao da Cidada- | 51 diretrizes e 180 acdes, demonstrando assim diversas | 2009
nia e DH de LGBT e Transexuais demandas histéricas da populagao LGBT.
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Criacdo da Coordenacio Geral de Promo-
¢ao dos Direitos de LGBT na estrutura da
SDH

Composto por 30 membros/as, representantes do go-
verno e da sociedade civil, o Conselho tem por
finalidade primordial formular e propor diretrizes para
a acdo governamental.

2009

Instituicio do Conselho Nacional de Com-
bate a Discriminacio de LGBT e

Transexuais

Composto por 30 membros/as, representantes do go-
verno e da sociedade civil, o Conselho tem por
finalidade primordial formular e propor diretrizes para
a acdo governamental.

2010

Instituicio do Dia Nacional de Combate a
Homofobia

Por meio de Decreto, o presidente Lula instituiu o dia
17 de maio como o Dia Nacional de Combate a Homo-
fobia. Essa é uma data internacionalmente celebrada
em virtude da retirada da homossexualidade do Codigo
Internacional de Doencas da Organizacdo Mundial de
Saude.

2010

Disque 100 - Direitos Humanos

O Disque 100 funciona como um canal de dentncia em
que segmentos vulneraveis vitimas de violéncia podem
denunciar através de ligacao telefonica. Em fevereiro de
2011, passa a atender a populagao LGBT.

2011

Lancamento da Politica Nacional de Sa-
tde Integral da Populagdo LGBT

Construido por ativistas e membros do Ministério da
Satde, a Politica Nacional de Saude Integral LGBT foi
aprovada pelo Conselho Nacional de Sadde e prevé um
conjunto de agdes em distintas 4reas da satde como:
producao de conhecimentos, participacao social, trans-

versalidade, promocao, atengao e cuidado.

2011

1I Conferéncia Nacional de LGBT e Tran-

sexuais

Convocada pela presidenta Dilma Rousseff, teve como
objetivo central avaliar a execugao do I Plano Nacional
LGBT.

2011

Lancamento dos Anais da II Conferéncia

Nacional de LGBT e Transexuais

Documento composto por artigos de ativistas, gesto-
res/as, parlamentares, ministros do STF e outras
pessoas ligadas a tematica LGBT. Ainda contou com a
publicagdo das diretrizes e mogdes aprovadas na Il Con-

feréncia Nacional.

2012

Criagdo do Comité Técnico de Cultura
LGBT

A Portaria n° 19 de 17 de maio de 2012, publicada no
DOU, cria o Comité Técnico de Cultura LGBT que tem
por objetivo formular politicas de valorizacio da Cul-
tura LGBT para o Ministério da Cultura. O Comité

conta com membros da sociedade civil organizada.

2012

Lancamento do Relatério de Violéncia

Homofébica no Brasil - 2011 e 2012

Fruto da pressao do Grupo Gay da Bahia (GGB), que ja
contabilizava a violéncia homof6bica, o0 Governo Fede-
ral langa, no ano de 2012, o balanco da violéncia contra
LGBT em 2011.

2012

2013
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Demandado pelo Conselho Nacional LGBT, a Secretaria
de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica lanca
Lancamento do Sistema Nacional LGBT | o Sistema Nacional de Enfrentamento a Violéncia LGBT 2013
que tem por objetivo a criacao de Conselhos e Coorde-
nadorias estaduais e municipais, a fim de construir e
fortalecer uma rede de politicas pablicas LGBT no pais

inteiro.

No ambito do Sistema Nacional LGBT e em articulagao
com o Férum Nacional de Gestores/as LGBT, a Secre-
Instalacdo do Comité Nacional de Politi- | taria de Direitos Humanos instalou esse Comité | 2014
cas Puablicas LGBT visando aproximar gestores/ as da politica LGBT em
todo o pais e articular um pacto federativo das politicas
LGBT atribuindo responsabilidades e fungdes ao Go-

verno Federal, governos estaduais e municipais.

Lancamento do Pacto Nacional de En- | Considerando os altos indices de violéncias e violagoes
frentamento as Violagoes de Direitos | de direitos humanos na internet, o Governo Federal 2015
Humanos na Internet - Humaniza Redes | langa o Humaniza Redes como um canal de dentincias
online que encaminha as ocorréncias para setores res-

ponsaveis pela apuragdo e punigao dos atos.

Diferentemente das outras vezes, a III Conferéncia Na-
III Conferéncia Nacional de Lésbicas, | cional LGBT aconteceu em abril de 2016 conjuntamente
Gays, Bissexuais Travestis e Transexuais | com as Conferéncias da Crianga e do Adolescente, da | 2016
Pessoa Idosa e da Pessoa com Deficiéncia, bem como da

XII Conferéncia Nacional de Direitos Humanos

Fonte: (PEREIRA, 2016, p. 11-13).

K necessario considerar que algumas a¢des como, por exemplo, a ga-
rantia do nome social de pessoas trans no ENEM ou a portaria do processo
transexualizador do Ministério da Satde, ndo foram incluidas na tabela,
assim como, é importante ressaltar que a trajetéria das politicas acima lis-
tadas ndo foi isenta de contradigoes, tensdes e erros de analises (PEREIRA,
2016)

Contudo, percebe-se que varias sdo as politicas publicas vigentes, po-
rém é perceptivel que ainda nao houve uma diminuigéo dos assassinatos,
das agressoes, discriminacoes, de forma intensiva na vida dos LGBTs. E
preciso um conjunto de acGes realizadas por diversos setores, como a edu-
cacao, saude, ongs, empresas e sociedade para que juntos transformem a

realidade vivida por essa classe.
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As dificuldades para efetividade social das politicas e acdes

governamentais para a populacao LGBT no Brasil

Antes de se pensar em agdes governamentais é interessante e indis-
pensavel, independentemente do segmento social, a consolidacio de
iniciativas essenciais, como esclarece Mello e Maroja (2010), é necessario
que exista um marco juridico que ampare a formulacio da politica ptblica,
evidenciando a necessidade de protecao dos direitos de um grupo popula-
cional especifico ou de atengdo prioritaria a uma drea da vida social, como
educacdo, satide e previdéncia social, bem como, um plano estratégico que
traga principios, diretrizes, objetivos, metas, eixos, capazes de orientar a
formulagdo, implementacio, o monitoramento e a avaliacio das medidas.
Salienta também sobre a importancia da dotacdo orcamentéria que asse-
gure a realizacdo das agdes propostas no plano.

As desigualdades sociais, principalmente quando se fala dos direitos
LGBTs encontram barreiras de serem, senio solucionadas, mas ao menos
amenizadas, por diversos fatores, desde uma sociedade extremamente
machista, racista, homofdbica até mesmo uma conjuntura politica que nao
viabiliza, ou torna possivel a liberdade de LGBTs irem e virem sem o medo
de sofrerem violentas agressdes, visto que ha diversas barreiras no Con-
gresso Nacional que impedem direitos e garantias, como por exemplo a
aprovacao do Projeto de Lei n® 122/2006, lei esta, que por anos esta ar-
quivada, devido e em especial a bancada religiosa que se utiliza de crencas
pessoais para se enaltecerem e ndo responderem aos anseios de minorias.

Segundo Souza (2015, p. 2):

A humanidade dessas pessoas é questionada ou mesmo negada, a partir de
crengas e tradi¢des heteronormativas, naturalizantes e religiosas, incompati-
veis com os principios de respeito a dignidade, de garantia da autonomia e de
protecao da liberdade, que a principio caracterizam as sociedades democrati-

cas e os Estados laicos.
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Logo, compreende-se que os desafios para que as Politicas Pablicas
sejam criadas, incentivadas e efetivadas perpassa por um lento didlogo en-
tre todos aqueles que estdo no poder.

Ainda de acordo com Souza (2015, p. 2):

O grande desafio é transformar as incipientes politicas ptblicas, gestadas ao
longo dos dltimos anos, especialmente a partir de 2004, em efetivas politicas
de Estado, que nao estejam a mercé da boa vontade de governantes e das in-
certezas decorrentes da inexisténcia de marco legal de combate a homofobia e

de promocao da cidadania LGBT.

E necessario a correta efetivacio das Politicas Ptiblicas para que os
LGBTs sintam-se seguros e consigam exercitar seus direitos como quais-
quer outros cidadaos sem precisar se sentir inferior, e inesperadamente
enxergar um retrocesso na luta pela tolerancia e coibigao da prética ho-
mof6bica, de tal forma percebe-se que injustigas sao feitas, principalmente
quanto a falta de uma legislacdo que lhes assegure direitos especificos, que
conversem com a manifestacdo da sua sexualidade.

Contudo, é necessario colocar em pratica valores inerentes aos prin-
cipios constitucionais, bem como a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, onde afirma que, todos os seres humanos nascem livres
e iguais em dignidade e direitos, e que todas as pessoas tém capacidade
para gozar os mesmos e as liberdades estabelecidos na Declaragao, sem
distingao de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opi-
nido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condigdo.

De tal forma, como afirma Dias (2011, p. 23):

A construcdo de mecanismos juridicos e de praticas politicas de garantias dos
direitos civis representa um expressivo avanc¢o na luta pela igualdade e pela
diminuigdo do preconceito, com importantes impactos ndo apenas nas esferas
juridicas, mas, sobretudo, no plano simbdlico. Tais a¢bes imcrementam as
praticas de resisténcia e ruptura com a cultura homofébica determinada pela

légica heteronormativa.
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E preciso, a discussdo sobre a efetividade das Politicas Ptblicas que
assegurem protecao aos LGBTs, e ndo, somente a criagao de novos direi-
tos, mas a efetiva aplicagdo dos mesmos prepostos a todos os individuos

indistintamente.
Consideracoes finais

As Politicas Ptblicas LGBT sdo entendidas sob um viés, percebido
como complexo, onde sobre o assunto, varios aspectos estdo em debate,
principalmente no campo politico, visto que conversa com divergentes
segmentos, sejam religiosos, sociais, financeiros. Porém é necessario saber
que os direitos humanos, sao a base para as conquistas politicas sociais,
assim, entende-se que ndo sdo dados de forma facil, mas se trata de bens
humanitérios conquistados com muita luta.

Um grande problema relacionado a efetividade da acdes governa-
mentais se apresenta na vasta quantidade de projetos de lei, no Congresso
Nacional, que quase nunca vai a votacdo, visto que hé atuacio de parla-
mentares e de grupos da sociedade civil que persistem em negar as
demandas buscadas pela populagdo LGBT, a exemplo do PLC, n°
122/2006, PLS, n° 31/2010, PLS, n° 457/2011 e 0 PLS, n° 236/2012.

Assim, a presente pesquisa mostra como conclusao que as principais
dificuldades para garantir a implantacao de fato das leis e a¢des governa-
mentais de promogao e protecdo social para a populagdo LGBT no Brasil
encontram-se: na descontinuidade das agdes governamentais, na auséncia
de uma Politica Pablica especifica para atender as questdes principais da
populagdo, bem como algumas conquistas viabilizadas como portaria, re-
solucdo ou orientagdo de érgaos e ndo com a forga de lei, assim como,
poucos recursos destinados as agdes voltadas ao segmento e a dissemina-
¢do da cultura homofébica.

O desenvolver da pesquisa limita-se a andlises das Politicas Publicas
jéimplementadas, porém com pouca eficacia na vida dos LGBT’s, visto que

muito ainda precisa ser feito para garantia dos direitos dos mesmos. Tal
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artigo é recomendado para todos aqueles envolvidos com a Ciéncia, desde
graduandos até mesmo renomados Doutores, bem como para todos que
se interessam pela causa LGBT.

Percebe-se a necessidade de um intenso apoio juridico que legitime a
criagao e a formulacdo de politicas ptblicas voltadas a garantia da cidada-
nia plena da populacdo LGBT de forma efetiva, e assim garanta os direitos

para que os mesmos consigam exercer sua dignidade enquanto individuo.
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Um lamento ao redor do Velho Chico:

por onde anda o direito a satde?

Gabriel da Silva
Giselle Oliveira Santos

Suely Emilia de Barros Santos

Introducio: A nascente de um problema

O projeto da transposicdo do Rio Sao Francisco é uma obra do go-
verno federal, que vem sendo pensada desde 1985. A iniciativa se deu com
o intuito de transpor a 4gua para o semi-arido da regido nordeste, que
sofre com a seca. Essa proposta estd sob responsabilidade do Ministério da
Integracdo Nacional, e tem previsdo de ter uma extensao de 700 quiléme-
tros, passando pelos estados de Pernambuco, Paraiba, Ceara e Rio Grande
do Norte. Teve inicio em 2007, com intencao de ser finalizada em 2012,
porém, encontrando-se em atraso, foi adiado para 2016, mas, a obra ainda
se encontra inacabada (BRASIL, 2018).

Diante do contexto em que se encontra a regido Nordeste, com a seca,
e os beneficios propostos no projeto, a obra do Rio Sao Francisco foi vista
como algo positivo, pois além de levar a 4gua para a populacéo e regides
que mais precisam, trariam outras vantagens, como por exemplo, a cria-
¢do de empregos nas obras, aumento da renda e do comércio das regides
atendidas, abastecimento rural com agua de boa qualidade, reducao de
problemas trazidos pela seca, como a escassez de alimentos, baixa produ-

tividade no campo e desemprego rural, reducdo de doencas e Obitos
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gerados pelo consumo de dgua contaminada ou pela falta de 4gua, entre
outros beneficios (BRASIL, 2018).

Entretanto, os atrasos e o préprio funcionamento das obras vém re-
velando outras realidades, possiveis de serem vistas em algumas noticias
e reportagens. Esse outro lado da transposicao esté se tornando interesse
de estudo de areas que buscam investigar os impactos na vida cotidiana de
uma populacdo residente aos arredores de grandes obras, a exemplo da
transposicdo do Rio Sdo Francisco. Uma institui¢do que vem desenvol-
vendo estudos nestas éareas, por exemplo, é a FIOCRUZ-PE fazendo
projetos de pesquisa, como a do pesquisador André Monteiro Costa, inti-
tulada: “Estudo ecossistémico sobre os processos de vulnerabilizacdo de
territdrios e populagdes e do acesso a 4gua decorrentes do processo de im-
plantagédo do projeto de transposicdo do Rio Sao Francisco”.

O mesmo autor da pesquisa citada acima desenvolveu o documenté-
rio “Invisiveis”, produzido em 2017, em que narra situacdes de
vulnerabilizagio de diversos grupos sociais afetados pela implantagéo do
projeto da transposicdo do Rio Sdo Francisco. Nas cenas foi revelado, atra-
vés da narrativa dos moradores das areas afetadas pelas obras, que ha um
sofrimento vivido pelo povo que tiveram suas vidas mudadas radicalmente
apds a chegada das obras, trazendo perdas materiais e imateriais/simbo-
licas. F possivel perceber, também, uma auséncia de um olhar da satde
publica, para com eles, o que vem causando agravos a satide provocando
adoecimentos com a presenca de hipertensao, depressao e ansiedade, den-
tre outros. A partir dessa realidade, surge entdo o questionamento: de que
forma as obras do Rio Sdo Francisco podem refletir no direito a saide dos
moradores que vivem as ressonancias da transposicao?

Diante desse cenério, professoras da UPE Campus Garanhuns dos
cursos de Psicologia', Medicina® e Direito3, foram provocadas a desenvol-

ver uma agao extensionista que visasse promover um espago de escuta e

! Profa. Dra. Suely Emilia de Barros Santos - UPE - Campus Garanhuns
2 Profa. Doutoranda Wanessa da Silva Gomes - UPE - Campus Garanhuns

3 Profa. Dra. Clarissa Marques - UPE - Campus Arcoverde
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acolhimento as pessoas que se encontram em sofrimento, a fim de possi-
bilitar uma agéo de cuidado que reconhega o direito a satide em diregao a
um modo possivel de um viver digno. Surge entao o projeto de extensao:
“Direito a satide: ressonancias da transposicao do Rio Sao Francisco”, ar-
ticulado a pesquisa coordenada por André Monteiro Costa, ja citada mais
acima e aprovada no comité de ética e pesquisa da FIOCRUZ-PE. Objetiva-
se nessa extensdo, criar espagos de cuidado e de conversacio em interface
com o direito a satide para a populagdo vulnerabilizada com o impacto
causado pela transposicdo do Rio Sao Francisco.

A partir das histérias contadas no documentério, percebe-se que exis-
tem sofrimentos decorrentes da mudanca radical no cotidiano dos modos
de vida da populacio afetada pelas obras do canal principal e, também, da
construgdo do ramal, causando adoecimento e, em alguns casos, a morte
das pessoas diretamente envolvidas. De acordo com Oliveira et al. (2017,
p-23), “As violacdes de direitos humanos sao condi¢des que, explicita ou
implicitamente, levam a resultados adversos para a saide das pessoas e
populagdes vulneraveis em todo o mundo”, ou seja, a satide enquanto di-
reito social e humano revela-se desafiada frente as mudancas que violam
tais direitos. A partir disso, nos deparamos com o sofrimento de uma po-
pulacdo que sente em diferentes aspectos da satde e do cotidiano as
ressonancias do impacto advindo da presenca dos grandes empreendi-
mentos no modo de viver em seu préprio territorio.

Compreendemos também que as aces extensionistas permitem ao
estudante da graduacdo uma intersegdo entre o tripé ensino-pesquisa-ex-
tensdo, com uma acdo direta no territério em que se encontra inserido, se
colocando a disposicdo para acompanhar a populacdo em vista a uma me-
lhoria da qualidade de vida. Diante disso, este artigo contara da
experiéncia dos extensionistas que entraram em contato com comunida-
des afetadas pela transposi¢do do Rio Sdo Francisco, na cidade de Sertania-
PE, abordando fen6menos que ressoam na vida e no cotidiano daqueles
que foram afetados pela transposigdo, sobretudo em relagdo ao direito a

saude.
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Metodologia: Juntando pernas e percorrendo o Francisco

Para a realizagdo deste texto optamos por langar méo de um viés quali-

tativo cartografico. Podemos dizer que, tomando uma direcdo qualitativa, se

[...] trabalha com o universo de significados, motivos, aspiragdes, crengas, va-
lores e atitudes, o que corresponde a um espago mais profundo das relagdes,
dos processos e dos fendmenos que ndo podem ser reduzidos a operacionali-
zagao de variaveis (MINAYO, 1994, p. 21-22).

Nessa diregao, este trabalho langa um olhar sobre os diversos aspec-
tos que perpassam a vida cotidiana dos afetados pela transposicao fazendo
uma leitura compreensiva a partir dos diferentes modos com que os feno-
menos se desvelaram, sem reduzi-la a uma interpretagdo pronta a partir
das situacgdes postas.

A fim de conhecer o territério onde nos pusemos em andanca, tran-
sitando nas comunidades atingidas pelas obras do canal, bem como as que
ainda serédo atingidas pelas obras do ramal da transposi¢do do Rio Séo
Francisco na cidade de Sertdnia/PE, utilizamo-nos da cartografia clinica

enquanto método, uma vez que:

[...] a cartografia clinica parte da escuta psicolédgica visando tanto a investiga-
¢ao, quanto a intervengdo: busca compreender o cendrio social, criar modos
de atuagdo possiveis e pesquisar a propria intervencdao em agdo (BRAGA;
MOSQUEIRA; MORATO, 2012, p. 560).

Assim, os extensionistas puderam visualizar as particularidades do
territério nas comunidades de Sertania/PE, em caminhada juntamente
com a populagdo moradora da regido, de modo que vivenciar experiéncias
em contato direto com o outro permite uma compreensao de sentido aos
modos de conviver, as relagdes com os espagos de moradia, trabalho e con-
vivéncia, possibilitando uma aproximacao a realidade dessas pessoas, visto

que:
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[...] a ‘cartografia se faz a0 mesmo tempo que o territério’ (ROLNIK, 1989, p.
6). Diferente do mapa, que contorna territérios ja estabelecidos, a cartografia
atravessa o tempo, nasce dos movimentos geograficos da terra, acompanha e
se faz nas transformacdes da paisagem, criando histéria. Desta forma, o car-
tégrafo ndo pretende estabelecer verdade, ‘tem a pele marcada por todos os
encontros que faz em seu nomadismo’ (p.10), vive buscando alimentos para
compor cartografias, descobrir afetos e criar linguagem e sentido em redes de
expressdes mescladas, que percorrem seu corpo no encontro com os corpos
que pretende entender. (AUN, 2005, p. 33, aspas da autora).

Nesse sentido, numa perspectiva fenomenoldgica existencial a0 modo
de Heidegger, este trabalho trata-se de um relato de experiéncia a partir
de uma narrativa, pautada nas ideias de Walter Benjamin (1994, p. 205),
sendo entendida segundo o autor enquanto uma “[...] forma artesanal de
comunicagao”, em que “[...] o narrador retira da experiéncia o que ele
conta: sua propria experiéncia ou a relatada pelos outros” (p. 201). Desse
modo, o narrador comunica através da escrita de suas narrativas, a conta-
¢do de uma experiéncia possibilitada pelas andangas no territorio,
evidenciando o modo como ele foi afetado, e como compreende as situa-
¢Oes vivenciadas e que lhe atravessam.

Nessa vertente, as narrativas escritas nos diarios de bordo dos exten-
sionistas, autores desse trabalho, foram interpretadas
hermeneuticamente. Os diarios de bordo estdo sendo compreendidos
como “[...] narrativas em forma de escrita, feitas por protagonista, de pré-
prio punho, disposto a compartilhar uma experiéncia” (BISELLI;
BARRFETO, 2013, p. 246), e que revelam os impactos advindos do anda-
mento das obras no viver cotidiano dos moradores dessas comunidades.
Desse modo, “um Diario é como um tecer de muitas estdrias interligadas.
Estérias essas também tecidas por entre outras narrativas” (AUN, 2005,
p- 18), proporcionando o desvelamento das experiéncias no viver cotidiano
expressas nas conversagoes com os moradores afetados pelas obras da
transposicdo, bem como as vivéncias dos extensionistas no territério, uma

vez que



Gabriel da Silva; Giselle Oliveira Santos; Suely Emilia de Barros Santos | 75

[...] recorrer aos diarios de viagens para re-construir a experiéncia vivida
dessa pratica abriria brechas para se mostrarem, em entrelacares espelhados,
também os lugares por onde protagonista/viajantes, deste e de outros tempos,

passaram e as aventuras que viveram (AUN, 2005, p. 18).

Diante disso, a partir dos fendmenos revelados nesses diarios de
bordo, faremos nesse trabalho, uma conversacdo com diferentes autores
que nos ajudardo a refletir acerca do viver cotidiano dessas pessoas.

Importa assinalar que o projeto de extensdo universitaria intitulado
“Direito a satde: ressonancias da transposicao do Rio Sdo Francisco”,
conta com participantes de diferentes areas, tais como Psicologia, Servico
Social, Medicina, Enfermagem, Direito, Satide Mental e Satide Coletiva,
bem como professores/pesquisadores, mestranda, residentes e estudantes
da graduagado, em articulagdo com o Sindicato dos Trabalhadores Rurais
de Sertania (STR), o qual possibilitou a entrada dos professores orienta-
dores e extensionistas, nos territérios assumindo o lugar de interlocutor
com os lideres das comunidades afetadas pela transposi¢do do Rio Sao
Francisco.

Aqui destacamos a importancia e a necessidade de um cuidado para
adentrar nos espacos coletivamente habitados, compreendido por Santos
(2016, p. 133), “[...] ndo como espaco geografico, mas como um espaco
acontecimental no qual hé o jogo da experiéncia do viver-com, bem como
o desafio de conviver no dia a dia”. Nessa vertente, transitar por espagos
de pertencimento comunitario, solicita dos extensionistas uma atengao
cuidadosa, ndo apenas voltada para os fendmenos vividos pela populacéo,
mas para o seu préprio modo de se inserirem nos cenarios ainda desco-
nhecidos, que solicitam uma acdo extensionista compartilhada com

aqueles que lhes representam.

Desenvolvimento: Um leito banhado a perda de direitos

O direito a satde é garantido pela Constituicdo Federal (1988), no

artigo 166, enquanto dever do Estado mediante politicas sociais que visam
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a promocao, a prote¢ao e a recuperac¢ao da saide na populagao. Assim, de

acordo com Dias (1995, p. 31):

[...] a satde, em nivel constitucional e da legislacdo ordinéria, é um bem juri-
dico tutelado, extensivo a todas as pessoas que estejam sujeitas a ordem
juridica brasileira. E impenséavel que uma pessoa ou toda a coletividade possa

ser ferida nesse bem, sem que as leis brasileiras lhe déem a devida protegéo.

Essa citacdo aponta a satide como um direito de toda populacio bra-
sileira. Entretanto ha de se indagar como anda esse acesso a saide, essa
protecdo do |Estado? A organizacao Mundial de Satide (OMS) define satide
como o bem-estar fisico, mental e social. Esse conceito de satide vem sendo
questionado por muitos estudiosos que entendem essa descrigdo como in-
suficiente para compreendermos essa dimensdo humana. Santana e Leite
(2018, p. 116) afirmam que Sergre (1997): “[...] aponta para insuficiéncia
dessa definigao de satde, vendo-a como ultrapassada ao dividir o homem
em dimensdes fisica, mental e social [...] O autor informa que bem-estar
se articula com crengas socioculturais, ndo com categorias tedricas univer-
sais.

Dessa forma, a satide para além de uma concepgao voltada para olhar
0 humano de forma fragmentada, ou até mesmo como o acesso a medica-
mentos ou a exames, pertence a dimensao existencial, precisando ser vista
como um fenémeno da experiéncia humana, como sinaliza Gadamer
(2011).

Portanto, o conceito de satide concebido pela OMS, precisa ser repen-
sado quando se planeja promover acdes que visem a garantia de saide em
contextos sociais dirigidas a um coletivo, como é o caso deste trabalho,
visto que cada realidade social apresentara seus préprios fendbmenos que
dardo tom e singularidade no tecer da experiéncia de cada pessoa na rela-
¢do com o contexto e com 0s outros.

Frente as mudangas advindas das obras da Transposi¢do do Rio Sdo
Francisco, identificadas nas falas dos moradores residentes no entorno da

construgdo do canal principal, pudemos identificar uma série de danos
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individuais e coletivos, de ambito material e imaterial/simbdlico, que tém
mudado radicalmente o cotidiano dessa populagdo. Dada a necessidade de
desapropriacdo, que provocou a saida dos moradores de um local onde
construiram suas vidas, o que surge em seus depoimentos é o sentimento
de desamparo, uma vez que a saida de seus lares diz também da impossi-

bilidade de relacionarem-se produtivamente com a terra

[...] pelas novas condicdes de vida impostas pelo modo social [...] que contri-
buem ndo somente para um desarraigamento do homem dos vinculos
tradicionais, mas, sobretudo, da comunidade organica da aldeia, da familia, entre
outros modos de existir no cotidiano (BARRETO, LEITE; SILVA, 2018, p. 20).

Pensar nessas novas condigdes impostas, nos levam a outro impacto
revelado em nossas andangas pelo territério, que foi a dificuldade de
acesso a agua. Por mais que o propésito da transposigao fosse levar dgua
para as regides que mais precisassem, garantindo empregos, melhoria da
renda, e qualidade de vida, a experiéncia com os moradores mostrou outra

realidade:

Adiante, os moradores também expuseram o problema da falta d’agua e da
falta do acesso a 4gua encanada, visto que foi um longo processo para conse-

guirem ter 4gua nas casas (Diario de Bordo de um dos autores).

A agua ainda é uma necessidade mesmo nas comunidades onde os
canais do Sao Francisco ja passam, inclusive na Vila Produtiva Rural, cons-
truida e entregue pelo Ministério da Integracdo Nacional, sem o sistema
de encanacdo que possibilita 0 acesso a 4gua nas torneiras das casas, onde
estao assentadas familias que precisaram desapropriar-se de suas terras.

Essa falta de 4gua traz ressondncias como a impossibilidade de os
moradores realizarem atividades do trabalho agricola, bem como praticar
o plantio, a criacdo de animais e, até mesmo, na falta de 4gua para con-
sumo proéprio. Nossa atencio se volta para a falta. Uma falta de servigos
fundamentais para uma qualidade de vida, bem como uma auséncia de

cuidado:
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Outra questdo que surgiu durante as reunides foi a forma que as pessoas se
sentiam diante da obra da transposi¢do. Em algum momento foi posto que os
animais que viviam nas terras haviam recebido mais cuidado que as pessoas,
pois haviam carros da obra que eram responséveis pela protecao dos animais
da regiao, e este cuidado as pessoas ndo receberam, tudo isso junto a questao
de indenizactes mal pagas e acordos mal feitos fez com que as pessoas se sen-

tissem impotentes e desvalorizadas... (Diario de Bordo de um dos autores).

Diante desse cenario, compreendemos que uma das ressonancias da
transposicao se revelou nesse sentimento de falta de protecio, de cuidado,
de valorizacdo, de desamparo frente ao inusitado no qual “[...] os fatos e
acontecimentos irrompem nas nossas vidas, desalojando as certezas cris-
talizadas” (ADVINCULA, 1999, p. 19).

Nessa quebra de certezas, vimos um distanciamento dos moradores,
bem como a dificuldade de reconhecerem-se pertencente aquele espaco

que passa a ser experienciado como um outro desconhecido:

Assim, é perceptivel que ndo ha essa nogao de um coletivo que pode sim, fazer
por si s6, uma agao em prol de um espaco que é deles e, a partir disso, varias
outras questoes se desvelam por tras dessa falta de percepcao, bem como a
falta de pertencimento deles a esse terreno, consequentemente a falta de im-
plicacdo, o ndo reconhecimento proprio enquanto moradores e responsaveis
pelas agdes que podem ser realizadas ou que precisam ser realizadas no terri-
torio, visto que eles sabem, melhor que ninguém, da prépria vivéncia e das

suas necessidades (Diario de Bordo de um dos autores).

Podemos perceber entdo que uma nogao de territério para além do
espaco geografico é evocado para pensarmos a dimensao do sofrimento
dessas pessoas. As mudancas provocaram ndo s uma transformacio no
espaco fisico, mas no sentido dado ao viver e conviver no mundo com ou-
tros, apontando assim um “[...] desenraizar do solo proéprio, [...] onde
nosso mundo familiar e mais préximo se desfaz” (ARAUJO; RIBEIRO,
2005, p. 2).

Compreendemos que esses impactos vém causando danos diretos a

satde desse povo, uma vez que a satde esta “[...] para além do mundo das
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enfermidades objetivadas, dirigindo o olhar para o sujeito e coletivos, seus
ambientes e contextos, dimensdes integradas [...]” (PELIZZOLI, 2011, p.
17). Sendo assim, a satide nao diz apenas de um funcionamento organico
do corpo, mas esta entrelagada com a experiéncia que as pessoas vao te-
cendo no seu cotidiano junto a outros, apontando assim uma dimensao
existencial na satde.

Tomando como preceito esse olhar para a satde, compreendemos a
partir de Oliveira et al (2017, p. 21-22, parénteses dos autores) que o di-

reito a saude deve visar a garantia de:

[...] critérios socioculturais que contribuam para a satde de todas as pessoas,
incluindo a acessibilidade a servicos de satde, condi¢des de trabalho, habita-
¢do, transportes de boa qualidade, alimentos nutritivos e o direito ao lazer.
Assim sendo, a conquista do direito a sade esta intimamente ligada a de ou-
tros direitos humanos, incluindo a ndo discriminagio, acesso a informagao e
participagdo nas decisdes, entre outros. Inclui também o direito de controlar a
satde e o corpo (como, por exemplo, nos direitos sexuais e reprodutivos), o
acesso a uma satude diferenciada (indigenas e quilombolas) e estar livre de

interferéncias (tratamento médico ndo consensual e experimental).

Todavia, as narrativas construidas a partir das andangas ao redor da
transposicio, revelam um outro contexto. E possivel perceber que alguns
direitos humanos basicos foram negados a esta populacio, deixando-os a
margem de um viver digno e sem acesso a elementos essenciais para a
vida, tais como: a agua encanada, a seguranga, a satde, ao lazer, a cultura
e a informagdo. No dmbito da sadde, essa negacdo de direitos fica mais

evidente na narrativa do didrio de bordo:

Os moradores disseram que ha uma extrema dificuldade em conseguir aten-
dimento nos postos de satde das proximidades, pois eles dizem que nado fazem
a cobertura dos moradores [...] entdo um posto encaminha eles para outro e
no final das contas eles ndo conseguem atendimento, precisando se deslocar
para o centro da cidade [...] O Gnico posto que atende, estando menos distante,
é 0 Posto da Ceramica, onde eles precisam fazer um cadastro, mas que ainda
assim é dificil, pois o posto ndo tem médicos, entdo ainda faltam diversos ser-

vigos (Diario de Bordo de um dos autores).
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O depoimento revela a dificuldade que se tem para ter acesso a ser-
vigos de satde devido a distancia de localizacdo das Unidades de Satde da
Familia (USF), a auséncia de médicos e de outros servicos/profissoes. Sem
dtvida essa é uma realidade que encontramos em varios municipios, mas
isso nao diminui a importancia de assinalar a escassez do acompanha-
mento a uma populagido que se encontra em sofrimento, bem como as
dificuldades que encontram por uma precariedade na acessibilidade aos
servicos que se mostra fragil pela auséncia de profissionais. Sendo assim,
os moradores vivem hoje nao s6 as ressonancias de experiéncias que cau-
saram agravos a saide, mas também a negacdo do direito ao acesso a
servicos que promovam o cuidado com a satide, o que configura uma vio-

lacdo dos direitos humanos:

A omissao das politicas de Satide Publica em relagdo as populagdes mais po-
bres caracteriza também uma violagio dos direitos humanos, na medida em
que todos deveriam ter igual acesso a saude. As violagdes ou a falta de ateng¢do
aos direitos humanos podem ter sérias consequéncias para a satde. A discri-
minagao visivel ou implicita na prestagao de servicos de satde viola os direitos

humanos fundamentais. (OLIVEIRA et al, 2017, p. 21).

Sem davida, acompanhar a dificuldade de acesso a servigos de satde,
participando de espagos de discussdes que possibilitaram aos moradores
0 acesso a informagdes sobre seus direitos, nos mobiliza a langar um olhar
cuidadoso para o cotidiano dessa populagdo j& atravessado pelo sofrimento
vivido diante do desalojamento existencial que “[...] pode retirar a pre-
senca da cotidianidade mediana e da certeza tranquila de sentir-se em
casa, rompendo a familiaridade cotidiana, apresentando-se como esvazia-
mento radical de sentido” (BARRETO, 2018, p. 23).

Vimos nesse caminhar o quanto a populagdo afetada pela transposi-
¢do do Rio Sao Francisco, no municipio de Sertania/PE, encontra-se
estrangeira em sua propria terra, o que acarreta na quebra de um senti-
mento de pertencimento a terra que vive cotidianamente. Esse

desalojamento provoca uma angustia com o préprio modo de viver. Nesse
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sentido, “A angustia é, pois, um modo preocupado de existir; nela reside
um sentimento de estranheza, cabivel a metafora: ‘sentir-se fora de casa’.”
(SANTOS, 2005, p.83, aspas da autora). Acompanhar essa dor de encon-
trar-se “fora de casa” em sua propria terra, nos mostra a importancia
desse projeto de extensido que se propde a acompanhar esse povo a se
apropriarem dos seus modos de ser cuidado.

Heidegger (2002), chama-nos a ateng¢ao de que ha dois modos de cui-
dado: um cuidado por ocupacdo, superprotetor, que desresponsabiliza o
outro de sua tarefa de poder-ser, e um cuidado por pré-ocupacio que
acompanha o outro, que fica ao seu lado no movimento de restituir ao
cuidar-se de si. Nessa direcdo, Pompeia e Sapienza (2011, p.108-109, grifo
dos autores) afirmam:

A humanitas do homem consiste nisso: tecer, fazer histéria, reunindo tudo
aquilo que, sem histéria, se mostraria apenas como fatos fragmentados. Essa
tarefa de fazer histdria pertence ao homem porque corresponde a sua essén-
cia, que é o cuidado - de si, dos outros homens, do mundo - cuidado que junta

futuro, passado e presente, que faz historia.

Pensamos que aqui reside um desafio do nosso trabalho neste projeto
de extensao: acompanhar o outro, tecendo histérias compartilhadas em
direcdo ao responsabilizar-se por si, pelos outros, pelo mundo, ou seja, te-

cer com-outros a tarefa de existir.

Consideracbes em andamento: Uma foz que desemboca num

problema social

E possivel, a partir da experiéncia com a populacio afetada pela
transposicdo do Rio Sdo Francisco em Sertania/PE compreender a satide
diferente do modelo biomédico, ampliando para uma visao integral e exis-
tencial da satde. Esse outro modo de ver a satide, nos possibilitou voltar o
nosso olhar para a experiéncia daqueles que vivem hoje as ressonancias
da transposigao do Rio Sao Francisco, nos levando apreender que os fend-

menos que circundam o cotidiano daquele povo ampliam-se para além de
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um sofrimento fisico, organico, biolégico, mas anunciam um sofrimento
existencial por deparar-se com o desalojamento pela quebra de pertenci-
mento aquele espaco coletivamente habitado que lhe era tao familiar.

Nessa direcao, compreendemos que as obras da transposi¢ao do Rio
Sao Francisco provocaram afetacOes diretas na satide de uma populacido
que hoje convive diariamente com a violagao de direitos, e aqui, em espe-
cial a violagao de direito a satude, colocando-a em uma situagdo de um
modo de viver fragilizado, pela dificuldade e/ou perda de manterem-se
produtivamente na terra em que habitava, bem como pelo desalojamento
provocado pela perda de sentir-se pertencente a essa espaco que outrora
habitava, dadas as mudancgas radicais que causaram impactos no modo de
viver e conviver no territdrio.

Esse encontrar-se “sem chéo, sem casa, sem lugar”, encaminham a
populagao que vive ao redor da transposigao, experienciarem o sentimento
de desamparo ao se depararem com a violacdo de direitos, o que nos pro-
voca a langar um olhar de cuidado, ressaltando a importancia de uma agédo
coparticipativa, chamando-os a se apropriarem do seu modo de ser cui-
dado, do seu modo de responsabilizarem pelo espago que habitam.

As acdes extensionistas nos levaram a ouvir o lamento daqueles que
vivem a beira do Velho Chico, por se sentirem esquecidos pelo poder pu-
blico. Ouvindo esse clamor, este projeto de extensdao ganhou uma outra
nomeagao, passando a ser chamado “transVERgente”. Esse nome surge
indicando uma demanda revelada nas experiéncias acontecidas nas an-
dancas da cartografia clinica. Transpor as injusticas sofridas pelo povo, e

Ver além, a Gente que demanda um cuidado.
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Direito a terra e a protecao da memoria ancestral quilombola

Ana Raquel Delgado Jardim Juca

Ariclenes Barbosa de Araujo

Introducio

E evidente que a falta de demarcagio de terras no Brasil prejudica a
continuidade de existéncia de muitas comunidades, inclusive as comuni-
dades quilombolas, principalmente no que diz respeito a manutengdo de
sua identidade, pois a preservacao de sua cultura e memdria ancestral ba-
seia-se e liga-se com o direito a terra. Seio do surgimento histérico das
comunidades que, por té-la como parte de suas préprias identidades, veem
na burocracia e na morosidade da demarcagdo uma busca penosa que
torna-os cada vez mais distante de suas origens, correndo o risco de per-
derem-se na historia.

A memoéria ancestral quilombola e o direito a terra liga-se de tal modo
que através de uma estrutura social organizada e desenvolvida, essas co-
munidades tém tentado fortalecer sua cultura e sua existéncia a fim de
preservar em seus integrantes a memoria Quilombola, buscando aparato
juridico, leis positivadas e normatizacdes que lhes garantam o direito a
terra, consequentemente a existéncia, tal como aconteceu com o artigo 68
da ADCT da Constituicdo Democratica de 1988; pois, ha que se observar
que sem a efetivagdo de tal direito ndo ha comunidade da memoria Qui-

lombola.
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Contudo, desde a colonizacio, o Brasil foi um pais construido sob um
clima de pluralidade de culturas, ragas, religides e etnias, o que resultou
em um peculiar perfil sociocultural. E é justamente por esta caracteristica
tao heterogénea que, em sua esséncia, traz para si o paradoxo da supre-
macia de uns sobre os outros, resultando em uma balanga desarmonizada
quanto a essa diversidade.

Por isso, nesse dominio moderno, néo é estranho deparar-se com si-
tuagdes em que comunidades Quilombolas perdem, gradativamente, além
do espaco territorial, também o direito de preservar sua cultura fomentado
por inimeros processos sociais. Um dos fatores que mais contribuem para
esse retardo social vivido por eles é a negligéncia quanto a demarcacao das
terras que, em razao disso, torna-os alheios aos direitos fundamentais e
sociais garantidos na Constituigao.

Nesse diapasdo, o direito a terra torna-se o ndcleo no qual o sistema
normativo brasileiro deve se assentar o direito a memoria Quilombola, que
por sua vez, sustenta de igual modo demais direitos garantidos na Carta
Maior, tais como: habitacdo, saide, educagdo, trabalho e etc. em razao
dessa preterigdo muitas comunidades vivem sob extrema pobreza e mar-
ginalizacdo social, sofrendo discriminacdo por outras comunidades
reconhecidas com terras demarcadas, obrigando-os a deixar suas terras e
seus espacos para aventurarem-se a outras condicdes de vida na cidade,
desfragmentando-as e acelerando o processo de esquecimento da memé-
ria, cultura e identidade quilombola.

Observadas tais pontuacoes, apresenta-se no presente trabalho a se-
guinte questdo como problema de pesquisa: como o direito a terra, através
da devida demarcacdo, pode preservar a memoria da ancestralidade qui-
lombola?

Como objetivo geral, tentar-se-a tragar um caminho em que os direi-
tos fundamentais e sociais da Constituicio Federal de 1988 possam
assegurar ao individuo e sua comunidade o minimo existencial possivel

dando-lhes efetividade do direito a terra através da demarcac¢io como
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forma juridica-politica de preservacao desse vinculo entre territorialidade
do individuo e preservagdo de sua memoria quilombola.

Os objetivos especificos encontram-se divididos em: 1) tracar a per-
cepcao de memoria quilombola, desde o conceito, surgimento dos
quilombos, a protecdo dessas comunidades partindo para a identificacdo
delas com a terra como forma primordial de manter a sua histéria viva e,
de igual modo, manter o espirito de luta e de unidade da comunidade em
referéncia ao espaco geografico que vivem como parte de sua propria cons-
trucéo historica; 2) detalhar o procedimento de demarcacéo de terra e as
previsdes legais em nosso ordenamento para efetiva-la; 3) realizar breve
analise a respeito da ADI 3239 fundamentado no principio da igualdade,
no seu aspecto socioambiental, como direito constitucional para além da
norma e, analisando-o sob o enfoque da comunidade quilombola do Mu-
nicipio de Floresta/PE, filhos do Pajet.

O texto desenvolver-se-a a partir da concepcao do que seja o direito
a terra como um dever do Estado e, levando em conta principalmente o
que esta contido no ADCT, artigo 68, a fim de preservar com isso a me-
moria quilombola que, até os dias atuais, encontra-se em perigo por nao
haver a devida demarcagao pelo poder publico. Para tanto, o artigo aplicou
o estudo e os conceitos apresentados a pesquisa realizada na comunidade
quilombola do Municipio de Floresta/PE, Filhos do Pajet, com o fito de
apresentar todo caminho requerido legalmente e, inclusive no processo
dentro das préprias comunidades, para chegar até o reconhecimento de
comunidade quilombola para entéo poder, posteriormente efetuar-se por
parte do poder publico a demarcagdo daquele territorio como terra qui-
lombola.

O presente documento sera elaborado com base no método descri-
tivo, fundado em pesquisa bibliografica de livros, estudos, artigos
juridicos, legislacdo nacional, legislagdo especifica e sitios (internet) sobre
a tematica e é descritivo por fazer observacio do tema. E analitico, pois
tem como escopo analisar os fendmenos j4 existentes e, apresenta o resul-

tado qualitativo atingido.
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Tendo em vista a importancia que traz a discussdo sobre o direito a
terra, especificadamente em relagdo as demarcagdes em terras quilombo-
las, torna-se oportuno um estudo que busque dimensionar a ligagao entre
a identidade como comunidade quilombola e o espago territorial, também
chamado neste trabalho de territorialidade, como pontos chave de garan-
tia da perpetuagao do direito, inclusive, a existéncia cultural e social dos

quilombos.
A memdria ancestral como fator existencial quilombola

Ter memoria é algo que faz parte de modo quase que intrinseco a
conservagdo e manutencao do consciente coletivo a respeito de conheci-
mentos passados de um povo que foram adquiridos através de
experiéncias ouvidas ou vividas, e é por isso que é “uma das razoes para o
reconhecimento do vinculo quilombola com a terra como um valor ances-
tral e cultural” (DANTAS, 2017, p. 221), pois eles levam em si o vinculo
comunitério da identidade quilombola atrelado a sua terra, seja no sentido
geografico ou até sociolbgico.

Como é nas culturas africanas, cultura de onde advém os quilombos,
a ancestralidade ¢ um dos elementos de resisténcia dessas comunidades
afro-brasileiras e, para a formacdo dos quilombos, faz-se importante rea-
lizar uma anamnese, a fim de remontar a sua origem, de como viviam e
como seguem vivendo, para compreendermos os elementos de cultura
africana, as crengas, religiosidades que estdo presentes nos quilombos.

Na comunidade afro-brasileira, a presenga dos quilombos é de suma
importancia, pois nessa histéria est4d imbuida também uma intensa hist6-
ria de resisténcia, ainda que hodiernamente o seio social seja desfavoréavel
a existéncia de tal cultura, tolhendo direitos e mascarando, no convivio
social, a consecugao de direitos que lhes sdo devidos.

E por essa razao que a histéria e a continuidade da existéncia dos
quilombos liga-se de maneira especial com o territdrio, pois a sua histéria

nao se situa somente em dados abstratos ou somente em momentos
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vividos guardados na memoéria e descritos, mas, no ambiente em que vi-
vem, pois cada espago traz consigo marcas dessa histéria de luta por

reconhecimento e existéncia.

A relacio entre a populagdo quilombola, o territorio e 0 meio ambiente é de
natureza especifica, porque tais comunidades encontram-se em determinados
territérios por uma questao historica e social, por descenderem de populagoes
refugiadas ou marginalizadas social e economicamente pela escravidao, em
territérios, no periodo pds-abolicdo, nao despertam o interesse do capital
(DANTAS, 2017, p. 222).

Por todo conhecimento histérico, a memoria ancestral é transferida
através dos anos pelas comunidades quilombolas através de seus ritos,
suas histérias que sao compartilhadas entre eles e memoérias que, para
eles, ttm 0 mesmo valor histérico de documentos escritos. Mas essas me-
morias ndo sdo vistas com a tamanha importancia devida, o que torna
mais tocante neste assunto o fato de que estamos sob um estado democra-
tico de direito, por essa razao Gongalves (2003 apud SILVA,
NASCIMENTO, 2012) acentua o seguinte:

A construcao de uma identidade coletiva é possivel ndo s6 devido as condi¢des
sociais de ida semelhantes, mas também por serem percebidas como interes-
santes e, por isso, é uma construgao e ndo uma inevitabilidade histérica ou
natural. E, mas, na afirmacio dessa identidade coletiva h4 uma luta intensa
por afirmar os modos de percepcio legitima da (di)visdo social, da (di)visao

do espaco, da (di)visdo do tempo da divisdo da natureza.

Nesse sentido, pensar em memoria ancestral também traz-nos a uma
ideia de que tal memoria compreende também a existéncia da prépria co-
munidade, ou, caso ndo seja mantida, em sua extingdo, seja através da
supressdo paulatina de sua cultura, ou, ainda, por influéncia do avanco
social, que, com tal avanco, marginalizam a vida quilombola, estes que
“além de terem passado pelo processo de exploragdo com a escravidao,
permanecem excluidos, pois ndo integram os atos de falas dominantes”
(DANTAS, 2017, p. 218).
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No Brasil o surgimento dos quilombos remonta ao periodo de escra-
viddo, que perdurou entre os séculos XVII e XVIII, periodo este em que o
pais esteve envolvido no processo colonizador, e que também fez parte da
estrutura organizacional da sociedade.

Com a chegada dos escravos, houve grande miscigenacio de etnias,
agregando os indigenas com os africanos, sofrendo, ambos, com a impo-
sicdo da sociedade detentora do poder a época. Com isso, 0s negros
passaram a tracar planos de fuga e, foi a partir de entdo que, estabele-
cendo-se em lugares seguros, comegavam a viver em comunidade.

Quando se formaram essas comunidades, foram apelidados de Qui-
lombo, que significa fortaleza, porque via-se neles o espirito de resisténcia
e autonomia, e a partir de entdo, os proprios negros comegaram a se auto
se intitular Quilombolas. Tal conceito, para Marques (2009 apud ARRUTI
2006, p. 83) é de que “sdo sitios historicamente ocupados por negros que
tenham residuos arqueoldgicos de sua presenca, inclusive as areas ocupa-
das ainda hoje por seus descendentes, com contetdos etnograficos e
culturais”.

£ importante observar que nesse processo de formacio das comuni-
dades quilombolas urge a possibilidade de que a sua existéncia seja
considerada um patrimonio. Para que isso seja possivel, deve-se primeira-
mente compreender que o patrimonio compreende um conjunto de bens
naturais ou culturais, com isso, a existéncia dos quilombos se enquadra
nessa conceituacdo e devem promover o devido tombamento para que se-
jam protegidos e preservados.

Essa heranga que é passada por geragdes quilombolas tem por objeto
0 ambito natural ou cultural, também na forma material ou imaterial que
compreenderia, no primeiro caso, o seu territorio, e no segundo, as cren-
¢as, costumes e suas experiéncias vividas. E nesse diapaséo, é importante
a elevagdo da proépria existéncia dos quilombos como patrimoénio, qualifi-
cado pela existéncia de préaticas culturais de uma comunidade através dos
objetos essenciais que formam a sua identidade e identificacdo da territo-
rialidade.



Ana Raquel Delgado Jardim Jucd; Ariclenes Barbosa de Araujo | 91

Tal é a importancia desse assunto que, em trabalho j4 realizado pela
SECULT - Secretaria do Estado da Cultura, em Alagoas, Maceid, se redigiu
artigo discutindo “Patriménio Cultural: o que é?”, que em seu texto, a res-

peito da definicdo de patrimonio cultural, no diz que:

Patriménio cultural de uma sociedade é também fruto de uma escolha, que,
no caso das politicas publicas, tem a participagdo do Estado por meio de leis,
instituicdes e politicas especificas. Essa escolha é feita a partir daquilo que as
pessoas consideram ser mais importante, mais representativo da sua identi-
dade, da sua histoéria, da sua cultura, ou seja, sdo os valores, os significados
atribuidos pelas pessoas a objetos, lugares ou praticas culturais que os tornam

patrimoénio de uma coletividade (ou patrimonio coletivo) (SECULT, 2018).

Esse ideal de patrimdnio também j& foi adotado em nosso ordena-
mento, mais especificadamente em nossa Carta Magna de 1988 em seu
artigo 216 em que especifica em seus incisos o que compreende, para o
Estado, o patrimonio cultural brasileiro.

O reconhecimento dos quilombos como patriménio cultural foi essen-
cial para que, de igual modo seja garantida também aquilo que lhes da
subsidio da sua existéncia, que é a territorialidade que é, também, uma ca-
racteristica humana de estar ligado, de certo modo, a aspectos sociais de onde
viveu e vive, que no caso dos quilombos tém muito a dizer de seus dias de
luta e resisténcia histérica que também se relaciona ao seu aspecto cultural.

Seguindo essa linha é que autores entendem que essa busca de terri-
torialidade “leva a exigéncia - por parte dos poderes instituidos, que tém
o poder de ‘reconhecer’ tais direitos - das ‘provas’ acerca de sua ancestra-
lidade indigena ou quilombola” (ARRUTI, 2006, p. 218), provas estas que
ndo dizem respeito, somente, a um agrupamento de pessoas em territd-
rios, mas que haja uma soma de fatores ligados a origem cultural e social
da comunidade analisando assim o seu direito a territorialidade que liga-
se a auto identidade com valores culturais fortes a fim de permanecer forte
a sobrevivéncia da histéria cultural de cada etnia (FERREIRA, 2018).

No Brasil, a territorialidade comecou a ser inserida com lei sancio-

nada por D. Pedro II no ano de 1850 determinando parametros e normas



92 | Interdisciplinaridade e Direito: volume 2

a respeito da posse, manutencao, uso e comercializacdo de terras quando
do periodo de seu segundo reinado, apesar de que nesse periodo tenha
sido, também ,imprimido em nossa histéria os resquicios de escravidao
que ainda permanecem em nossa sociedade.

Ap6s 0 movimento abolicionista no Brasil, os negros que foram alfor-
riados ndo encontraram seu espago na sociedade, pois legalmente estavam
livres, mas no aspecto social ainda estavam presos a toda discriminagao,
por isso que com toda luta a fim de alcancar nio s6 o reconhecimento pes-
soal, mas também comunitario para que fossem-lhe reconhecidos direito
a territorialidade e, por conseguinte, a propria existéncia. Nesse contexto,
foi-se juntando apoio de organizag¢des internacionais por parte dos defen-
sores dos Direitos Humanos que trouxeram ao mundo a importancia de
que as nagdes possa incluir na sociedade direitos basicos, que no caso do
Brasil foi criado o INCRA - Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma
Agraria - que fica responsavel por administrar e ajudar as comunidades
quilombolas a ter seu devido reconhecimento a partir do processo de de-

marcagao de terras.

O processo de demarcacio de terras

Em nosso ordenamento, o procedimento para demarcacéo de terras
esta previsto no artigo 68 do ADCT - Atos das Disposicdes Constitucionais
Transitérias, também presente na Convencdo 169 da OIT - Organizagao
Internacional do Trabalho, trazendo em seu escopo os pontos principais
para que haja a efetiva demarcagao das terras quilombolas preservando e
garantindo-lhes o direito a terra, que é, como dissemos, um fatos essencial
a sua existéncia.

Dentro do ADCT a previsao da demarcagio deu-se em razao do pro-
cesso de democratizacdo pelo qual passou o nosso pais, foi por isso que
trouxe expressamente o direito de que “aos remanescentes das comunida-
des dos quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a

propriedade definitiva, devendo o FEstado emitir-lhes os titulos
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respectivos” como um mandamento para o Estado em emitir os respecti-
vos titulos (CASTRO, 2013).

Como pode-se ver, dentro do préprio caput do artigo ja traz requisi-
tos necessarios para que o Estado possa promover a devida demarcagéo e,
por conseguinte, a posse definitiva como reconhecimento de territdrio re-
manescente de quilombo. Noutro giro, os artigos 215 e 216 evidenciam que
ha por parte do Estado a importancia do cultivo e do patrimonio cultural,
portanto, entendemos que tal direito também pode abarcar a cultura qui-
lombola entendendo-os como patriménio nacional (CASTRO, 2013).

O processo democratico nao parou simplesmente na Carta Magna,
ela também viu escoar para as leis infraconstitucionais, como foi o caso do
Decreto Federal n° 4.887 de 20 de novembro 2003 que trouxe o estabele-
cimento da forma necessaria para “regulamentar o procedimento para
identificacao, reconhecimento, delimitacdo, demarcacdo e titulacdo das
terras ocupadas por remanescentes das comunidades de quilombos”
(BRASIL, 2003). Com isso foi possivel dar-se mais garantia e seguridade
juridica aos quilombos para garantir-lhes os direitos necessarios.

Com o decreto n° 4.887 acima mencionado, criou-se uma autarquia
federal com a finalidade de que pudesse acompanhar o procedimento de
titulacdo dos territérios quilombolas, pois se por um lado a constitui¢do
garantia-lhes o direito ao reconhecimento de suas terras, era necessarios,
também, saber se as terras sdo reconhecidamente remanescentes de qui-
lombos, por isso o INCRA - Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma
Agraria ficaria responséavel para acompanhar a titulagdo podem realizar
todo procedimento de regulamentacéo das terras.

Juntamente com o Incra a FCP - Fundacdo Cultural Palmares ficou
incumbida de emitir a devida certiddo de autoafirmacio, assim como foi
determinada pela portaria de n® 98 de 26 de novembro de 2007. Ao enviar
a declaragao expressa de que determinada comunidade se auto intitula
como remanescentes de quilombo, a Fundagdo emite a referida certidao

de que aquela comunidade é remanescente de quilombo.
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Vale ressaltar que a FCP foi a primeira instituicdo criada pelo poder
publico voltada especificadamente a promogdo e preservacdo da cultura
afro-brasileira como um todo, e até entdo, tem emitido cerca de 2.476 cer-
tificados para diversas comunidades remanescentes de quilombos.

Interessante observar que o artigo 231 da Constituicao Federal reco-
nhece aos indigenas o direito sobre as terras que ocupam, assegurando,
inclusive, a posse do territério e usufruto exclusivo das riquezas do solo,
rios e lagos, que tem como competéncia para demarcagio a Unido Federal.
Contudo, tal direito nao foi expressamente previsto para os quilombos,
pois no artigo 68 do ADCT sé reconhece o direito para aqueles que ja estdo
em posse das terras.

Essa antagonismo entre quilombos e indios proporcionou uma rele-
vante burocracia para a consecu¢do do reconhecimento das terras
quilombolas, mas a evolucdo histérica garantista da Constituicdo Federal
no artigo 68 do ADCT, embora tenha garantido nos artigos 215 e 216 0
direito a terra, ainda ndo foi suficientemente capaz de garantir todos os
direitos aos quilombos, haja vista que também sédo parte do processo civi-
lizatério e colonizador do Brasil e que mereciam garantias positivas e
menos burocraticas para chegar a consecucéo de seus direitos.

Nesse processo de reconhecimento, faz-se mister observar o que diz
0 artigo 169 da OIT - Organizacdo Internacional do Trabalho - abriu a
possibilidade de que os quilombos possam obter a auto afirmacio, pois
mesmo sendo destinada aos povos tribais e indigenas, poder-se-ia aplicar
aos quilombos, pois quer “assumir o controle de suas préprias institui¢oes
e formas de vida e seu desenvolvimento econdmico, e manter e fortalecer
suas identidades, linguas e religides, dentro do &mbito dos Estados onde
moram” (OLIVEIRA JUNIOR, 2014).

ADI n° 3239 e a questdo da autotitulacao

Ap0s a convencdo 169 da OIT, a questdo da autotitulacdo surgiu dire-

cionada aos povos indigenas e tribais e, com isso, deve-se estender esse
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pensamento também aos povos quilombolas, no sentido de ndo permitir
que fique ao alvedrio do Estado o estabelecimento dessa titulagéo, o que
ensejaria uma negativa de seu direito a existéncia e direitos mais basicos.
Nesse interim de tentativa normativa de busca a identidade quilom-
bola o Decreto Federal n° 4.887/3, estabelecendo os critérios de efetivacdo
da identidade quilombola em seu paragrafo 1° do artigo 2°, assentando
que é de competéncia da Fundacdo Cultural Palmares para estabelecer os
critérios referentes a declaragio prépria de remanescentes de quilombo.
Contudo, “por seu carater inovador e polémico, o Decreto 4.887/03
passou a contrariar politicos e empresérios contrarios aos direitos quilom-
bolas, o que fez dificil a trajetéria de sua aplicacio” (RAINHA; LOPES,
2010), 0 que posteriormente ensejou a ADI n° 3239 impetrada pela
ANAJURE - Associacdo Nacional dos Juristas Evangélicos - em que, sinte-

ticamente, explicitaram como razdes de inconstitucionalidade:

D) no que diz respeito a autotitulagdo por intermédio de autodefinicao dos pré-
prios agentes, houve uso indevido do instrumento formal ultrapassando, o
Decreto 4.887/03, os limites constitucionais ao dispensar a produgao de lei
stricto sensu, que seria instrumento correto para tal providéncia; II) o artigo
68 do ADCT néo abre hipdtese para a desapropriagéo de terras alheias, para
serem transferidas aos remanescentes de quilombos, mas apenas emissdo do
titulo de propriedade, quando estes ja estiverem na posse; III) a remanescéncia
- como quilombo - é imprescindivel para ser emitido os titulos; IV) néo é id6-
neo sujeitar a demarcagao das terras segundo indicativo dos interessados, pois
ndo seria necessaria a apresentacdo de prova técnica e histérica, para o reco-

nhecimento da propriedade.

O relator da ADI foi o ex Ministro Cezar Peluso, que votou a favor da
ADI, salientando que, sendo o artigo 68 do ADCT um dispositivo constitu-
cional, deveria ser complementado por lei em sentido formal, seguindo o
argumento dos impetrantes.

Por outro lado, a Ministra Rosa Weber, apds pedir vista do processo,
entendeu que a tese da Presidéncia da Republica no Decreto teria invadido
a esfera reservada do Poder Legislativo em regular a matéria da demarca-

Gao, garantindo que o artigo 68 do ADCT da um direito fundamental a um
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grupo minoritario, por isso, a eficicia de tal artigo seria pleno e imediato
podendo se concretizar de pronto, independentemente do poder legisla-
tivo, assim, votando contra a pretensdo da ADI.

O Ministro Dias Toffoli, de igual modo, votou contra a pretensao da
ADI ressaltando em seu voto que a autodefinigdo é um elemento impor-
tante dentro de um grupo étnico. Porém, ressalvou que para demarcagao,
a Constituicdo traria um limite temporal, asseverando que teria direito a
titulagdo das terras caso tivessem ocupadas pelas comunidades na data da
promulgacdo da Constituicdo Federal, no dia 5 de outubro de 1988, o que
evitaria conflito entre ruralistas, quilombos e os atuais ocupantes das ter-
ras.

O Ministro Edson Fachin desconsiderou todas as alegagoes da ADI,
seja no sentido formal quanto material, admitindo a legitimidade e vali-
dade do critério estabelecido para autotitulacdo, bem como o processo de
desapropriacdo, pois asseguraria o direito as terras ocupadas pelos qui-
lombos.

A validade do decreto promulgado também foi assentado pelo Minis-
tro Luis Roberto Barroso que, entendeu que o decreto traz uma
concretizacdo de um direito fundamental, considerando legitima a autoti-
tulacdo, asseverando que este nédo é o Unico critério de reconhecimento,
pois ainda ha outros critérios que podem ser antropoldgicos, e.g, o que
afastaria a possibilidade de fraudes.

Sobre o marco temporal, o Ministro entendeu que as comunidades
que foram expurgadas de suas terras podem, a partir do mando constitu-
cional, reestabelecer-se e requerer o direito ao reconhecimento e
demarcacio.

O entendimento, seguindo o da Ministra Rosa Weber, foi seguido pe-
los Ministros Lewandowski e, o Ministro Gilmar Mendes, asseverando
estar em estrita conformidade com o entendimento do Ministro Dias Tof-
foli em relagdo ao lapso temporal.

Portanto, o Ministro Luis Fux, Cairmen Lucia, Celso de Mello e Marco

Aurélio, também votaram em desfavor da ADI por observar que o disposto
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no decreto é, somente, a garantia de uma norma do ADCT que tem carater
protetivo.

Essa votacdo foi significativamente relevante as comunidades, pois,
trazendo a baila de discussdo perante o Supremo Tribunal Federal, tais
direitos foram constitucionalmente garantidos e reafirmados pela institui-
¢do que, segundo a Constituicdo, tem competéncia para definir o
entendimento constitucional.

Dirimido tal assunto na ordem do Supremo Tribunal Federal, ha de
se destacar também a trajetéria dos remanescentes dos quilombos da ci-
dade de Floresta - PE, a comunidade Quilombola Filhos do Pajet, até entdo
identificados como Negros do Pajet. Luta por identificacio e por sua de-
marcagdo de terras que teve inicio ainda em novembro de 2011, quando
organizados, comecaram a participar de reunides e encontros em comu-
nidades quilombolas junto com diversos érgaos do Governo do Estado de
Pernambuco (NETO, 2010).

A definicdo de autotitulacdo como um dos elementos da identificacao
como comunidade quilombola, torna-se importante para os quilombos do
municipio de Floresta porque, ainda em 2010 foram realizadas diversas
reunides a respeito, quando eles se estabeleceram na Fazenda Boqueirdo
e, em uma assembleia, fundaram a associagdo e estatuto elegendo eleicao
da diretoria e conselho fiscal da comunidade.

Mesmo havendo todos os elementos possiveis para o reconheci-
mento, a comunidade sentiu dificuldade também em relagdo a outras
comunidades como foi 0 caso de uma outra que ja estava cadastrada em
cartério, o que foi preciso mudar o nome da comunidade para filhos do
Pajeti, o que antes seria Negros do Pajeti.

O processo e a efetiva autoafirmacdo da Associacdo Quilombola Fi-
lhos do Pajei, como passou a ser denominada, representando as
comunidades do Boqueirdo, Cachoeira, Cabeca de Vaca e Bezerra, bem
como as demais localidades as margens do Rio Pajed. Na oportunidade,

também foi estabelecida a sede da Associa¢do na Fazenda Boqueirdo.
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A luta por reconhecimento da Comunidade continuou efetivando-se
a autoafirmacéo, expedida pela Prefeitura Municipal, em novembro de
2010, dando-lhes o documento que os assegura como remanescentes de
quilombo. Contudo, a burocracia ainda é um empecilho para a Comuni-
dade, pois o INCRA tem inviabilizado o processo de reconhecimento, assim
como a posse definitiva das terras por influéncia dos fazendeiros que fa-
zem imensa pressao politica sob a autarquia.

Porém, mesmo com tudo isso, a comunidade continua lutando por
seu efetivo reconhecimento, “os mais velhos se emocionam, os adultos
participam, os jovens comegam a despertar, as criangas querendo encon-
trar seu espaco [...] Eo surgimento de um novo tempo” (NETO, 2010)
para todos aqueles que desejam ver, ainda, a comunidade reconhecida
conforme os ditames constitucionais.

Tal luta néo ira para, pois a marca do povo quilombola é a luta. A luta
pela existéncia, pelo mantimento de sua cultura e de sua raiz existencial é
marca efetiva na vida desse povo, por isso, ndo ha razao alguma para ima-
ginar que todos os empecilhos de ordem social, material e legal, possam
apagar a esperanca desse povo, mas, o reconhecimento e a oportunidade
de, por intermédio da lei e do direito constitucional de igualdade é que a
luta permanecerd, e ndo acabara nesta comunidade, a luta partira dessa

para tantas outras, pois a conquista é de todos.
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Apontamentos fotograficos:
o panorama das violacoes dos direitos fundamentais da

populacdo em situacao de rua na cidade de Arcoverde

Laerte Lino Lopes

Introducio

O presente artigo cientifico visa analisar de forma nao exaustiva e
através da jungao das linguagens textual e visual o panorama da consoli-
dacido das politicas publicas referentes a materializacio dos direitos
fundamentais de segunda dimensao e dos direitos sociais, que objetivam
uma agao estatal/governamental no atendimento das condig¢des basilares
para uma existéncia digna, por isso sdao denominados direitos sociais,
econdmicos e culturais, como bem arrolados no artigo 6° da Carta Magna
de 1988, que trazem consigo a missdo de reduzir as desigualdades sociais
de acordo com as peculiaridades de cada individuo e que irradiam direta-
mente do principio da dignidade da pessoa humana.

Toma-se por base a experiéncia de vida de seis moradores de rua que
tiveram explorados além dos seus ambientes, dos seus modos de vida, da
forma como coabitam entre si, as suas perspectivas quanto aos direitos
fundamentais e sociais. O que se pretende responder com esta pesquisa é:
quais os apontamentos construidos através da fotografia sobre o pano-
rama de efetivagdo dos direitos fundamentais e sociais para as pessoas em

situagdo de rua na cidade de Arcoverde, Pernambuco?
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O objetivo principal deste trabalho é aliar duas fontes de informacéo,
quais sejam o texto e a fotografia para, partindo da premissa de que, de
fato, existem politicas ptblicas que visam atender as pessoas em situagao
de rua, mas que em algumas ocasides tornam-se insuficientes para garan-
tir-lhes o minimo existencial, qual seja o conjunto basico de direitos para
que se possa ter uma vida digna, sendo assim responder de acordo com os
apontamentos fotograficos e textuais quais os pontos importantes para
sua concretizagdo e quais os que carecem de algum ajuste de acordo com
o panorama observado, satisfazendo assim a pergunta da pesquisa.

Para atingir o objetivo principal, tém-se como objetivos especificos:
propor uma visao panoramica e ndo exaustiva da realidade dos individuos
pesquisados, comparando-a com o que prescreve Constituicdo Federal de
1988; representar por meio de apontamentos fotograficos as pessoas, os
simbolos, as cenas e os locais observados durante a pesquisa; e, analisar o
documento fotografico de forma que, quando necessério, as imagens pos-
sam falar por si sds, pois do contrario seriam apenas simples estampas do
texto escrito, perdendo sua caracteristica de transmissibilidade de infor-
macdes e como coadunam entre si.

Para a concretizacio desta pesquisa, foi realizado um estudo qualita-
tivo de natureza descritiva e exploratdria por meio do acompanhamento e
da observacao em campo de seis pessoas em situagdo de rua durante um
periodo de vinte e seis dias de pesquisa na cidade de Arcoverde - PE, tendo
como importante fonte de coleta de dados a fotografia, que aliada a lingua-
gem textual, constituem evidéncias empiricas fundamentais para uma

interpretacdo diferenciada daquilo que se vé.

O lugar social e a descricao dos sujeitos e do campo de pesquisa

A caréncia de estudos sociodemogréficos dificultam e, em alguns ca-
sos, impossibilitam um controle sobre o perfil da populacdo de rua na
cidade de Arcoverde - Pernambuco, ndo sendo possivel vinculd-los aos

achados desta pesquisa, bem como, inviabilizando uma real construgéo de
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meios para que se concretizem politicas publicas capaz de amenizar tal
realidade.

Arcoverde, situado na Regido Nordeste, ¢ um municipio brasileiro do
estado de Pernambuco, que integra a Mesorregido do Sertao Pernambu-
cano, pertencendo a Microrregido do Sertdao do Moxotd. Esta situado ao
oeste de Recife, sua capital, que dista 256 km. Possui uma relevante area
de 350,899 km? Em ntmeros, o Instituto Brasileiro de Geografia e Es-
tatistica estimou a sua populagdo em 72.672 habitantes no ano de 2014,
fator que lhe deu a 222 colocagio no ranking dos mais populosos de Per-
nambuco, o que lhe da ares de grandes centros urbanos. O reflexo de sua
taxa de 90% de urbanizacgdo (fotografia 1) é perceptivel nas suas carac-
teristicas urbanas consistentes. Possui um IDH incomum se comparado a
média dos outros municipios sertanejos.

Diariamente, um grande fluxo de pessoas visita a cidade em busca do
movimentado comércio local, de atendimento médico nas mais variaveis
areas de satude, na educagdo, ja que Arcoverde dispde de escolas publicas
e privadas bem-conceituadas, de grandes centros de ensino superior e de
ensino superior privado a distancia, bem como, de varios centros de ensino
técnico privado e uma escola técnica publica estadual (ETE). No lazer, a
cidade oferece um diversificado calendario de festividades como o tradi-
cional carnaval e o as festividades de Sao Jodao, como também o Cinema
Rio Branco, o mais antigo em funcionamento do Brasil.

Na érea de segurancga publica, Arcoverde é sede do 3° batalhao da
Policia Militar de Pernambuco (Batalhdo Martin Soares Moreno), do posto
avancado do Corpo de Bombeiros Militar de Pernambuco, do Instituto de
Criminalistica recém-inaugurado e possui uma delegacia de Policia Civil
regional. Na satude publica, possui um Hospital Regional, duas Policlinicas
municipais, vinte Unidades de Satide e uma Unidade Pernambucana de
Atendimento Especializado (UPAE). No setor de sadde privado, possui um
hospital de alta complexidade e dezenas de clinicas médicas em inimeras

especialidades.
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Fotografia o1 - Vista noturna da cidade de Arcoverde - Pernambuco

Os moradores de rua se concentram com mais énfase no centro da
cidade, local onde se situam os trabalhos ocasionais, a circulagao de di-
nheiro para uma eventual caridade e uma maior possibilidade de
conseguirem comida, haja vista a grande quantidade de restaurantes, ho-
téis e supermercados existentes. L4, também ha a possibilidade de algum
trabalho informal, como guardar carros, ajudar no carregamento de pro-
dutos oriundos das feiras livre e dos supermercados, coleta de materiais
reciclaveis nos lixos das lojas, assim como, nessa regido, os pontos da men-
dicancia sdo mais rentaveis.

Em suma, o centro da cidade é o lugar no qual se concentram e se
entrecruzam os fluxos do comércio e movimento de pessoas de outras lo-
calidades, fazendo com que a movimentacio de dinheiro seja maior nessa
area. Outro ponto de concentragdo dos moradores de rua é o Bairro do Sao

Cristévao, um subcentro diversificado de caracteristica comercial.
Populacao de rua: marcas do passado
A errancia que caracteriza a situagao de rua possui um arcabouco his-

torico repleto de segregacoes, discriminacdes e preconceitos oriundos de

tempos passados, das senzalas, dos quilombos e de um processo de
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invasdo ndo muito distante. Processo que marginalizou e separou um povo
que, com suas proprias maos, alicercou o Brasil e hoje vive abandonado e
esquecido pelo poder publico e pelo Estado que ajudaram a construir (fo-
tografia 2). Como reflexo direto da exclusdo social nos dias atuais,
representado por um povo mutilado, resultado de um tragico processo de

exploracao:

Os problemas sociais e econémicos, que geraram a exclusdo social que com-
preende todas as Américas, tém suas raizes no modelo colonial europeu, que
escravizou indios e negros, gerando o preconceito e a marginalizagdo, situagdo
que perdura até hoje e apresenta-se como uma marca comum das sociedades
latino-americanas. Embora haja problemas de exclusdo social, inclusive de
pessoas em condicao de rua nos Estados Unidos e Canadd, 1& denominados
‘homeless’, ou seja, ‘sem-casa’, é na América Latina que o problema se agrava,
tendo em vista as condigdes geopoliticas, econdmicas e sociais da regido, mar-
cada historicamente pela exploracio colonial e pelo coronelismo, presente na
figura dos latifundiarios e, posteriormente, dos industriais, que ditaram os ru-
mos da politica em todos os paises latino-americanos e foram responsaveis
pela instalagdo de regimes de excegdo, totalitarios, violentos e corruptos
(WANDERLEY JUNIOR; SILVA, 2014, p. 76).

Diante de tais afirmagoes, pode-se concluir que, indubitavelmente, o
processo de invasdo (colonizagdo) do territério brasileiro foi um fracasso,
bem como, o processo que formalmente deu fim a escraviddao, mas que
materialmente a mantem até os dias de hoje. Nao restam davidas, por-
tanto, que a exclusdo das pessoas e, principalmente do negro, deu-se a
partir da faléncia da sua inclusao na sociedade, no mercado de trabalho e
na oportunidade de desfrutar das mesmas oportunidades que as demais
parcelas da sociedade, restando-lhe com isso a obrigacao de sobreviver em
meio as desigualdades e sem nenhuma expectativa de ascensao social.

Concluindo sobre a exclusdo social, Sawaia (1999, p. 9), aponta que:

[...] a exclusdo é um processo complexo e multifacetado, uma configuracdo de
dimensdes materiais, politicas, relacionais e subjetivas. E um processo sutil e

dialético, pois s6 existe em relagdo a inclusdao como parte constitutiva dela. Nao
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é uma coisa ou um estado, é um processo que envolve o homem por inteiro e

suas rela(;f)es com o0s outros.

Outros conceitos podem ser dados ao tema, a exclusdo social seria uma
espécie de desfiliagao, que por sua vez, é o processo de rompimento com a
rede de integracdo priméria, esta “seria formada pelo sistema de regras que
ligam diretamente os membros de um grupo a partir de seu pertencimento
familiar, da vizinhanga, do trabalho e que tecem redes de interdependéncia
sem a mediacdo de instituicdes especificas” (CASTFEL, 1998, p.48). Outro

ponto importante é a forma como pode ocorrer a desfiliagdo.

A desfiliacio, tal como a entendo, é, num primeiro sentido, uma ruptura desse
tipo em relagao as redes de integracdo primaria; um primeiro desatrelamento
com respeito as regulacdes dadas a partir do encaixe na familia, na linhagem,
no sistema de interdependéncia fundadas sobre o pertencimento comunitério.
Ha risco de desfiliagdo quando o conjunto das relagdes de proximidade que um
individuo mantém a partir de sua inscricao territorial, que é também sua ins-
cricao familiar e social, é insuficiente para reproduzir sua existéncia e para
assegurar sua protecao (CASTEL, 2010, pag. 50-51).

Fotografia 02 - Brasil, reflexo de uma colonizacdo marginal e desigual.

Fonte: dados produzidos pelo o autor.

Tais processos sdo visiveis as margens da sociedade brasileira, que

relega o seu passado, mas com ele convive diariamente jogado pelas ruas
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e pracas, abandonado pelas calgadas, debaixo de pontes, imerso em desi-
gualdades e abandonado pelo sistema (fotografia 3).
Para Siqueira (20009, p. 05):

[...] a pobreza perpassou toda a sociedade colonial entre a riqueza e a opulén-
cia de outras classes sociais, sem distin¢do entre a economia agucareira,
mineradora e outros segmentos econdmicos estabelecidos na colénia, mar-

cando o quadro das desigualdades sociais.

Homens, mulheres, criancas, idosos, familias, sozinhos, de diferentes
regides do pais, do mundo, a populagio em situagdo de rua é um fen6meno
global, estigmatizados e com raizes fincadas num passado excludente, o
morador de rua é sujeito de direitos e deveres como qualquer outra pessoa,

mas permanecem “invisiveis” aos olhos da sociedade.
Panorama dos direitos fundamentais e sociais

A materializacdo dos direitos e garantias fundamentais e sociais
torna-se um ponto controverso na vida da pessoa em situagio de rua. E
notdrio que em varios setores da sociedade esses direitos nao se concreti-
zam por situagdes diversas, mesmo assim, hd meios para que se faga um
questionamento a respeito dessa inércia, diferente é para o morador de
rua, sem voz e sem meios para que se faga ouvir, vé-se impedido de des-
frutar do minimo de direitos que lhe sdo assegurados pela Constituicao
Federal de 1988 nos seus artigos 5°: “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade [...] e 6°: “Sdo direitos sociais a
educagao, a saide, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a in-
fancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.”
(BRASIL, 1988).
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Direitos fundamentais: alguns apontamentos histéricos

A amplitude do termo direitos fundamentais ndo permitem que sejam
analisados sem que nao sejam observados os conceitos filoséficos, histéricos
e sociais pelos quais passaram durante sua evolucao, como também nao per-
mitem uma andlise mais profunda em um curto espaco de tempo, portanto
uma abordagem mais ampla sera feita em momento posterior, o objetivo
principal deste capitulo é elencar os conceitos dos direitos fundamentais e
aplica-los, no que couberem, ao objeto proposto pelo artigo.

Como ponto de partida, faz-se necessario observar a sua ligacdo di-
reta com a liberdade e a dignidade da pessoa humana, inseparaveis do ser
humano e que trazem uma historicidade filoséfica e social intrinseca das
evolugdes das sociedades. Para Bonavides (2000, p. 516), “a universalidade
se manifestou pela vez primeira, com a descoberta do racionalismo francés
da Revolucio, por ensejo da célebre Declaracdo dos Direitos do Homem de
1789”. Consoante a declaracao francesa, um dos seus pilares foi a efetiva-
¢do das liberdades sobretudo individuais, ladeando as liberdades politicas
e civis e efetivando com maior amplitude as liberdades de locomocio, livre
pensamento, manifestaco, reunido e o livre exercicio de atividade profis-
sional, introduzindo uma parcela maior da sociedade no rol de detentores

de tais direitos. Para Delgado (2007, p. 12):

Desse modo, o conceito de direitos fundamentais somente adquiriu relevancia
e consisténcia - e seu prestigio cultural recente - com o advento da inovadora
incorporacdo, em sua matriz, dos vastos seguimentos socioecondmicos desti-
tuidos de riqueza que, pela primeira vez na Historia, passaram a ser sujeitos
de importantes prerrogativas e vantagens juridicas no plano da vida em soci-
edade. Esse fato decisivo e inédito somente iria ocorrer a partir da segunda
metade do século XIX, na experiéncia principalmente europeia. Nao por coin-

cidéncia, ele se confunde com o advento do Direito do Trabalho.

No tocante as declara¢des inglesas e americana, Maliska (2001, p.39)
aponta que “a fase anterior aos acontecimentos do final do século XVIII é

representada, no ambito dos direitos fundamentais, pelas cartas e
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declaracbes inglesas”. Ao passo estas possuiam um carater mais setorial e
menos inclusivo, a declaracdo francesa foi editada de forma mais abran-
gente, abracando e assumindo a universalidade do carater humano, como

pontua Bonavides (2000, p. 516):

[...] se dirigiam a uma camada social privilegiada (os bardes feudais), quando
muito a um povo ou a uma sociedade que se libertava politicamente, conforme
era o caso das antigas colonias americanas, ao passo que a Declaragio Fran-

cesa de 1789 tinha por destinatario o género humano.
A Constituicao Federal de 1988: dimensdes sobre cidadania e direitos

Em 1988 nascia a tdo sonhada e democratica Constituigdo Federal,
fruto de muitas lutas e reflexo de um povo que necessitava viver a luz de
um estado democratico de direito e regida pelo respeito aos direitos e ga-
rantias individuais de cada cidadao.

Historicamente, os direitos fundamentais nao surgiram simultanea-
mente, mas aos poucos, de acordo com a realidade e as necessidades de cada
época, por este motivo, sdo divididos, basicamente, em trés dimensées, que
academicamente servem como norte para situar os diferentes momentos
histdricos de onde esses grupos de direitos emergiram e foram inseridos no
ordenamento juridico, mas que ndo significa que tal divisao represente so-
mente o reconhecimento de um ou de outro em determinado momento
histérico. No ordenamento juridico brasileiro estdo consolidados os direitos
de primeira, segunda e terceira geracdo, ndo se excluindo, mas complemen-
tando-se, segundo alguns doutrinadores, ha também os de quarta e quinta
geracdes. Para Bonavides (1993, p.517), “os direitos fundamentais passaram
na ordem institucional a manifestar-se em trés geragdes sucessivas, que tra-
duzem sem dutvida um processo cumulativo e quantitativo”. Desta forma,
cada dimensao esta ligada a realidade historica que a efetivou, que teve sua

origem bem apresentada por Marmelstein (2008, p.42):

O jurista tcheco Karel Vasak formulou, em aula inaugural do Curso do Insti-

tuto Internacional dos Direitos do Homem, em Estraburgo, baseando-se na
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bandeira francesa que simboliza a liberdade, a igualdade e a fraternidade teo-
rizou sobre “as geragdes - evolugdo - dos direitos fundamentais”, da seguinte
forma: a) primeira geragdo dos direitos seria a dos direitos civis e politicos,
fundamentados na liberdade (liberté), que tiveram origem com as revolugdes
burguesas; b) a segunda geragdo, por sua vez, seria a dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, baseados na igualdade (égalité), impulsionada pela Revolu-
¢ao Industrial e pelos problemas sociais por ela causados; c) por fim, a Gltima
geracdo seria a dos direitos de solidariedade, em especial o direito ao desen-
volvimento, a paz e ao meio ambiente, coroando a triade com a fraternidade
(fraternité), que ganhou forga apds a Segunda Guerra Mundial, especialmente

apos a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948.

Quando uma nacdo adota os direitos humanos em sua constituicao,
positivando-os, reveste-os de carater fundamental, pois sua estruturacao
como um sistema de garantias e direitos foi devidamente abarcada pelo
constituinte originario. Para Robert Alexy (1999, p.55) “direitos funda-
mentais sdo essencialmente direitos do homem transformados em direito
positivo”. Exemplarmente, Bonavides (2004, p. 560) aludindo ao pensa-
mento de Konrad Hesse, diz que o objetivo dos direitos fundamentais é
“criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e
na dignidade humana”.

Os direitos de primeira dimensao tém como titular o préprio indivi-
duo, nesse rol estdo inseridos o direito a vida, a liberdade, a liberdade de
expressao, a propriedade, a participacdo politica, dentre outros. Fazem
alusdo as liberdades negativas classicas, inauguraram o constituciona-
lismo classico no Ocidente e sao fruto das revolucgdes liberais francesas e
norte-americanas. Nelas, a burguesia postulava um limite na acéo estatal
que garantisse as liberdades individuais das pessoas, limitando o absolu-
tismo do Estado, a este se opondo e dele exigindo, literalmente, um néo
fazer, uma abstencao.

Sobre este ponto, Sarmento (2006, p. 12-13) diz:

Dentro deste paradigma, os direitos fundamentais acabaram concebidos como li-
mites para a atuagdo dos governantes, em prol da liberdade dos governados”. Fles

demarcavam um campo no qual era vedada a interferéncia estatal, estabelecendo,
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dessa forma, uma rigida fronteira entre o espaco da sociedade civil e do Estado,
entre a esfera privada e a publica, entre o ‘jardim e a praga’. Nesta dicotomia pu-
blico/privado, a supremacia recafa sobre o segundo elemento do par, o que
decorria da afirmagdo da superioridade do individuo sobre o grupo e sobre o Es-
tado. Conforme afirmou Canotilho, no liberalismo classico, o ‘homem civil’
precederia o ‘homem politico’ e o ‘burgués’ estaria antes do ‘cidaddo’. [...] no am-
bito do Direito Publico, vigoravam os direitos fundamentais, erigindo rigidos
limites a atuacio estatal, com o fito de protecdo do individuo, enquanto no plano
do Direito Privado, que disciplinava relagdes entre sujeitos formalmente iguais, o

principio fundamental era o da autonomia da vontade.

Os direitos de segunda dimensao aludem as liberdades positivas, re-
ais ou concretas, sdo denominados direitos positivos, e englobam os
direitos a satide, a educacio, a previdéncia social, a educacio, ao trabalho,
dentre outros. Diferem dos de primeira dimensao, pois aqui exige-se do
Estado uma prestacio, uma efetivacao de politicas publicas, um fazer, en-
quanto, naqueles, exigia-se do Estado uma abstengao. Trazem o principio
da igualdade entre o ser humano. Seu marco se deu durante a Revolucao
Industrial, a partir do século XIX, onde o proletariado reivindicava a defesa
de direitos sociais basilares, tais quais alimentacio, satde, educacéo, den-
tre outros. Outro evento importante foi a Primeira Grande Guerra no
inicio do século XX, momento em que foram fixados os direitos sociais. E,
também nesse periodo que surge um novo ramo do Direito, O Direito do
Trabalho. Nao obstante, corrobora com tais apontamentos o que Sar-
mento (2006, p. 19) afirma nas suas palavras ao destacar as evolucdes dos

direitos e da forma como se ampliaram:

As Constituigoes do México (1917) e de Weimar (1919) trazem em seu bojo
novos direitos que demandam uma contundente agdo estatal para sua imple-
mentacao concreta, a rigor destinados a trazer consideraveis melhorias nas
condigOes materiais de vida da populagdo em geral, notadamente da classe
trabalhadora. Fala-se em direito a satde, a moradia, a alimentacao, a educa-
¢do, a previdéncia etc. Surge um novissimo ramo do Direito, voltado a
compensar, no plano juridico, o natural desequilibrio travado, no plano fético,
entre o capital e o trabalho. O Direito do Trabalho, assim, emerge como um

valioso instrumental vocacionado a agregar valores éticos ao capitalismo,
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humanizando, dessa forma, as até entdo tormentosas relagdes jus laborais. No
cenario juridico em geral, granjeia destaque a gestacdo de normas de ordem
publica destinadas a limitar a autonomia de vontade das partes em prol dos
interesses da coletividade.

Os direitos de terceira dimensao, oriundos das revolucdes tecno cienti-
fica (terceira revolucao industrial), revolucdo dos meios de comunicagéo e de
transportes: Neles estao inseridos o direito ao desenvolvimento ou progresso,
ao meio ambiente, a autodeterminagdo dos povos, a comunicagao, a paz, den-
tre outros. Trazem o reconhecimento dos principios da solidariedade ou
fraternidade, ndo objetivam os direitos de um individuo ou grupo isolada-
mente, mas os direitos de toda a coletividade, por isso sua titularidade é
coletiva ou difusa, demonstrando, sobretudo, um cuidado maior para com as

geragdes humana, presentes e futuras. Sarlet (2007, p. 58) sublinha que:

Cuida-se, na verdade, do resultado de novas reivindicagdes fundamentais do
ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto tecnoldgico, pelo es-
tado cronico de beligerancia, bem como pelo processo de descolonizagdo do
segundo pés-guerra e suas contundentes consequéncias, acarretando profun-
dos reflexos na esfera dos direitos fundamentais. Na Constituicdo Federal de
1988, os direitos fundamentais sdo classificados mais precisamente no seu Ti-
tulo II, dos direitos e garantias fundamentais, que é subdividido em cinco
capitulos: direitos individuais e coletivos, direitos sociais, nacionalidade, direi-

tos politicos e partidos politicos.

A fotografia como ferramenta metodolégica

A fotografia é, sem daividas, um dos maiores inventos ja criados pelo
homem, é um meio de comunicacdo que nao so registra ideias ou momen-
tos, mas que os relaciona com fatos e pensamentos, formando, através da
imagem, um poderoso meio para a anélise, compreensao e intervencao
social. Andrade (2002, p.31-32) afirma que “[...] a fotografia mudou o
comportamento do mundo! Assim como a antropologia, a fotografia tem
um observador participante que escava detalhes e fareja com seu olhar o
alvo e o objeto de suas lentes e de sua interpretagao”.
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Na pesquisa e em diversas outras areas, a importancia da fotografia
nao seria diferente, trazendo a tona apontamentos que, muitas vezes, cau-
sam um choque visual no destinatario direto, teria a fotografia, entdo, a
missao de incomodar, de fazer com que se analise determinado ponto de
forma mais objetiva, prendendo a atengao do seu receptor e destacando
termos que somente a linguagem textual ndo seria capaz. Kossoy (2001, p.
5) destaca a importancia da fotografia para a elaboragdo do conhecimento

nas mais diversas areas:

[...] as imagens que contenham um reconhecido valor documentario sao im-
portantes para os estudos especificos nas areas da arquitetura, antropologia,
etnologia, arqueologia, histéria social e demais ramos do saber, pois represen-
tam um meio de conhecimento da cena passada e, portanto, uma possibilidade
de resgate da memdria visual do homem e do seu entorno sociocultural. Trata-
se da fotografia enquanto instrumento de pesquisa, prestando-se a descoberta,

analise e interpretacio da vida histdrica.

Historicamente, foi utilizado o uso da fotografia na antropologia vis-
ual, que rendeu importantes frutos, como o excelente trabalho intitulado
Balinese Character (1942), realizado pelos antrop6logos Margaret Mead e
Gregory Bateson, em Bali e Nova Guiné entre 1936 e 1938, que se funda-
mentava no levantamento e coleta de informacdes culturais e
antropoldgicas dos grupos em estudo. Segundo Achutti (1997, p.25), eles
“nao foram os primeiros a levar a camera para campo, mas talvez tenham
sido os primeiros a utilizar os recursos visuais como principal ferramenta

no trabalho de levantamento de dados etnogréficos”.

A rua e seus sujeitos enquanto espacos pujantes para pesquisas

A rua é, sem dtvidas, um local de miséria para quem nela habita, mas
¢ um ambiente riquissimo em informagdes a respeito dos seus personagens,
dos seus cenarios, dos varios atores com seus diversos estilos de vida, profis-
soes, disputas. Com isso, a pesquisa ganha um contetido material, riquissimo

capaz de analisar e dar a conhecer esse contexto social através de retratos,
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que falam tanto quanto as palavras e, quando atreladas ao texto, conseguem
transmitir uma informacao mais completa. “A fotografia é um processo de
abstragao, embora seja em si um processo vital para a andlise. Assim, quando
fotografamos, devemos nos considerar empenhados num trabalho de sutile-
zas” (COLLIER JUNIOR; JOHN, 1973, p. 4-45). Todo o processo de observagao
é demorado, cauteloso e deve ser bem planejado, a fotografia nao existe ape-
nas para congelar um momento na imagem, mas para transmitir uma

mensagem através dela. Também nas palavras de Kossoy (2001, p.32):

As fontes fotograficas sdo uma possibilidade de investigacdo e descoberta que
prometem frutos na medida em que se tenta sistematizar suas informagoes,
estabelecer metodologias adequadas de pesquisa e andlise para a decifracdo de

seus conteddos e, por consequéncia, da realidade que os originou.

Os levantamentos que alimentaram esta pesquisa foram feitos nas
ruas da cidade de Arcoverde - PE, onde fixam-se as realidades sociais, re-
gionais e culturais das pessoas em situacdo de rua naquela localidade. Os
atores e os cenarios distinguem-se bastante. Homens, mulheres, criangas,
jovens, idosos, em grupos ou sozinhos, espalham-se pelas calcadas em
busca de existéncia, de sobrevivéncia, de dignidade.

De todo o cendrio observado durante as pesquisas, percebe-se que as
maiores dificuldades sdo suportadas pelas criangas, geralmente acompa-
nhadas das maes e pelos idosos, que na maioria das vezes vivem sozinhos.
Os fatores que os levaram a situacao de rua sao os mais diversos. Dos casos
identificados durante a pesquisa de campo, as maes com os seus filhos pe-
quenos deixaram os seus lares, dentre outros fatores, por conta da
separacdo, violéncia doméstica ou mudanga de residéncia em busca de
uma vida melhor.

Com isso, passam a viver nas ruas, dormindo ao relento, as margens
de canais e esgotos, infestados de ratazanas, pernilongos e focos de doen-
cas (fotografia 4), com os filhos convivendo em meio a animais de rua,
expostos ao frio, sujeitos a violéncia e ao descaso. Sem acesso as politicas

publicas basicas como educacio, satide e, sequer, alimentagao.
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Fotografia 03 - O perigo da exposicao das criangas nas ruas.

Fonte: dados produzidos pelo o autor.

Fotografia o4 - Reflexos da rua

Fonte: dados produzidos pelo o autor.

Quanto aos idosos (fotografia 5), percebe-se que suas maiores difi-
culdades sdo exatamente pela sobrevivéncia, sem o mesmo vigor de

quando eram jovens, lutam, mas com menos intensidade, muitos estdo
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acometidos por doengas e sem acompanhamento médico ou as minimas
condigdes de tratamento, sentem nesse quesito um dos pontos mais am-
plos da violagdo dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa
humana. Das pessoas observadas, alguns apresentam quadros de proble-
mas mentais perceptiveis durante as entrevistas, identificados através da
falta de conexdo no que falavam ou na forma como se comportavam. Mui-
tos deles ja possuem idade suficiente para aposentadoria, mas sequer
possuem documentagdo ou meios para que consigam tal beneficio, outros
nao sabem o préprio nome, idade ou de onde vieram, destes o sofrimento
das ruas lhes apagou a identidade, as raizes, as histérias e, pacientemente,
aguardam para que também lhes sejam apagadas as vidas.

Um ponto de destaque durante o estudo de campo, foi o fato de junto
as pessoas em situagdo definitiva de rua, existirem pessoas em situagio
transitdria, na rua. Essa transitoriedade muitas vezes reflete a desestru-
tura familiar, alguma perda na familia, o alcoolismo dos pais, o
desemprego ou as drogas. Por isso, as pessoas passam a viver na rua de
forma temporaria, até que os motivos que as levaram a isso sejam resolvi-
dos. Outro ponto importante dentro desse contexto observado durante a
pesquisa é o fato de que, em sua grande maioria, sdo os jovens (fotografia

6) que ocupam esse espaco devido a algum conflito no lar, vicios ou perdas.

Fotografia 05 - A juventude ameacada

Fonte: dados produzidos pelo o autor.
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No caso desses jovens, além das vulnerabilidades da propria rua, ou-
tro problema serissimo é o fato de se ausentarem do convivio escolar,
abandonando os estudos e condicionando-se a educagao que lhes sera dada
pelas ruas, nesse contexto, muitas vezes, sao recrutados pelo trafico de
drogas, marginalizando-se e, consequentemente, esquecendo de uma vez
por todas do lar. Cenério preocupante, haja vista em vista a falta de pontos
de apoio para que, mesmo fora de casa, essas pessoas consigam uma pro-
fissionalizagdo e o acesso ao trabalho e a uma vida mais digna, com tais
direitos violados, tentar a rua é a inica alternativa.

Dessa forma, expostos a marginalizacdo néo justificivel, mas muitas
vezes necessaria diante da completa falta de recursos, diante de uma soci-
edade que lhes virou as costas e das ingeréncias do Estado, passam a
delinquir, aumentando a criminalidade e a inseguranga da rua. Nessas
condicoes, o tnico direito que passa a funcionar na maioria das vezes é o

direito penal.

Fotografia 06 - A juventude ameagada
& T e

Fonte: dados produzidos pelo o autor.

Outro ponto muito bem pontuado durante a pesquisa foi o grande
numero de pessoas negras em situacio de rua. Reflexo do que ja foi falado

anteriormente é, além de preocupante, vergonhoso ver que mesmo no
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século XXI, a cultura da segregacdo permanece latente em meio a uma so-
ciedade que se diz civilizada. Essa visdo separatista é constantemente
observada por eles préprios, que jogados nas calcadas, tornam-se invisi-
veis ou sdo apontados como marginais; sdo repelidos das portas ou dos
pontos comerciais ao tentarem receber um pouco de comida, contentando-
se muitas vezes com o que € recolhido no lixo desses estabelecimentos (fo-
tografia 7), as vezes esse é 0 seu tnico meio de alimentagéo. Por sorte, vez
ou outra sdo percebidos por pessoas que, compadecidas, fornecem-lhes al-
gum alimento (fotografia 8) e 4gua, ou sdo alvos de entidades filantrépicas
que realizam trabalhos sociais em busca de amenizar um pouco do peso
que lhes ¢ a vida. Dentro do contexto da extrema miséria, para muitos, a
Unica riqueza que possuem é uma muda de roupas, um par de chinelos
(fotografia 9) ou pedacos de papelao onde depositam seus corpos cansados
durante alguns instantes de “descanso” ao relento, aqui, além das viola-
¢Oes a direitos essenciais a qualquer ser vivo, como o da alimentacdo, agua,

moradia, tem-se uma abrupta ofensa a dignidade da pessoa humana.

Fotografia 07 - Viver da caridade é nao saber até quando se ira viver

Fonte: dados produzidos pelo o autor.
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Fotografia 08 - Riquezas da rua

Fonte: dados produzidos pelo o autor.

As marcas olfativas e higiénicas com que se apresentam talvez sejam
0 maior entrave para uma aproximacao com as demais pessoas ou para
uma aceitagdo nos ambientes comerciais por onde circulam, criando uma
dindmica a partir do isolamento e da subtracdo de relacdes. Sem agua se-
quer para beber, tomar banho é, praticamente, um luxo, com isso a sujeira
e a aparéncia abjeta e envelhecida (fotografia 10) que decorre do contato
constante com o chao, depésitos de lixo e animais de rua, aliados a falta de
estrutura que lhes permita a pratica de higiene regular, criam essa bar-
reira de interagdes e fazem evidentes os tragos e a corporalidade dos

habitantes de rua.
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Fotografia og - Esteredtipos

_— P e a s s

Fonte: dados produzidos pelo o autor.

Talvez, esse ponto responda parcialmente a pergunta deste trabalho.
Mesmo que as politicas publicas existam, torna-se dificil e, até mesmo,
vergonhoso para eles, apresentarem-se de forma tao miseravel nos repar-
timentos publicos, que lhes devem receber da mesma forma como
recebem qualquer outra pessoa da sociedade, mas nao o fazem ou, quando
fazem, tornam aquele acesso constrangedor. Talvez, o receio da negativa
de acesso pela sua aparéncia, por suas vestes ou pela forma como se apre-
sentam seja 0 maior entrave para que possam desfrutar do direito a satde,
a busca pela aposentadoria, ao registro de algum tipo de violagao dos seus

direitos nas unidades de seguranca ptblica, dentre outros.

Consideracoes finais

Embora néo se tenha informacoes oficiais sobre quantas pessoas re-
sidem atualmente nas ruas da cidade de Arcoverde, ndo se pode negar que

existem alguns focos de assisténcia social para o morador em situagdo de
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rua, mas uma coisa que fica bastante perceptivel é que muitas das politicas
publicas ofertadas sao de dificil acesso, principalmente quando se trata do
idoso morador de rua ou daquele que sofre de algum problema mental.

Os apontamentos fotograficos revelam a total escassez de recursos, o
abandono por parte da familia, da sociedade e dos 6rgaos governamentais,
além de uma extrema situagdo de miséria. Durante os vinte e seis dias de
pesquisa e acompanhamento, ndo houve nenhum relato de algum setor do
poder publico que veio até essas pessoas, sabe-se que existem alguns pon-
tos que podem servir de suporte para a populagdo de rua, mas que o acesso
nem sempre é garantido ou eficiente, logo esse seria um dos nortes que
necessitam de maior atengdo, para que a eficicia do servico publico no
atendimento as necessidades dos moradores de rua e na efetivacdo dos
seus direitos e garantias fundamentais e sociais possa surtir efeito. Inicial-
mente, é necessério trazer esse atendimento para as ruas, diminuindo a
distancia entre a ajuda e quem necessita da ajuda. Tao importante quanto
oferecer uma politica pablica direcionada a essa populagdo, é garantir o
acesso, e acesso igualitario para que elas se concretizem. Portanto, a busca
de dentro para fora apresenta-se como a solucédo para a real efetivagao dos
direitos fundamentais e sociais desta parcela da sociedade, o poder publico
deve encontrar essas pessoas e nao apenas aguardar que elas lhe encon-
trem.

Da mesma forma, tdo importante quanto assisti-las, é reinseri-las
dentro do contexto social e no mercado de trabalho, fornecendo meios
para que possam viver com dignidade, e ndo apenas existir. Nesse con-
texto, a sociedade também ocupa um lugar fundamental, pois através dela
é possivel fazer um mapeamento do local onde essas pessoas habitam, pois
como foi observado, mesmo nas ruas, nao ha um lugar fixo para habitacio,
seus pontos de parada sdo flutuantes, o que dificulta a localizagio e o ma-
peamento.

Por fim, destaca-se mais uma vez a importante missao da fotografia
na coleta e representagdo dos dados, fonte importantissima na pesquisa,

toma papel de destaque ao ponto que passa a ilustrar ndo s6 imagens, mas
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sentimentos, reagdes, problemas e solucdes, proporcionando uma maior
interacao com o mundo observado e com o objeto de pesquisa, respeitando
os limites do assunto fotografado e denunciando, mas de forma a preser-
var a exposicao das suas vulnerabilidades. Mais importante do que
pesquisar, registrar e divulgar é ajudar, o mundo esté cheio de telespecta-

dores, mas carente de altruistas.
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“Quem vé s6 um lado do mundo
s6 sabe uma parte da verdade”:
Rafael Braga e os elementos criminoldgicos e

retdricos de uma sentenca anunciada

Rodrigo Lima Freire Mariz

Introducdo

Rafael Braga é brasileiro, preto, pobre, ex-catador de material reci-
clavel e morador da periferia. A luz das teorias acerca da seletividade penal,
notadamente com escopo nos ensinamentos de Alessandro Baratta e Fu-
genio Raul Zaffaroni, o que se tem é que ele ostenta o perfil exato da
clientela habitual do sistema prisional, que seleciona os individuos com
base em critérios socioecondmicos, uma vez que o direito é, historica-
mente, criado e instrumentalizado por uma parcela da populagio em
detrimento de outra, dentro da ideia de infraestrutura e superestrutura
em Marx.

Dessa feita, o brasileiro Rafael Braga desponta como sendo mais um
selecionado nesse sistema, e 0 que causa inquietagdo é exatamente a sen-
tenga que legitima esse processo seletivo de criminalizacio.

Para Aristoteles, a retérica tem por fim persuadir o ouvinte, devendo
ser usada somente com boa-fé (ADEODATO, 2010), uma vez que usé-la de
mé-fé a transforma em uma arma, capaz de enganar o ouvinte. Contudo,

nota-se na sentenca que condena Rafael Braga, um mau uso de elementos
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retdricos atuando com vistas a dar um ar de legitimidade a condenacéo
que ratifica a seletividade penal.

A abordagem utilizada foi a qualitativa, realizando-se uma pesquisa
bibliografica com anélise de contetido, baseada na leitura de artigos, livros
e revistas acerca do tema, através do método dedutivo, partindo das teo-
rias mais amplas para posterior visualizacdo no caso concreto.

A metodologia utilizada foi a bibliografico-explicativa, visando iden-
tificar os fatores que contribuem para a ocorréncia do fenémeno ou
varidveis que afetam o processo em estudo, qual seja, a seletividade penal
legitimada através da retérica, notadamente na sentenca do caso Rafael
Braga, objetivando o porqué desse acontecimento.

Segundo dados do INFOPEN (2017), em junho de 2016, cerca de 64%
da populagéo carceraria no Brasil era composta por negros; no Rio de Ja-
neiro, onde Rafael Braga foi preso, a quantidade de negros encarcerados
era igual a 72% e, ainda no Rio, a quantidade de presos com o ensino fun-
damental incompleto chegava a 65% do total.

Nesse sentido, apresenta-se como de elevada relevancia social a pre-
sente pesquisa, pois se destina identificar os porqués desse cenario
socioeconomicamente seletivo do sistema prisional, fazendo uma aborda-
gem pormenorizada no que tange ao uso da retdrica na decisao juridica
como elemento capaz de executar tal seletividade, bem como legitima-la.

O artigo é estruturado em trés tdpicos, sendo fundamentado nas
ideias de Alessandro Baratta, Fugenio Zaffaroni e Aristoteles, utilizando-
se, nesse dltimo, alguns estudiosos de sua obra.

No primeiro capitulo procura-se elucidar a trajetéria de Rafael Braga
no sistema prisional. Rafael, ao ser iinico condenado nas manifesta¢oes de
2013, mostrou a cara do sistema penal seletivo, contudo, sua trajetéria
frente ao sistema ndo parou por ai, sendo cercada de polémicas envol-
vendo sempre o estigma que lhe é inerente, fruto de um judiciario seletivo
em sua esséncia.

J& no segundo tépico o foco é direcionado a esmiugar a ideia de sele-

tividade penal e poder punitivo. E necessério entender o porqué de o
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sistema penal ser seletivo, como isso se estrutura e como é instrumentali-
zado pelas vias de poder do topo da pirdmide social, para que se possa,
assim, enxergar como Rafael Braga foi mais uma vitima da seletividade.
Por fim, no terceiro ponto, traremos apontamentos sobre a retérica
da argumentagdo e como ela atuou na sentenga, a fim de legitimar o pro-
cesso de seletividade do sistema penal como um todo, uma vez que é na
eleicdo pormenorizada da clientela habitual quando da prolacdo da sen-
tenca que se nota as articulacbes retéricas agindo a fim de conferir
legitimidade ou falsa ilusdo de justica, a uma sentenca pré-pronta, injusta

e seletiva.
“Me ver pobre, preso ou morto ja é cultural”

O brasileiro Rafael Braga ganhou os holofotes no pais ao ser o tnico
preso condenado nas manifestacoes de 2013 (SANSAO, 2018). O principal
motivo pelo qual o caso tomou proporg¢des nacionais foi a acusacio feita
contra ele que, aliada a sua situagao socioeconémica, escancararam o re-
trato seletivo do Sistema Penal: Rafael, negro, catador de material
reciclavel e analfabeto, foi preso por portar uma garrafa de desinfetante

Pinho Sol, sob a acusacéo de portar material explosivo.

O jovem negro, pobre, morador de favela e analfabeto foi preso como se pre-
tendesse usar como “coquetel molotov” — que ele sequer sabia o que era — um
frasco pléstico de desinfetante Pinho Sol e outro de dgua sanitdria da marca
Barra, na manifestagdo que ele ndo sabia por que estava acontecendo. Para ele,
“nao sdo s6 20 centavos” e outras frases cunhadas em cartazes e palavras de
ordem contra os governos do estado e do pais naquele junho ndo faziam o
menor sentido. Ele nao sabia sequer quem era o governador do Rio ou o pre-
feito da cidade na qual ele sempre ocupou apenas a margem. (SANSAO, online,
2018)

O caso acabou se transformando em um simbolo da luta do movi-

mento negro contra o racismo institucionalizado e a seletividade do

" Trecho da musica “Nego Drama”, Racionais, 2002, que traz o retrato social do negro de periferia no Brasil.


https://www.youtube.com/watch?v=ftjGNczaoNI
https://www.youtube.com/watch?v=ftjGNczaoNI
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Judiciario brasileiro em relacio a populacdo pobre, negra e da periferia,
historicamente marginalizados (RAFAEL, 2017).

Sua trajetéria frente a Justica sempre foi rodeada de polémicas. Apos
a condenagdo por “portar material explosivo”, como supracitado, Rafael
conseguiu, em 2014, 0 beneficio do trabalho externo, passando para o re-
gime semiaberto, exercendo a fung¢do de auxiliar de servicos gerais num
escritério de advocacia no Rio de Janeiro. Contudo, apds uma foto sua ao
lado de uma pichacio com dizeres que criticavam a figura do Estado, foi
punido indo para uma cela isolada de qualquer contato humano, por
tempo determinado pelos agentes, conhecida como “solitaria”.

Pouco tempo depois, apds um problema de saiilde com sua mae, se
apresentou atrasado ao estabelecimento prisional, sendo advertido e ame-
acado de voltar para solitaria, caso isso se repetisse. Segundo seu
advogado, a ameaca de punigdo o deixou desesperado, fazendo com que
fugisse por meia hora, de acordo com o site Spotnik (online, 2017).

Ap0s esse episddio, Rafael regrediu de regime e, mais tarde, ele con-
seguiu mais uma vez a progressdo. Porém, uma nova condenagdo
sobreveio em 2016, condenacéo essa a qual iremos nos debrucar e que,
mais uma vez, estava rodeada de polémicas. Nas palavras de Maria Martin

(online, 2016), do site El pais:

Na manhé da quarta-feira, - 12 de janeiro de 2016 - ele saiu da casa da sua
mae, no morro da Vila Cruzeiro, na zona norte do Rio, para comprar pao com
trés reais no bolso da bermuda e uma tornozeleira eletronica a vista. No cami-
nho foi abordado por policiais da Unidade da Policia Pacificadora (UPP) que
afirmam ter encontrado com Rafael uma sacola de mercado com 0,6 gramas
maconha, nove gramas de cocaina e um morteiro, um tipo de foguete usado

entre os narcotraficantes para alertar da presenga de policiais.

De acordo com os policiais, Rafael fora encontrado em uma localidade
conhecida por ser usada por traficantes, junto com outros agentes nao
identificados. Na ocasido, teriam os demais se evadido, permanecendo
apenas Rafael no recinto, sendo apreendido com uma sacola com fogos de

artificio e drogas.
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Entretanto, ao ser interrogado, Rafael afirmou que os agentes o con-
duziram ao um beco, deram-lhe varios socos e apontaram um fuzil, tudo
para que ele desse informactes acerca de armas, drogas e traficantes da
regiao, muito devido ao fato de sua tornozeleira estar a mostra, o que ja
atuaria como uma “etiqueta” de criminoso. Essa tese foi confirmada por
uma amiga da familia de Rafael que afirmou ter visto a cena. “Ap6s sua
negativa - em dar informagoes -, os agentes apresentaram uma bolsa con-
tendo material entorpecente e ameacaram que iriam lhe atribuir a posse
das drogas, caso ndo prestasse as informagdes solicitadas por eles.”
(BRASIL, 2016, p.03).

Dessa feita, Rafael Braga foi condenado pelas modalidades dos artigos
33 e 35 da Lei 11.343/06, referentes, respectivamente, aos crimes conheci-
dos como “tréfico de drogas” e “associagao para o trafico” (BRASIL, 2016).
A defesa alegava auséncia de autoria e abuso de autoridade dos policiais
que teriam “plantado” a prova material do crime, enquanto para o Minis-
tério Publico os “fatos” falavam por si s6, sendo Rafael culpado
incontestavelmente (BRASIL, 2016).

Nessa esteira, o julgador, como veremos adiante, desconsidera suma-
riamente a fala da defesa enquanto enaltece, sobremaneira, os argumentos
trazidos pelo érgao ministerial acusador. Deve-se levar em consideracao
que, na escassez de provas materiais, temos um contra a palavra do outro,
devendo o brocardo in dubio pro reo ser sempre utilizado quando neces-
sério, ou seja, sempre que nao houver comprovacao cabal de materialidade
e autoria do fato. Enquanto a narrativa da testemunha de defesa foi abo-
minada, a dos agentes policiais foi admitida mesmo com alguns
contrapontos entre os depoimentos.

Nesse contexto de “conveniéncia de argumentos”, em que provas sao
selecionadas propositalmente para que se chegue a condenacédo pré-mol-
dada, nos salta a presenca de elementos que levam a andlise critica da
criminologia, apresentando indicios de seletividade do sistema penal, atra-

vés dos processos de criminalizacdo primaria e secundéria.
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Segundo Baratta (1999), o processo de seletividade penal perpassa
por duas fases essenciais: a criminalizacdo priméria e secundaria.

A criminalizacdo primaria é relacionada com o direito material e diz
respeito ao processo de eleicao dos bens juridicos a serem tutelados, bem
como a previsdo das condutas penalmente reprovaveis. Essa elei¢do leva
em consideracdo os interesses das elites, num processo denominado como
hierarquia de interesses.

Assim, quando se tem condutas relacionadas a agoes tipicas das clas-
ses marginalizadas e economicamente inferiores, como o tréfico de drogas,
o grau de intensidade da a¢do penal se eleva; ao passo que, quando falamos
em condutas tipicas das elites, como crimes econdmicos ou ecoldgicos, essa
intensidade é exponencialmente menor, sendo, no mais das vezes, subes-
timadas, independentemente do grau ofensivo da conduta. O que se tem
no presente caso é uma conduta que, em uma andlise sébria, nao causa
qualquer dano a relevante bem juridico, contudo, ainda assim é alvo da
severidade da norma penal, exatamente devido a seu impeto seletivo.

O segundo processo de criminalizagdo com vistas a efetivar a seleti-
vidade, agora com inserido dentro do contexto do direito processual, é
chamado de criminalizacdo secundéria, que seleciona os individuos “des-
viantes” dentre a gama de infratores das normas postas. As maiores
chances de ser selecionado para fazer parte da "populacio criminosa” apa-
recem, de fato, concentradas, nos niveis mais baixos da escala social
(TRINDADE, 2002), de modo que o estigma de criminoso recai sobre aque-
les historicamente marginalizados, notadamente negros e pobres, encaixe
perfeito ao caso Rafael Braga. Uma boa ilustragdo acerca dessa seletividade

penal é encontrada na matéria do site Brasil de Fato (2017) sobre o caso:

A manutengdo da prisdo de Rafael Braga contrasta com a rapida liberacao de
Breno Borges, filho da presidente do Tribunal Regional Eleitoral de Mato
Grosso do Sul (TRE-MS), desembargadora Tania Freitas. Breno, jovem de
classe média alta, filho de familia influente, foi preso com 130 kg de maconha,
além de armas de grosso calibre e dezenas de munigoes. Ele também é acusado
de tramar o resgate de um traficante preso no interior do estado. A revogacéo

de sua prisdo se deu apenas poucos dias apds a detengdo, com base em um
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laudo médico que o autorizava a trocar a cadeia por um tratamento psiquia-

trico em uma clinica particular especializada. (RAFAEL, online, 2017)

O poder punitivo e a seletividade penal

Nesse interim, é necessario compreender como essa desigualdade é
legitimada pelo sistema penal, como funciona a genealogia da seletividade,
através do uso do Poder Punitivo do Estado e das institui¢des de poder que,
por serem brancas, heterossexuais e de elite, tém por pratica comum usar
do poder que tém contra os individuos que se encontram em posigoes so-
ciais diametralmente opostas. Esse modus operandi passa, essencialmente,
pela ideia do “inimigo”, que surge dentro da ideia do Poder Punitivo dentro
do sistema penal.

Todo grupo humano sempre conheceu duas formas de poder que tém
por finalidade a resolucio de conflitos através da coercdo dos individuos
transgressores: o poder repressivo e o reparador (ZAFARFARONI, 2013).

O primeiro tipo de poder trata de anular o conflito antes mesmo que
ele aconteca. Imagine, por exemplo, alguém correndo com uma faca em
maos jurando um terceiro de morte. Nesse caso, o poder repressivo iria
agir de modo a parar o individuo antes que ele eventualmente matasse seu
desafeto, utilizando-se, inclusive do uso da forca.

O segundo tipo de poder com vistas a resolugio de conflitos é o repa-
rador que, como o préprio nome sugere, atua a fim de reparar o dano
causado, impondo ao transgressor que restitua o status quo anterior ao
conflito, para que assim ele possa ser efetivamente sanado.

Contudo, em algum momento da histéria humana, inaugura-se o Po-
der Punitivo, utilizado em ampla escala até hoje, capaz de impor a sancéo
autoritariamente, de maneira vertical, em que o Estado investiga, processa
e condena o agente, excluindo a vitima do processo e sem dar importancia
para a reparacdo do dano em si.

O Poder Punitivo surge na medida em que as sociedades vao ga-
nhando forma de exércitos, com classes, castas, hierarquia, etc.

(ZAFFARONI, 2013). Isso porque tal poder reforca a autoridade e concede
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poder de controle aquele que o usa, gerando verticalizacdo do meio em que
se é aplicado. Dessa forma, se um pai quer recuperar a autoridade e con-
trole sobre o filho desobediente, ele o pune; se um professor em sala de
aula quer recuperar a autoridade dentro da sala de aula, ele elege um ou
alguns para punir, a fim de que os demais se sintam coagidos e se subor-
dinem as ordens do mesmo. Assim, ndo é dificil perceber que punir, seja
quem for, seja como for, é uma 6tima forma de manutencio e ampliagdo
de poder.

Nessa esteira, é exatamente devido a essa ideia de manuten¢io e ma-
ximizagdo de poder e controle que comecam a surgir os chamados
“inimigos”, ou seja, aqueles que serdo “sacrificados” em nome da legitima-
¢do de uma soberania devastadora. Seja no medievo, com a figura dos
hereges e bruxas, seja na guerra aos “terroristas” no governo Bush,
(ZAFFARONI, 2013) ou ainda com os “comunistas”, no Regime Militar, ou
judeus na Alemanha Nazista, o fato é que sempre ha um grupo de indivi-
duos a serem perseguidos e penalizados a fim de que a verticalizagdo e
autoridade dos que mantém o monopdlio do poder punitivo se fortaleca.

Nessa esteira, a violéncia funciona como um dos elementos estrutu-
rantes de todo o aparato de controle social, uma vez que o sistema penal
assume o dever diminui-la, sendo capaz de legitimar, inclusive, a limita¢ao
da liberdade de outrem em nome da dita “paz social”, tudo devido ao medo
social que cria (RIBEIRO, 2012).

Em outras palavras, o fato de que para o sucesso do sistema puniti-
vista em torno do “inimigo” é necessario a difusdo, através principalmente
da midia, do “inimigo” como sendo perigoso, cria um cenario de medo
social perfeito para a atuagao do Poder Punitivo frente a manutencdo da
verticalizacdo e do autoritarismo. Tal medo provoca na sociedade um de-
sejo de punicio exacerbado, fazendo-a pregar por mais de repressio em
uma falsa ilusdo de que isso trard seguranca. “A lei passa a ser a ‘tabua de
salva¢do’ da sociedade e, quanto maior for a sua dureza, mais satisfeita ela
estard” (PASTANA, apud SANTINI, 2014, p.18). Assim, fica o Estado
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legitimado a agir de forma cada vez mais repressiva com base no medo em
que ele mesmo criou, em um verdadeiro ciclo vicioso.

Assim sendo, o Estado age de modo a operar o sistema punitivo, le-
gitimado pelo contrato social com vistas a manter a paz social, e pelo medo
que ele mesmo cria em torno do “inimigo”, materializando e instrumen-
talizando a légica punitivista através da producdo da conduta a ser
reprovada (crime) e elei¢do do inimigo.

A producédo do crime passa pela ideia marxista de Superestrutura,
que perpetua, nao sé as relagdes econdmicas, mas também os ideais de
dominagéao, notadamente por intermédio do Poder Punitivo, que atingem,
inevitavelmente, a constituicdo da figura do crime (MARX, 2008). Para
Marx, a sociedade capitalista se divide em dois grandes grupos: a Infraes-
trutura e a Superestrutura.

Assim, na Infraestrutura concentram-se as relacoes economicas e a
luta de classes, onde é possivel perceber a eterna exploragao do proletari-
ado em prol do capital; ao passo que, na Superestrutura, situada acima,
como a propria terminologia sugere - mas diretamente relacionada e con-
dicionada pela existéncia da infraestrutura - estaria todo o aparato
responsavel por perpetuar tais relacdes, dividindo-se novamente, com
duas instancias principais, a juridico-politica e a ideologica.

K aqui que a ideia de seletividade penal se materializaria. Na segio
ideolégica superestrutural, teriamos toda a produgao de valores, ideais e
cultura, préprias e adequadas ao capitalismo, agindo como verdadeiros
eufemismos a dominacéo e segregacio de classes (LOPES, 2008).

Tal producdo impactaria diretamente na esfera juridico-politica, na
qual teriamos predominantemente a figura do Estado e do Direito, respon-
séaveis por regulamentar e perpetuar as relagdes de poder presentes na
infraestrutura através, no Direito Penal, da selecio e separagdo dos indivi-
duos ditos “indesejaveis” a manutencdo do sistema. Essa producéo
capitalista acarreta uma distin¢do de duas classes: 0s que possuem o poder

econdmico e por isso determinam como se dard o processo de
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criminalizacdo, e aqueles que ndo possuem tal poder, sendo entdo subme-
tidos as regras provenientes da outra classe. (LOPES, 2008)

Portanto, a seletividade superestrutural elege, historicamente, suces-
sivos inimigos, capazes de reforcar as relacbes de poder e dominagdo,
saltando aos olhos duas premissas basilares do Sistema Prisional: a pre-
senca perene do inimigo, e o “corporativismo” superestrutural.

A primeira delas consiste na eterna presenca do inimigo, ainda que
com “rostos” diferentes, uma vez que sua punicio é usada como elemento
apaziguador/alienante das massas, de modo a gerar confianca e sensacio
de dependéncia da for¢a do Estado, reforcando e legitimando o uso da vi-
oléncia pela maquina estatal, independentemente de qualquer juizo de
valor sobre justica ou algo parecido.

A segunda premissa consiste em um sistema deveras légico de pro-
tecdo superestrutural, uma vez que, se o crime é criado pela
superestrutura, por 6bvio, o inimigo sera sempre alguém diametralmente
distante desse locus.

Dessa forma, é deveras simples entender o porqué que o negro,
quando preso com quantidades infimas de drogas, é considerado trafi-
cante - caso Rafael Braga -, mas quando o branco de elite, ao ser flagrado
com plantagdes e munigdes de guerra, se quer chega a sentir o sistema
penal na pele - caso Breno Borges, filho da presidente do Tribunal Regio-
nal Eleitoral do Mato Grosso do Sul, flagrado com aproximadamente 130
kg de maconha, mas tendo sido diagnosticado com “Sindrome de Border-
line”, uma doenga que consiste no desvio de comportamento, jamais sendo
taxado como “bandido”. (RAFAEL, 2017).

A retdrica da argumentacio e uma sentenca anunciada
Tal processo de instrumentalizacdo do Poder Punitivo que funciona

para manter as pessoas onde estdo, em seus respectivos recortes socioeco-

ndmicos, a fim de reforcar as relagoes de poder, tem como principal arma
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o discurso, como forma de persuasio e de legitimacao dessa desigualdade
e seletividade, como veremos a seguir.

Sobre a Retérica, tem-se que desde a Grécia Antiga ela tinha uma po-
sicdo deveras relevante, principalmente no que tange ao debate politico. A
retdrica parecia ser capaz descobrir os meios de persuaséo relativos a um
dado assunto, capaz de convencer, através de argumentos sustentaveis e
concretamente apresentados (KIST, 2011).

Aristételes, ainda como um prodigio na Academia Platénica, domina
aretérica e a analisa, em um plano teérico, traduzindo a prética na teoria,
de método a metodologia. O filésofo buscou descobrir os meios de persu-
asdo possiveis e capazes de dar ao argumento um aspecto de
verossimilhanga e, mais além, entender o porqué de ele ser verossimil. Em
outras palavras, em sua analise, tentava-se vislumbrar o porqué de deter-
minado argumento ser persuasivo e assim entender e sistematizar a
retdrica como sendo a arte de descobrir, caso a caso, o que é capaz de per-
suadir. (KIST, 2011)

Acreditava-se, desde entdo, que a retdrica seria apenas um meio de
influir no correto discernimento do ouvinte, contudo Aristételes afirma
que, em verdade, é 0 mau uso da retérica que a torna ma, e ndo ela em si;
o filésofo “[...] insiste para que a retérica ndo possa ser usada sem uma
boa ética” (ADEODATO, 2010, p. 54).%

Assim sendo, ethos, pathos e logos norteiam a retérica em Aristoteles,
sendo trabalhados como formas de persuadir na comunicagao, compondo
a auto apresentacao dos oradores. (ADEODATO, 2010)

O ethos se refere a imagem que o locutor faz e transpassa de si
mesmo ao auditoério, é a credibilidade que o mesmo tem frente seus ou-
vintes que depositam confianca no mesmo devido seu carater e honra, é a
capacidade que deve ter o orador em deixar a impressdo na plateia de que
ele é digno de fé, ou de que alguém que corrobora e atesta seu discurso é
insuspeito. Por sua vez, o pathos est4 intimamente ligado a ideia de emo-

¢ao dos espectadores e impde o dever ao orador de, a depender da

2 O presente trabalho limita-se a abordagem acerca das categorias analitico-retéricas de Aristoteles.
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problematica debatida, provocar emocdes no seu auditério a fim de guia-
los a concluséo pretendida. J& o logos, significando “conhecimento”, repre-
senta composicao racional do discurso, de modo a conferi-lo um sentido
que desemboque na tese defendida pelo orador. (DAYOUB, 2004 apud
ALMEIDA JUNIOR, 2009).

Tais fundamentos dariam ao discurso aptiddo de ser persuasivo. Aris-
toteles afirma que a retérica ndo é uma arte de persuasdo, mas consiste
em descobrir o que pode ser ttil para persuadir. Repise-se, s6 se pode em-
prega-la, segundo o fil6sofo, se acompanhada da ética, pois 0 bom ou mau
uso dessa ferramenta seria fruto da ética do orador, ndo podendo este usa-
la de modo enganoso, de modo a manipular o auditério, mas tdo somente
para persuadi-lo.

Entretanto, no caso em tela, como veremos a seguir, ndo houve qual-
quer observancia a ética, de modo que um simples os elementos retéricos
foram capazes de decidir a favor da perpetuacdo do sistema penal seletivo.

Uma vez compreendido como funciona a légica punitivista e a retd-
rica aristotélica como meio de persuasédo, é deveras facil de identificar
elementos retdricos na fundamentacdo da decisdo do magistrado capazes
de atuar, ndo s6 no “convencimento” do juiz, mas também para que se
possa conferir um aspecto de legitimidade a decisdo ja pré-pronta, aos
moldes do olhar seletivo do “inimigo”, necessario a manutengao do poder,
no punitivismo.

Assim, salta aos olhos como o elemento ethos, notadamente o “ethos
de terceiro”3, foi decisivo para lograr éxito ao processo de criminalizacao
seletiva de Rafael, conferindo aparéncia de legitimidade a sua condenacéo.

Como ja dito, o ethos aparece como elemento ligado ao orador, refe-
rindo-se ao respeito e influéncia que este tem para com os ouvintes, ou
que alguém que capaz de confirmar sua tese tem. (ADEODATO, 2015). As-
sim, quanto mais digno de receber a confianca de seu auditério ele for,

maior sera seu ethos.

3 Ethos de outra pessoa, diretamente fora do debate, mas capaz de atestar a tese defendida.
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Dessa feita, o que se tem ao longo da fundamentagio da sentenca é,
basicamente, a utilizagdo amitide do elemento ethos, notadamente,
quando se refere a narrativa apresentada pelos policiais. Isso acontece
tanto pela presuncdo de legitimidade que cerca seus atos, como pela reti-
dao que se espera destes. Assim, o que se constréi é uma decisdo fundada
apenas nos relatos policiais, desprezando, inclusive, a testemunha da de-
fesa, em prol daquelas arroladas pelo Ministério Pablico. A fundamentagéo
da sentenca pelo magistrado é cercada de uma valoracdo estigmatizante,
tanto o é que o argumento de maior valor utilizado traz consigo uma alta
carga de pré-conceitos.

O desenvolvimento do argumento logoide mais relevante chama a
atencdo. Utiliza o juiz de um erisma* e um etimema® na mesma cadeia

argumentativa. Primeiramente tem-se:

Premissa Maior: Descri¢do do local onde se deu a apreensio de Rafael Braga,
qual seja, “regido conhecida com ‘sem-terra’, no interior da Comunidade Vila
Cruzeiro, no Bairro da Penha, nesta cidade (Rio de Janeiro), dominada pela
facgao criminosa ‘Comando Vermelho’, conhecida organizagéo criminosa vol-
tada a narcotraficancia”. (BRASIL, 2016, p.03). Premissa Menor: O réu foi
apreendido na localidade.

Conclusdo: “Levando-se em conta [...] o local da apreensao, resta inquestio-
navel que a substancia entorpecente destinava-se a traficancia.” (BRASIL,

2016, p.03).

O erisma é bem elaborado, mas comporta uma falha crucial: nem to-
das as pessoas que moram/frequentam a comunidade sdo traficantes,
logo, parte de uma premissa menor falsa. Tomar para si uma afirmacao
desse porte é se aproximar demasiadamente com dogmas da Criminologia

Positivista®, tdo ultrapassada no hodierno, exatamente por criminalizar o

40 erisma acontece quanto “o orador aproveita a ignorancia ou o despreparo do ouvinte para convencé-lo de afir-
macdes contraditorias, indignas de crédito ou simplesmente falsas”. (ADEODATO, 2015, p. 60)

5 Dentro da logica silogistica, etimema é o argumento que contém pelo menos uma premissa nao formulada, sendo
referida como premissa implicita, utilizada para interferir na conclusao.

5 Corrente criminolégica com “teorias baseadas sobre as caracteristicas biologicas e psicologicas que diferenciariam
os sujeitos ‘criminosos’ dos individuos ‘normais™. (BARATTA, 1999, p. 29).
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individuo antes do fato realmente acontecer. Assim, o fato do réu ser apre-
endido nessa localidade, em tese, ndo deveria ser relevante para a
discussao, a ndo ser pelo estigma que cerca tal situacao, explorado muito
bem pelo magistrado.

Ademais, tem-se também um etimema, da seguinte forma:

Premissa Maior: Agora a premissa maior encontra-se implicita, fundada no
estigma que cerca os usudarios de drogas. Tal premissa poderia ser preenchida,
a titulo de exemplo, por algo proximo a: “todo traficante tem consigo drogas”.
Premissa Menor: O juiz, na premissa menor, afirma que o réu fora preso com
embalagens de entorpecentes.

Conclusdo: “Por consequéncia, levando-se em conta a quantidade de droga
apreendida [...], resta inquestionavel que a substancia entorpecente destinava-
se a traficancia” (BRASIL, 2016, p. 03).

Contudo, tem-se nesse etimema o erro semelhante ao erisma citado
anteriormente, uma vez que nem todas as pessoas que carregam consigo
drogas sao traficantes, podendo se tratar de um simples usuario, situacdo
em que restaria afastada sua prisdo, uma vez que nossa legislagdo nao
pune o uso de drogas com pena privativa de liberdade.

Assim, para conferir veracidade a sua tese pré-moldada - em que Ra-
fael Braga seria ndo um usuario, mas um traficante de drogas, logo, mais
um “inimigo” - o magistrado se utiliza da Lei 11.343/06, conhecida como
lei de drogas, a qual aduz que a diferenciagao entre o que sera considerado
trafico ou uso sera feita com base nos seguintes critérios: quantidade da
substancia apreendida, local e condicoes em que se desenvolveu a acao,
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes
do agente (BRASIL, 2006), e afirma que todos esses critérios foram utili-
zados em sua concluséo.

Entretanto, nota-se a fragilidade do referido instrumento normativo,
uma vez que ndo ha qualquer objetividade nos elementos utilizados para
definir o que é trafico e o que é uso, sendo permeados por substancial sub-
jetividade, produzindo, assim, um demasiado espago para interpretacdo,

quase sempre balizadas em estereé6tipos. O que se tem é que, “na pratica,
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ricos sdo tratados como usuérios e pobres como traficantes” (BARROSO,
2015, p. 1).

Finalmente, a fim de blindar sua tese e desqualificar o ethos da defesa,
o juiz afirma que, em que pese o réu ter negado a autoria do fato, isso é
deveras irrelevante, visto que isso é pratica comum na seara criminal, o
que implica dizer que atitude do réu é igual a de outros tantos réus consi-
derados culpados na pratica criminal, ndo sendo sua declaragao, por si s0,
suficiente para inocenta-lo, em uma clara separagao conveniente dos ar-
gumentos que so e que ndo sao relevantes para sua tese pré-existente.

Seguindo-se na leitura e analise da decisdo, no que tange as testemu-
nhas arroladas pelo Ministério Publico, nota-se a exploracdo do ethos
destes, como ja dito. Isso fica claro quando afirma o juiz que se trata de
“agentes devidamente investidos pelo Estado, cuja credibilidade de seus
depoimentos é reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia.” (BRASIL,
2016, p. 06). Para reforcar esse ethos, completa que ndo ha qualquer con-
tradicito de wvalor nos depoimentos, argumento que eleva
consideravelmente a confiabilidade das narrativas.

O juiz, ao decorrer da fundamentacgao, caminha para o que ja se es-
pera como relato vencedor: réu culpado, pois os policiais assim afirmam.
O magistrado prossegue a decisdo exaltando o depoimento dos agentes da
policia, afirmando que ndo h4, aparentemente, nenhuma razao para que
os mesmos faltassem com a verdade, além da suposta coeréncia mostrada,
que exaltaria ainda mais sua credibilidade. O magistrado utiliza-se tam-
bém do ethos do tribunal ao citar uma simula que afirma que a decisao
condenatoria pode ser perfeitamente baseada apenas no testemunho dos
policiais. Ou seja, suas palavras sao tdo relevantes que podem decidir um
caso, como decidirao o caso em estudo.

Em sentido diametralmente oposto ao que fez com o testemunho dos
policiais, o juiz procede a fim de anular o ethos da testemunha trazida pela
defesa. Afirma, num primeiro momento, que por ela ter lacos com o réu e

sua familia, seu testemunho resta inutilizavel.
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Ademais, usa de uma técnica logoide para sedimentar a desconstru-
¢do da narrativa da testemunha de defesa. Primeiramente ele usa a
premissa de que o réu foi submetido ao exame de integridade fisica e, como
nada foi constatado, presume-se que nao houve qualquer tipo de uso de
violéncia, ao contrario do que afirma o depoimento. Contudo, uma infor-
macao foi ocultada: quanto tempo transcorreu entre o fato e o exame? Por
vezes as provas corporais se esvaem com o tempo, algo que o magistrado
nao esclareceu.

Na sequéncia da decisdo, o que se nota é uma analise que, como es-
perado, efetiva a perigosa confusio entre legitimidade e legalidade. O tipo
penal incriminador referente ao trafico de drogas é claro’ ao aduzir em
um dos seus nucleos a conduta “trazer consigo”, o que apontaria para uma
clara subsuncio do fato a norma, sendo, portanto, uma conclusao legal-
mente correta, mas deveras ilegitima, na medida em que ndo é, em uma
analise média, justa, uma vez que se tem uma decisdo guiada pela conve-
niéncia do magistrado.

Ocorre que o juiz atua num jogo de conveniéncia de argumentos, se-
lecionando e conferindo veracidade apenas aqueles capazes de ratificar sua
forma de pensar. Em outras palavras, ndo ha andlise sébria de todos os
argumentos, mas tdo somente uma supervalorizacdo daqueles que séo
convenientes, nao ha real investigagdo e busca da verdade factual para
posterior decisdo, o que se tem é o inverso, uma vez que o juiz “ja decidiu”,
faltando-lhe apenas os argumentos que viabilizem sua sentenca (NOBRE,
2009). Dessa forma, em que pese aparente legalidade, nao se pode falar,
sob pena de ratificar uma ditadura do judiciario, em legitimidade da deci-
sao.

Ademais, o magistrado é sucinto ao afirmar que “ndo ha nada nos
autos que fragilize os depoimentos das testemunhas do Ministério Publico

e a negativa de autoria ou a tese alternativa, que coloca davida acerca da

7 Art. 33 da Lei n°® 11.343/06. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a
venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou
fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagao ou em desacordo com determinagao legal ou regulamen-
tar. (BRASIL, 2006)
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autoria delitiva, iria de encontro a prova produzida, sobretudo os depoi-
mentos prestados pelos Agentes do Estado” (BRASIL, 2016, p. 07). A
utilizacdo do elemento logos é realmente interessante posto que sua ana-
lise aparenta ser sobria, guiando o receptor da mensagem ao concretizar
que, se a prova da acusacao é consistente e a da defesa falha - na sua lei-
tura -, esta perdeu merecidamente. Contudo, tem-se tao somente mais um
suporte do ethos das testemunhas acusatérias e mais uma selecdo conve-
niente de argumentos a fim de dar aparéncia de validade a decisao seletiva
e estigmatizante, ja pronta, do magistrado.

Quanto & acusacio sobre o crime de associacdo para o tréafico®, tam-
bém o magistrado abusa da utilizagdo do ethos dos policiais. Novamente,
o que é levado em consideragdo, com uma presuncdo quase que absoluta
de veracidade, é a narrativa apresentada por esses. Ainda, o juiz remente
repetidas vezes ao laudo pericial que atesta a materialidade do fato, o que
seria capaz, em tese, de atestar a tese trazida pelos policiais. Porém, es-
quece o magistrado que a tese da defesa versa sobre a auséncia de autoria,

e ndo e materialidade, como demonstra o trecho da sentenca:

Os depoimentos prestados em juizo pelos policiais militares responsaveis pela
prisao do acusado merecem credibilidade, porquanto seguros e coerentes,
guardam afinidade com a realidade fatica trazida no contexto probatdrio. Ade-
mais, nao ha qualquer motivo nos autos capaz de macular a isengdo dos
mesmos como testemunhas. [...] No caso presente a posse do material entor-
pecente (maconha e cocaina) embalado em saco pléstico (vide laudo de exame
de entorpecente de fls. 99/100), fracionado, inclusive, contendo inscri¢des
"CV", que sabidamente destinava-se a venda, evidencia a estabilidade do vin-
culo associativo com a faccdo criminosa "COMANDO VERMELHO" que
controla a venda de drogas no local dos fatos. (BRASIL, 2017, p. 752).

Nota-se, portanto, mais uma oportunidade em que o magistrado se-

leciona argumentos e provas, montando sua prdpria narrativa ao seu bel

8 Art.35 da Lei n® 11.343/06: Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou nao,
qualquer dos rimes previstos nos arts. 33, caput, e §1°, e 34 da Lei n® 11.343/06.
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prazer, desviando o olhar da tese da defesa e guiando o puablico em geral a

enxergar a sua como sendo a verdadeira.

Consideracgoes finais

Ante o exposto, fica facil notar que o sistema penal € seletivo em sua
raiz, em um sentido quase cronico, uma vez que € criado e instrumentali-
zado por estruturas de poder pertencentes a determinados agrupamentos
sociais em detrimento de outros grupos em situagdes opostas.

Historicamente, a marginaliza¢do das minorias ndo é novidade no es-
copo social patrio, de tal maneira que o sistema sempre acaba por
selecionar aqueles que sdo, por exceléncia, minorias, causando uma mar-
ginalizacdo ainda maior e alimentando esse ciclo vicioso, uma vez que,
como exposto, o direito é feito “de cima pra baixo”.

No primeiro tépico do presente estudo, foi possivel identificar o re-
trato da seletividade penal através da analise da trajetéria de Rafael Braga
no sistema prisional, sendo sempre rodeado de situagdes que escancaram
o peso do estigma que lhe é inerente sempre de forma decisiva.

Em seguida, pdde-se concluir que se apresenta como essencial, para
a manutencao do poder do Estado, a criagdo da figura do “inimigo”, repre-
sentado pela figura do preto e pobre. Além disso, repreender o “inimigo”
acaba por dar mais poder ao Estado, dentro da lgica punitivista, além de
gerar um medo social capaz de legitimar a¢des cada vez mais incisivas
frente a essa populagdo, em um verdadeiro processo de retroalimentaggo.

Prova disso é saber que, qualquer pessoa média, ao pensar em uma
espécie de perfil criminoso, o fard com caracteres tipicos da populagao negra
e pobre de periferia, tdo enraizado esté a l6gica seletiva do nosso sistema.

Ademais, foi possivel identificar, no caso Rafael Braga, em sua conde-
nacao por trafico, que os elementos responsaveis por legitimar tal processo
seletivo de marginalizacao sdo retéricos. O magistrado se apresenta com de-
tentor de um conceito prévio acerca da figura do Rafael, capaz de, inclusive,

afetar sua esperada parcialidade, evidenciando uma verdadeira “sentenca
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pré-pronta” e, através da linguagem, fundamenta, com ares de legitimidade,
essa selecdo pormenorizada dos agentes a serem criminalizados.

A sentenca do caso supramencionado se destaca por ignorar funda-
mentos processuais penais em prol da confirmagao de uma tese pré-
definida do magistrado, regada dos elementos discriminatérios enraizados
em nossa sociedade pela politica punitivista/seletiva, que acaba por consi-
derar Rafael culpado desde o inicio, utilizando elementos retéricos para
dar a efetivacio a cronica seletividade do sistema.

Rafael foi mais um, das centenas de negros, pobres e de periferia a
serem criminalizados pela sua cor e néo pela sua conduta e perceber como
isso ganha tons de legitimidade e se reproduz constitui passo essencial

rumo a superacao dessa caracteristica racista do sistema.
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O cenario de producao do conhecimento sobre educacao

em direitos humanos na ANDHEP (2012 - 2016)

Roberta Rayza Silva de Mendonga
Natélia Oliveira Melo

Introducio

As tematicas que abordam os direitos humanos como campo nortea-
dor sao frequentemente marginalizadas e  exaustivamente
problematizadas na sociedade ocidental contemporanea. Seja no plano lo-
cal ou internacional esses direitos seguem sendo violados e fazendo com
que inimeros sujeitos tenham cerceados a sua dignidade humana.

Para combater essas viola¢des tem-se as manifestagdes de grupos or-
ganizados que se colocam na defesa dos direitos humanos e buscam
despertar a sensibilidade de uma consciéncia ética, politica e social das
pessoas.

Assim, o tema da Educacao em Direitos Humanos (EDH), que sera
abordado ao longo desta pesquisa, se faz relevante na medida em que esta
se coloca enquanto um processo que orienta a formacao de sujeitos de di-
reitos, através da afirmagido de uma consciéncia cidadd por meio do
fortalecimento de praticas sociais em favor da defesa e promocao dos Di-
reitos Humanos.

Partindo dessa ideia, a pergunta de pesquisa se faz a partir da se-
guinte indagacdo: Qual o panorama dos estudos sobre educacdo em

direitos humanos no &mbito da ANDHEP entre os anos de 2012 e 2016?
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Nesse caminho, é preciso que se observem quais sdo os estudos de-
senvolvidos neste campo do saber tendo os anais dos encontros da
Associagdo Nacional de Direitos Humanos - Pesquisa e P6s-Graduacao
(ANDHEDP), realizados nos anos de 2012, 2014 e 2016 como guia para essa
explanacao.

Os anais da ANDHEP serao os escolhidos, uma vez que é um encontro
consideravel dentro do cenario académico-cientifico, em especial no que
toca as discussdes sobre direitos humanos. Neste estudo, em especial, se-
réo utilizados os trabalhos que se relacionem, diretamente, com os estudos
sobre a educacdo em direitos humanos, que correspondem aos grupos de
trabalho nominados pela ANDHEP de “Ensino e Educagao em Direitos Hu-
manos” (2012), “Ensino e Educacdo em Direitos Humanos” (2014) e
“Educacdao e Direitos Humanos” (2016).

Assim, a justificativa desse trabalho se coloca em perceber como a
producdo em relacdo ao campo da educacdo em direitos humanos esta se
desenhando e quais os caminhos percorridos para a protecao e afirmacao
dos direitos humanos dentro de uma sociedade ocidental, nos mais diver-
SOS espagos possiveis.

Conforme Candau e Sacavino (2013, p. 61) observam:

[...] a educagao em Direitos Humanos se assenta num tripé: conhecer e defen-
der seus direitos; respeitar a igualdade de direitos dos outros; e estar tao
comprometido quanto possivel com a defesa da educagdo em Direitos Huma-
nos dos outros. Supde a comunicagao de saberes e valores e desenvolve uma
compreensao das dimensoes juridica e politica, assim como moral e preven-
tivo-pedagdgica, dos Direitos Humanos. A educagdo em Direitos Humanos
deve transmitir as histdrias de sucesso do poder deles, e sua palavra-chave é

empoderamento.

As autoras conseguem colocar de maneira explicita a importancia dos
estudos sobre a EDH, e sua consequente defesa e promocao dos direitos
humanos para a formacao de cidaddos capazes de serem conhecedores de

seus direitos e deveres.
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Nesse contexto, o objetivo geral deste estudo é: Conhecer qual o pa-
norama dos estudos sobre educagdo em direitos humanos no ambito da
ANDHEP entre os anos de 2012 e 2016. Em se tratando dos objetivos es-
pecificos, serdo eles: i) apontar o que se entende por educagio em direitos
humanos e ii) descrever as principais contribui¢oes dos trabalhos apresen-
tados na ANDHEP para o fomento da EDH.

A partir disso, a metodologia utilizada neste artigo parte de uma abor-
dagem qualitativa (GIL, 2009), pois néo se coloca em levantar nimeros, mas
pensar em como estas pesquisas corroboram ou ndo para uma sociedade
mais justa; tem ainda a proposta de ser bibliografica-exploratéria (GIL,
2009), uma vez as informagcdes utilizadas foram extraidas de livros, artigos
e dissertagoes, para que pudesse apresentar uma discussao relevante em re-
lacdo a nossa proposta (GIL, 2009). Trata-se de uma pesquisa que aponta o
cenério de produgdo de conhecimento da educagdo em direitos humanos
tendo como base de dados os anais da ANDHEP (2012 - 2016).

Como fundamentagao teérica, o artigo se utilizou, especialmente, dos
estudos de Zenaide e Tosi (2012), Candau e Sacavino (2013), Cardoso
(2015), Monteiro e Tavares (2011), Lage (2016), sendo estes considerados
referéncias nas pesquisas referentes a tematica abordada.

A Educacao em Direitos Humanos é o caminho para que seja possivel
buscar uma sociedade pautada pela democracia, bem como pela defesa dos
direitos humanos, e s6é uma educacao voltada para este fim pode apresen-
tar mudangas significativas para esta mesma sociedade. Com a andlise
desse cenario de producdo acredita-se ser possivel perceber como o campo
da educacgao em direitos humanos se relaciona com as diversas problema-
tizacOes da sociedade ocidental contemporanea, e a0 mesmo tempo o quao

urgente se faz colocar em pauta essa discussao.

Questodes introdutérias

Buscando perceber como caminha a produgao cientifica sobre educa-

¢do em direitos humanos no pafs, tendo os anais dos encontros da
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ANDHEP (2012 - 2016) como referéncia, é preciso discutir sobre a EDH e
suas principais contribuigdes para o fortalecimento de uma sociedade mais
democratica, e posteriormente apresentar os estudos decorrentes desses

encontros.

Educacio em Direitos Humanos: caminhos para uma sociedade

ocidental mais justa

Como mencionado anteriormente, pensar em educacdo em/para di-
reitos humanos, é pensar na construcio e formacdo de sujeitos
emancipados, capazes e conhecedores de seus direitos e deveres, assim
como em individuos que buscam pela defesa dos direitos humanos, tema
tdo marginalizado nos dias atuais.

Faz-se necessario recordar que a educacdo em direitos humanos
ainda é um tema recente no Brasil, e que surgiu durante o processo de
redemocratizacdo marcado pelos anos de 1980, com uma proposta “ou-
sada” de construir uma cultura de participagdo cidada, por meio da qual a
sociedade brasileira se reconhecesse enquanto sujeito de direitos (VIOLA,
2010).

Corroborando com essa ideia, Monteiro e Tavares (2011, p. 17) pon-

tuam que:

Historicamente a educacao em direitos humanos no Brasil, tanto na teoria
quanto na pratica, é muito recente, considerando que os periodos democrati-
cos foram breves e frageis. E a partir de 1985, com a Gltima transico politica,
com a participagdo dos movimentos sociais na luta pela redemocratizacao do

pais quando comeca a tomar forma este tipo de educacio.

No momento em que se fazia vigente a ditadura militar no Brasil
(1964 - 1985), estava presente a ideia de que se é possivel existir um mo-
delo de educacédo que espalha terror e medo, era necessario produzir uma
educacdo, através do ato pedagogico, que fosse capaz de alcancar a liber-
dade e consciéncia de igualdade, o que quer dizer que, através da EDH,

seria possivel projetar um futuro que tornasse viavel a luta politica dentro
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da sociedade ocidental, educando assim para o ndo retorno de governos
autoritarios.

Foi no interior dos movimentos sociais, a partir da sociedade civil, que
se comecou a discutir sobre a ideia de educar em direitos humanos, uma vez
que a partir do ato educativo e transformador, seria possivel transformar o
esquecimento em uma cultura feita de memoria, o que nao daria espago
para que barbaries como as que aconteceram no periodo ditatorial voltas-
sem a acontecer, nascia assim a ideia de educar os jovens para apoderar-se
de seu passado, bem como a ideia de memoria e verdade (VIOLA, 2010).

Aqui, fica explicita a nogao de que era preciso educar os sujeitos para
que eles tivessem plena consciéncia do real sentido das ditaduras, e que
lutassem contra elas. Era necessario informar/educar esses sujeitos, dar
base para suas ideologias de liberdade e igualdade, para assim, garantir a
democracia, mostrando assim a importancia da EDH nesse processo de
redemocratizacio.

Durante esse periodo ditatorial, no Brasil, foi possivel observar o cres-
cimento de movimentos sociais, que ganharam forca através de sua luta
contra esse governo, e sob a influéncia de que os direitos humanos devem
ser os principios fundamentais de uma sociedade livre, harménica e justa, e
uma vez que isso nao ocorre continuaremos em um cendrio onde: “havera
brasileiros nascendo muito ricos, ao lado de outros que ja nascerdo herdei-
ros, unicamente, da miséria de seus pais” (DALLARI, 2007, p. 42).

Sader (2007), explica que educar é ter a compreensdo de mundo, e
de si mesmo, e que se essa educacio nao for conduzida de maneira racional
e correta, poderd culminar em uma educagdo “alienada”, dando lugar a
mitos e ilusdes que podem acabar fazendo com que as pessoas nao se per-
cebam no mundo, nem se apropriem de seus direitos.

A educacio é a inica maneira capaz de fazer com que os seres huma-
nos se tornem, de fato, humanos e humanizados, podendo ser considerada
ndo apenas um direito humano, mas ainda caracteristica que compde o

sujeito.
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Como no Brasil a educacdo, muitas vezes, é marcada como um sis-
tema de exclusao, e ndo de inclusdo, isso faz com que seja fomentada a
desigualdade social em nosso pais, o que vem de longa data, para deixar
mais claro, desde a época da colonizagao (DIAS, 2007).

Foi a Constituicao de 1934 que trouxe a educagdo como um direito
para nosso pais, no entanto, mesmo garantindo esse direito em nossa
Constituicdo, s6 aqueles que eram privilegiados tinham acesso a educagao,
o que excluia grande parte da populacdo, o que ndo garantia, neste caso, a
educacdo como sendo para todos, a educagio sé ganha efetividade com a
Constituicdo Federal de 1988.

Ao tratar sobre os muitos desdobramentos que ocorreram para que
fosse possivel a construcdo de uma educagio em direitos humanos, Car-

doso pondera que:

Consideramos esse cenario de proposi¢iao da EDH enquanto elemento essen-
cial a possibilidade de promocao de relagdes harmoniosas entre comunidades.
Nos contextos de defesa e afirmagio dos direitos humanos, reiterados pela
exposicao de contetidos e processos de aprendizagem, educar nesses direitos
surge como sendo um processo capaz de fomentar o respeito mutuo, a convi-

véncia e a paz entre as pessoas (2015, p. 100, grifo nosso).

A educacao em direitos humanos se coloca ainda como fator para que
seja possivel construir uma sociedade onde os sujeitos que a compdem
possam conviver e se respeitarem, pensando que suas diferengas ndo mais
sdo pontos para marginalizar seus pares.

Assim, os estudos sobre EDH se tornam essenciais na busca por uma
sociedade que ao contrario de negar direitos e segregar sujeitos passa a
educa-los na medida em que passem a se considerar enquanto iguais, for-
talecendo assim uma cultura de direitos humanos.

Pensando que a educagdo em/para os direitos humanos estd para

além de uma educacdo formal Candau menciona que:

S3o muitas as referéncias a importancia do direito a educagio, mas poucas as

reflexdes que tém se dedicado a aprofundar o contetido deste direito numa
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perspectiva ampla, sem reduzi-lo a escolarizacio, abordagem que constitui a ten-

déncia quase exclusiva dos trabalhos que vém sendo realizados (2012, p. 720).

Assim, esta pesquisa pensa a EDH vai além da educacdo formal, pen-
sando que ela tem um papel que deve ultrapassar paredes de uma escola,
ou universidade, perpassando assim pelos cinco eixos do Plano Nacional
de Educacdo em Direitos Humanos, quais sejam: educacio bésica; educa-
¢ao superior; educagdo nao-formal; educagio de profissionais da justica e
seguranca publica; e educagdo e midia.

O proéximo item busca fazer uma explanagdo sobre algumas das pes-
quisas que tém sido apresentadas nos encontros da ANDHEP (2012- 2016),

para entdo perceber suas contribui¢des para a EDH.

A educacdo em direitos humanos a partir da ANDHEP

Os encontros da ANDHEP representam uma grande contribuicdo
para tais discussoes, e, pensando nisso, essa pesquisa se propds, a partir
de seus anais dos anos de 2012, 2014 e 2016, explorar os grupos de traba-
lhos ligados a EDH para conhecer seu cenario de produgdo do
conhecimento.

Nos anais do 7° Encontro da ANDHEP, tem-se um total de 11 (onze)
trabalhos que se dedicam aos estudos sobre EDH, assim, eles permeiam
tematicas outras que também percebem a EDH como elemento central.

Dentre as pesquisas apresentadas nesse Encontro, destacam-se aqui,
alguns trabalhos. O estudo de Zenaide e Tosi (2012), que tem por titulo
“Os direitos humanos na educacdo superior no Brasil: histéria, tendéncias
e desafios", apresenta, a partir de uma andlise exploratoria, como se deu a
implantacdo da temética dos direitos humanos dentro do ensino superior
no Brasil.

Os autores, Zenaide e Tosi (2012), fazem um apontamento inicial do
periodo entre a ditadura militar no pais e o seu processo de redemocrati-
zagdo para em seguida problematizar o estabelecimento das discussoes

sobre direitos humanos nas universidades.
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Observam ainda a Conferéncia Mundial de Viena, em 1993, a criacio
da Rede Brasileira de Educac¢ao em Direitos Humanos, em 1996, o Pro-
grama Nacional de Direitos Humanos, em 1996, e o I Congresso Brasileiro
de Fducacdo em Direitos Humanos e Cidadania, na Faculdade de Direito
da USP, ocorrido em 1997, que sdo marcadores importantes para o avango
das discussdes sobre a EDH (ZENAIDE; TOSI, 2012).

Apontam ainda, que a ideia da extensdo universitaria é primordial
para que haja uma troca das universidades com os demais sujeitos da so-
ciedade, que, infelizmente, ndo tem acesso a educagio de nivel superior,
fazendo com que haja o fortalecimento de que o compromisso com a soci-
edade é imprescindivel e que o conhecimento que circula nas
universidades também deve ser compartilhado.

Por fim, Zenaide e Tosi (2012, p. 26) concluem que houve uma ex-
pansao sobre os estudos de direitos humanos nas universidades do pais,
fazendo com que o nimero de cursos, dissertacdes, grupos de pesquisa e

7

extensdo aumentassem, nao esquecendo assim que o desafio é “consolidar
uma rede nacional de cursos de p6s-graduacdo em direitos humanos, en-
tendida como area independente e interdisciplinar”.

O artigo de Costa e Nunes (2012), que tem por titulo: “Construindo
direitos humanos: universidade e sociedade civil - uma articulacdo possi-
vel”, e também caminha na compreensdo dos debates sobre direitos
humanos e educacido em direitos humanos nas universidades, coloque que
a conquista de direitos faz com que sejam explorados estudos sobre ques-
tdes de género, indigena, orientacdo sexual e outros.

Os autores se remetem ainda ao fato de que deve haver uma articu-
lacdo entre as universidades e os movimentos sociais, pensando que nesses
espacos “encontramos [...] um denominador comum que é a dimenséo
politica da educacéo, expressa nos compromissos sociais assumidos no seu
fazer educativo” (COSTA; NUNES, 2012, p. 02).

Pensando que a educagdo que ocorre dentro dos movimentos sociais
é considerada uma educacdo ndo-formal, e nao por isso um espago menos

formador do que a educagao formal das universidades, essa educagdo
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ocorre de maneira a potencializar os sujeitos para que possam lutar por
seus direitos, afinal, como bem coloca Paulo Freire em seus escritos, edu-
car é um ato politico.

Reconhecem que as discussoes sobre direitos humanos embora re-
cente nas universidades, nao é o0 mesmo cenario que se da no campo dos
movimentos sociais, que sempre lutaram para conquistar seus direitos,
mesmo quando um regime totalitario lhes era imposto. Nesse caminho, a
troca de experiéncias entre universidade e movimentos sociais é rica, pois
favorece “novas formas de fazer politica [...] ampliando as possibilidades
de interlocugdo com os poderes publicos [...] como condigdo a construcédo
de uma cultura de Direitos Humanos” (COSTA; NUNES, 2012, p. 05).

Assim, ao longo do texto de Costa e Nunes (2012) percebe-se que a
troca de conhecimentos entre universidade e movimentos sociais fortalece
a funcao social e politica de uma instituicio de ensino superior, além de
formar profissionais comprometidos com a EDH.

O 8° Encontro da Associagdo Nacional de Direitos Humanos - Pes-
quisa e Pés-Graduagao, traz em seu GT 04 “Ensino e Educacdo em Direitos
Humanos” mais alguns estudos, aqui, temos o trabalho “Educar para res-
socializar: a insercdo da educacdo a distdncia no sistema prisional
brasileiro”, que tem por autoras Alessandra de Almeida Braga e Daniela
Juliano Silva.

Em seu texto, destacam a importancia da possibilidade da pessoa
presa estudar a partir da modalidade de educagéo de ensino a distancia,
entendendo que esta é necessaria para a reinser¢ao deste no convivio so-
cial (BRAGA; SILVA, 2014).

Discorrendo sobre o direito a educacdo, educagdo a distancia, e esta
enquanto remigao da pena - direito do preso de diminuir o tempo de sen-
tenga penal - percebem que essa metodologia de educagdo, quando
pensada dentro do contexto do carcere, foi funcionar enquanto “instru-
mento experimental que deve ser estudado e analisado, uma vez que
guarnece possibilidades de promocgdo dos direitos humanos” (BRAGA;
SILVA, 2014, p. 847).
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Ferreira (2014) também apresentou estudo que percorre 0 mesmo
caminho, o direito a educagao no sistema prisional. Assim, o autor apontou
que a escolarizagdo basica é importante para garantir ao preso, logo que
seja solto, a possibilidade de conseguir um emprego, e assim pode reesta-
belecer sua vida fora do céarcere.

Nesse caminho, faz desvelar ainda a importancia de que se tenha uma
“educacao nos presidios seja regulamentada como uma modalidade de en-
sino, com metodologias e curriculo especificos” (FERREIRA, 2014, p. 912).

A observagdo do autor sobre modalidade de ensino, metodologias e
curriculo que atentem para as condi¢des dos alunos e dos presidios é rele-
vante, uma vez que é de conhecimento de toda a populacdo as
superlotagoes e condicdes insalubres desses espacos, o que nao pode re-
sultar em mais uma violagdo de direitos humanos que seria 0 nao acesso
a educacdo.

Partindo dessas duas pesquisas, percebe-se assim que a educacdo em
direitos humanos pode e deve perpassar por todos os contextos e realida-
des, esteja ela no ambito da educagao formal ou nao, e dentro ou fora do
sistema prisional.

O 9° encontro da ANDHEP, realizado no ano de 2016, na cidade de
Vitéria - ES, contou também com um GT dedicado a educagido em direitos
humanos. Assim, tem-se o trabalho de Lage (2016), “Cartografia dos gru-
pos de pesquisa sobre direitos humanos no Brasil: uma andlise sobre os
temas dos GPs por regido/estado e instituicées”, onde a autora realizou
um mapeamento sobre grupos de pesquisa que se dedicam aos estudos da
EDH no Brasil.

Discorrendo sobre o cenario de producio cientifica sobre direitos hu-
manos, Lage (2016, p. 37) pontua que “se tornou visivel a preocupacéo
cientifica por compreender os fendmenos juridicos e sociais sobre a ques-
tdo dos direitos humanos (DH) no Brasil, suas violacdes e ordenamento

juridico e concepgoes filosoficas”.
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Assim, observa-se que as muitas probleméticas que envolvem as
questdes sobre promocdo e defesa dos direitos humanos, ainda eram
pouco exploradas, em se tratando do &mbito académico/ cientifico.

Fazendo um detalhamento por cada regido do pais, e apontando a
producio sobre este campo do saber, Lage (2016) identificou que tanto a
regido sudeste como a nordeste se aproximavam em relagdo aos seus gru-
pos de pesquisa, e que sdo as universidades ptblicas que mais corroboram
com fomentacdo dessas discussoes.

Pensando ainda sobre grupos de estudos, mas agora no ambito das
escolas e ndo das universidades, Klein (2016) apresenta: “Grupo de estu-
dos e didlogos sobre educacdo em direitos humanos e diversidades na
escola”, o grupo ao qual a autora se refere é composto por gestores e pro-
fessores da educagao bésica publica.

Klein (2016) observa que o principal objetivo do grupo era debater
sobre a EDH em diversas situagdes, desde que inseridas no ambiente es-
colar, para que assim pudessem levar as contribuigbes que dali
resultassem para suas escolas.

A autora compreende que as conversas que se iniciavam dentro do
grupo eram consideraveis, uma vez que “a EDH se desenvolve em contex-
tos reais, a partir de experiéncias, necessidades e problemas dos sujeitos
(estudantes, comunidade escolar, comunidade na qual a escola se localiza)
e das relagdes destes entre si, com a sua escola” (KLEIN, 2016, p. 106).

Nota-se assim, como os artigos que foram apresentados, no decorrer
dos tltimos trés encontros da ANDHEP (2012, 2014 e 2016) fazem desvelar
as contribuices sobre a EDH dentro dos espagos de aprendizagem, seja
formal ou ndo, além de favorecer a troca de experiéncia entre profissionais

da educacdo e pesquisadores.

Consideracoes finais

Retomando o problema de pesquisa que deu origem a esta pesquisa,

sendo ele: Qual o panorama dos estudos sobre educacdo em direitos
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humanos no ambito da ANDHEP entre os anos de 2012 a 2016? Foi possi-
vel concluir que este é o mais vasto possivel.

Ao fazer um mapeamento das pesquisas encontradas nos anais da
Associagao Nacional de Direitos Humanos - Pesquisa e Pés-Graduagéo re-
ferente aos anos de 2012, 2014 e 2016 foi possivel encontrar trabalhos de
diversas tematicas.

Os trabalhos apresentados no encontro da ANDHEP, referentes ao
ano de 2012 acabam pontuando como a educacdo em direitos humanos é
um tema que perpassa todos os campos da sociedade, construindo um di-
alogo da EDH com a religiao, leis federais e com a prépria educagdo formal.

No que toca aos anais do encontro de 2014 foi possivel perceber que
os trabalhos, embora ainda continuassem trazendo a EDH como tema
transversal, destacam-se as pesquisas as tematicas sobre educacdo para o
nunca mais e os conflitos escolares.

Com relacio ao encontro de 2016 as tematicas mais abordadas trata-
ram sobre como a EDH se faz presente nas discussoes na educacdo formal,
seja ela no ensino bésico ou superior.

A partir dos trabalhos que foram apresentados na ANDHEP durante
seus ultimos encontros, percebeu-se que a EDH esté enraizada em toda e
qualquer discussdo, e seu panorama é o mais diversificado. Corrobora com
essa afirmacdo as inimeras tematicas que foram apresentadas: direito in-
digena, educacdo dentro dos sistemas prisionais, educacdo superior,
diversidade, género, raga e tantas outras.

Resultado este que ndo poderia ser diferente, uma vez que a EDH se
propoe justamente a fortalecer e promover direitos humanos, direitos es-
tes garantidos a todas e todos os cidaddos, que infelizmente, por falta de
informacgao, educagdo ou demais variaveis, acabam desconhecendo seus
deveres e direitos.

Assim, para que seja possivel consolidar e viabilizar a afirmagéao dos
direitos humanos na sociedade ocidental, é possivel, e talvez um caminho
indiscutivel, que se faca através da EDH, assim, os sujeitos serdo educados

dentro de uma cultura de respeito as diferengas.
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Democracia participativa:

limites e amarras na Constituicao Federal de 1988

Patrick Campos Aratijo

Introducio

O presente artigo tem como objeto de estudo a identificagao e anélise
da aplicabilidade do plebiscito segundo o processo constitucional brasi-
leiro. Busca-se verificar a eficiéncia de sua regulamentacdo e suas
respectivas implicacdes legais e como objetivo caracterizar os limites da
aplicabilidade do plebiscito no processo constitucional brasileiro levando
em conta os desafios postos pela democracia participativa consagrada na
Constituicdo Federal de 1988.

Mesmo previstos na Constituicao Federal de 1988, os institutos de de-
mocracia participativa ndao tém feito parte do cotidiano democratico
brasileiro. Desde a promulgacdo daquela foram realizados apenas dois
plebiscitos e um referendo no pais. A tradicao conservadora e autoritaria
brasileira de pouco espaco para a participacdo responde em parte por este
ntmero, mas é nas amarras legais que se encontram os grandes problemas.

Estas amarras estdo tanto na Constituicdo Federal como na Lei
9.709/98, que submetem todos os processos de participagdo direta a apre-
ciagdo e aprovagao do Congresso Nacional, de maneira que o povo,
detentor originario do poder de decisdo, apenas pode lancar mao de
qualquer um dos trés institutos de democracia participativa, quando au-

torizado pelos seus representantes.
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Assim, o representado, detentor maximo do poder soberano, precisa
da concordancia do representante, mero delegatario, para fazer uso de sua
prépria autoridade. Esta é uma amarra central que limita a aplicabilidade
dos institutos de democracia participativa no processo constitucional bra-
sileiro.

Pelo atual processo constitucional, o plebiscito s6 pode ocorrer por
meio de convocagdo do Congresso Nacional, sendo esta convoca¢do uma
competéncia exclusiva dos parlamentares, conforme previsdao do Inciso
XV, do artigo 49 da Constituicdo Federal.

Caso um do povo deseje realizar determinada consulta popular, nao
podera realiza-la, mesmo que tenha o apoio de seus pares em documento
“[...] subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, dis-
tribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo menos de trés décimos
por cento dos eleitores de cada um deles [...]”, que sdo as regras para
apresentacdo de Projeto de Lei de Iniciativa Popular estabelecidos no artigo
13 da Lei 9.709/98, que regulamenta os dispositivos.

Este é o gatilho que inverte a logica fundamental da realizagdo do
plebiscito. De forma que nos termos do atual processo constitucional, o
plebiscito e o refendo “sdo consultas formuladas ao povo” e ndo consultas
formuladas “pelo” povo.

O Povo, sujeito coletivo detentor do poder soberano, pode exercer
esse poder por meio de representantes eleitos ou diretamente, sendo esta
ultima forma a hip6tese de exercicio da democracia participativa. Ou seja,
é o povo participando diretamente, sem representantes ou intermediarios
no exercicio da competéncia que lhe é propria.

A Constituigdo brasileira, ao tratar dos institutos de democracia par-
ticipativa, subverteu-os. Muito pela tradicdo conservadora e pelo periodo
histérico em que foi promulgada, ratificando uma transicdo conservadora
de um regime ditatorial para uma nova democracia, a Constituicao super-
valorizou a democracia direta por meio do voto em representantes em

detrimento da participacdo direta por meio de consultas populares.
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Foram criadas amarras legais, de maneira que a aplicabilidade dos
institutos de democracia participativa ficou condicionada nédo a vontade do
soberano stricto sensu, mas de seus representantes.

A Teoria Constitucional da Democracia Participativa e os processos
constitucionalistas mais recentes dos paises andinos na América Latina
apontam possibilidades e formas de superacido destas amarras e que per-
mitem o exercicio da democracia participativa. O estudo dos institutos de
democracia participativa, com destaque para o plebiscito, possui relevan-
cia no momento em que o Brasil atravessa uma crise que coloca em xeque
o sistema politico.

Em tempos onde a democracia representativa é duramente questio-
nada, principalmente pela influéncia do poder econdmico, estudar formas
de aperfeicoamento do sistema democratico é algo decisivo.

A metodologia de trabalho aqui utilizada consiste na revisao biblio-
grafica de trabalhos sobre democracia e democracia participativa, os
conceitos que estruturam esse trabalho sio participacdo direta, soberania
popular e democracia participativa e as principais referéncias tedricas sao
Paulo Bonavides, Fabio Konder Comparato, Norberto Bobbio, Rousseau,
Robert A. Dahl.

As principais conclusdes consistem na necessidade de regulamenta-
¢do do plebiscito e do referendo, de maneira que seu exercicio nao esteja
condicionado ao julgamento de mérito e aprovacio por parte do Congresso
Nacional, mas sim da avaliagio da constitucionalidade da consulta popular

a ser realizada pelo poder judiciério.

Democracia direta e democracia representativa

A exigéncia, tdo frequente nos tltimos anos, de aprofundamento ou
radicalizacdo da democracia exprime-se como exigéncia de que a demo-
cracia representativa seja ladeada ou mesmo substituida pela democracia
direta. (BOBBIO, 1989).
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Mas a democracia direta, do ponto de vista conceitual tratado aqui,
nao é a mesma originada e exercida na antiguidade. Mesmo que a experi-
éncia grega possa ter sido “[...] a mais bela licio moral de civismo que a
civilizagao classica legou aos povos ocidentais [...]” (BONAVIDES, 2012, p.
292), 0 modelo de democracia direta da Agora revela-se inviavel para o
tempo presente.

Os estados tornaram-se cada vez maiores e sempre mais populosos,
e neles nenhum cidadao estd em condicbes de conhecer todos os demais,
0s costumes ndo se tornaram mais simples, tanto que os problemas se
multiplicaram, as discussdes sdo cada dia mais espinhosas e as desigual-
dades de fortunas tornaram-se cada vez maiores e continuam a ser
insultantes. (BOBBIO, 1989, p. 42). Essa posicao é referendada por Bona-

vides ao afirmar que:

Nao seria possivel ao Estado moderno adotar técnica de conhecimento e cap-
tagdo da vontade dos cidaddaos semelhante aquela que se consagrava no
Estado-cidade da Grécia. Até mesmo a imaginagdo se perturba em supor o
tumulto que seria congregar em praca publica toda a mesa do eleitorado, todo
o corpo de cidaddos, para fazer as leis, para administrar (BONAVIDES, 2012,

p- 293).

Assim, o exercicio da democracia direta precisa conviver com o exer-
cicio da democracia representativa, sendo necessario definir as atribuicoes
desses institutos de maneira que a democracia seja alcan¢ada em seu sen-
tido mais amplo, que é o da participacdo e cumprimento das vontades da
maioria do povo.

A cléssica teoria da divisdo dos poderes prevé a atribuicao de compe-
téncias especificas aos 6rgdos que desempenham as fungdes do Estado.
Nesse sentido, parte daquilo que competia & Agora é transferida para as
instituicOes estatais. Dentre estas, o Parlamento com suas competéncias,
pode ser compreendido como a representacdo mais direta do soberano,
sendo este “[...] a pessoa publica, formada assim pela unido de todas as
outras.” (ROUSSEAEU, 2002, p. 26).
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Todavia, “[...] um estado representativo ¢ um estado no qual as prin-
cipais deliberacbes politicas sdo tomadas por representantes eleitos,
importando pouco se os 6rgaos de decisao sdo o parlamento, o presidente
da reptblica e etc... [...]”. (BOBBIO, 1989, p.44). E preciso que se faga esta
observacao, pois é comum a confusdo de democracia representativa com

estado parlamentar.

A expressao “democracia representativa” significa genericamente que as deli-
beragdes coletivas, isto é, as deliberacdes que dizem respeito a coletividade
inteira, sdo tomadas nao diretamente por aqueles que dela fazem parte, mas

por pessoas eleitas para esta finalidade (BOBBIO, 1989, p. 44).

Nesse sentido é possivel afirmar que os tragos caracteristicos da mo-
derna democracia ocidental, é uma mescla de democracia direta, de feicao
distinta da antiga democracia, com a de carater representativo que levam
em conta a soberania popular, o sufragio universal e a observancia consti-
tucional da distingao dos poderes.

Mas essa democracia, na grande maioria das vezes e dos lugares, tem
como inicio e fim o voto em representantes ou em representacdes. Ela se
expressa na concessdo de poderes a terceiros para o exercicio das funcdes
publicas. Por isso, é uma forma de democracia direta com limita¢des.

Mesmo tendo observado a impossibilidade material de tomadas de
decisoes diretas por todos, sendo preciso a escolha de representantes, o
fundamento da democracia direta perde muito de sua prépria razao de ser
a partir do momento que os representantes adquirem mais poderes que
0s proprios representados.

E essa a situacio vivida, por exemplo, no Brasil. A constituicio de
1988 prevé no pardgrafo Gnico de seu artigo 1° que “[...] todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou dire-
tamente [...]”, sendo que as formas de exercicio direto do poder pelo povo
estao condicionadas a vontade dos representantes eleitos.

Em outras palavras, todo o poder que emana do povo é imediata-

mente retirado do conjunto do povo e transferido a seus representantes.
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Nesse sentido, ndo hé que se falar em democracia direta, mas apenas em
democracia representativa que pode a critério dos representantes e ndo do
povo, admitir o exercicio direto.

Por estas razdes é preciso que se construam outros caminhos que
permitam o real exercicio do poder soberano do povo por ele mesmo. Le-
vando sempre em conta as condi¢des materiais que limitam a reunido de
todos para deliberacdo.

A propria Constituicdo Federal de 1988 muniu o povo com instru-
mentos que possuem esta capacidade, sendo que necessitam de
regulamentacdo. Trata-se do Plebiscito e do Refendo, formas de exercicio
do poder diretamente pelo povo, capazes de assegurar o que é o funda-

mento basico da democracia: a Participagao.

A Teoria Constitucional da Democracia Participativa

A participacio ocupa lugar decisivo na formacgao do conceito de de-
mocracia. E esta por sua vez, centralidade na ideia de unidade
constitucional. Considerando que o Estado Democratico de Direito se as-
senta em soélidos pilares, ndo é possivel deixar de reconhecer que um

destes é a garantia constitucional da participacdo.

Aunidade da Constitui¢do, qual a concebemos, vista pelo prisma formal, é uma
hierarquia de normas que estabelece a rigidez e, a partir dai, a superioridade
da lei constitucional sobre a lei ordinaria, garantindo, desse modo, a seguranca
juridica e, a0 mesmo passo, a estabilidade do ordenamento; vista, porém pelo
prisma material, por sem davida o mais importante, a mesma unidade da
Constituigdo é, maiormente uma hierarquia de normas visualizadas pelos seus
contetidos e valores (BONAVIDES, 2001, p. 27-28).

O exercicio da democracia direta encontra-se formalmente estabele-
cido na constituicao, guardando equilibrio com o texto da Carta Magna e
todos os seus pressupostos e garantias de participagdo. Todavia, ha uma
disparidade quanto a materialidade.
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Essa disparidade encontra-se justamente na construcdo dos disposi-
tivos de participacdo, notadamente o plebiscito e o referendo. Em outras
palavras, o texto constitucional assegura que o povo exercera o poder di-
retamente, define quais instrumentos devem ser utilizados, mas os
disciplina de forma contraria aos seus fundamentos.

Rousseau nao aceita a disparidade que define de maneira puramente

formal a democracia. Segundo Coutinho:

para ele, a igualdade nao se limita ao direito formal de participar do tal “mer-
cado politico”; a igualdade tem uma base material, sem a qual o cidaddo néo
podera participar igualitariamente da construgao do que ele chama de “von-

tade geral”, motor da soberania popular (2008, p. 12).

Por essa razao, a Teoria Constitucional da Democracia Participativa,

para Bonavides é:

Uma teoria cuja materialidade tem os seus limites juridicos de eficacia e apli-
cabilidade determinados grandemente por um controle que ha de combinar,
de uma parte, a autoridade e a judicatura dos tribunais constitucionais e, dou-
tra parte, a autoridade da cidadania popular e soberana exercitada em termos

decisorios de derradeira instancia (2001, p. 25).

Este modelo busca dar consequéncia ao poder popular, que sempre é
“[...] objeto das alienagoes e descumprimento de sua vontade por outra

vontade [...]”, a vontade daqueles que ocupam as casas representativas.

Na cléssica democracia representativa o povo simplesmente adjetivava a so-
berania, sendo soberano apenas na exterioridade e na aparéncia, na forma e
na designacdo; ja com a democracia participativa, [...] tudo muda de figura: o
povo passa a ser substantivo, e o é por significar a encarnagdo da soberania
mesma em sua esséncia e eficicia, em sua titularidade e exercicio, em sua ma-
terialidade e contetido, e, acima de tudo, em sua intangibilidade e
inalienabilidade (BONAVIDES, 2001, p. 44).

De maneira que a democracia participativa, diante das limita¢des e

do desgaste da democracia representativa, nas palavras de Auad:
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surge como uma alternativa a implementacdo de mecanismos de participacao
popular de forma complementar a representacdo. Néo se propde uma substi-
tuicdo radical do sistema representativo tradicional pela democracia direita,
mas sim uma complementagdo desse sistema, haja vista que ainda é um mo-
delo politico indispensével para a sustentagdo da governabilidade. (2013, p.
11).

A teoria constitucional da democracia participativa, portanto, busca
fortalecer a ideia do povo ativo, a de “[...] determinagdo normativa do tipo
de convivio de um povo pelo mesmo povo [...]” (MULLER, 2010, p.47).
Assim, do ponto de vista tedrico, a democracia participativa visa transcen-
der a nocdo de povo nos sistemas representativos, fortalecendo pela
unidade constitucional “numa férmula mais clara, positiva e consistente,
ao povo real, o povo que tem a investidura da soberania sem disfarce”
(BONAVIDES, 2001, p.27).

O Brasil e a origem dos institutos de democracia participativa na

Constituicao de 1988

No Brasil, a Republica é proclamada em 1889, ap6s 389 anos de co-
lonialismo e monarquia. Essa Reputblica possuiu carater representativo
estabelecido na Constituicdo de 1891 em seu art. 1° A Nacao brasileira
adota como forma de Governo, sob o regime representativo, a Reptblica
Federativa presidencialista (art. 6°, I, ¢) e representou a ruptura com a
antiga forma de Estado e de Governo.

Conforme a Carta de 1891, a base deste regime representativo é o
sufragio, “Art. 28 - A Camara dos Deputados compoe-se de representantes
do povo eleitos pelos Estados e pelo Distrito Federal, mediante o sufragio
direto” e “Art. 47 - O Presidente e o Vice-Presidente da Republica serdo
eleitos por sufragio direto”.

Ao longo do século XX, o direito de voto foi ampliado, de maneira que,
na Constituicao Federal de 1988, apenas os estrangeiros e aqueles que

prestam servigo militar obrigatério estdo proibidos de participar das
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eleices, conforme o art. 14 § 2° CF: “Nao podem alistar-se como eleitores
os estrangeiros e, durante o periodo do servigo militar obrigatério, os
conscritos”.

Esta mesma Constituigao amplia o carater democratico da Republica
Federativa do Brasil, de forma que logo no paragrafo tnico de seu art. 1°
estabelece que “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente”.

Mas o exercicio dos poderes Executivos e Legislativos exclusivamente
por meio de representantes eleitos € a pratica desde o inicio da Republica,
ndo se tratando de inovagado. Neste sentido, sdo elucidativas as palavras de

Dasso Junior, ao afirmar:

A evolugao do Direito trouxe consigo a evolugao das Constitui¢des. No caso do
Brasil, a Constitui¢do de 1988 contemplou a possibilidade de integragdo dos
cidadaos no processo de discussao politica, 0 que outrora ndo era permitido

pelos governos autoritarios (2004, p. 14).

O elemento trazido pela CF/88 é a mescla de institutos de democracia
participativa e representativa, permitindo o exercicio de poderes pelo povo
de forma direta, para além do voto em representantes. Os mecanismos
pelos quais este poder se materializa, nos termos da CF/88, em seu Art.
14, Incisos I, 1T e III do Capitulo IV, é o Plebiscito, o Referendo e a Iniciativa
Popular.

Nos trés institutos é o povo diretamente quem toma as decisdes. A
regulamentacdo destes institutos foi dada pela Lei 9.709/98, que afirma:

Art. 1° A soberania popular é exercida por sufragio universal e pelo voto direto
e secreto, com valor igual para todos, nos termos desta Lei e das normas con-
stitucionais pertinentes, mediante:

I - plebiscito;

1I - referendo;

III - iniciativa popular.

Art. 2° Plebiscito e referendo sdo consultas formuladas ao povo para que de-
libere sobre matéria de acentuada relevancia, de natureza constitucional,

legislativa ou administrativa.
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§ 1° O plebiscito é convocado com anterioridade a ato legislativo ou adminis-
trativo, cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou denegar o que lhe tenha sido
submetido.

§ 2° O referendo é convocado com posterioridade a ato legislativo ou admin-
istrativo, cumprindo ao povo a respectiva ratificagdo ou rejeicao.

[...]

Art. 13. A iniciativa popular consiste na apresentagdo de projeto de lei a
Camara dos Deputados, subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado
nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com nao menos de trés

décimos por cento dos eleitores de cada um deles.

Devendo ser considerado, ainda, que a primeira mengao feita por
uma Carta Magna ao instituto do plebiscito data de 1937, quando o para-
grafo tnico de seu artigo 5° que trata da incorporacao de Estados diz que:
“A resolugao do Parlamento podera ser submetida pelo Presidente da Re-
publica ao plebiscito das populagdes interessadas”. E posteriormente ao
tratar das atribuicdes do Conselho de Economia Nacional, ao atribuir por
iniciativa do Presidente da Republica a possibilidade de convocagao de ple-
biscito para “[...] regular-se em lei, poderes de legislacdo sobre algumas

ou todas as matérias da sua competéncia”.

Contexto brasileiro e regulamentacao da participacao

A histéria do Brasil é marcada por um longo periodo de colonialismo,
por golpes e por ditaduras. Foram quase quatro séculos de exploragio e
ainda seguimos tendo dependéncia de poténcias econdmicas, politicas e
militares estrangeiras. Mesmo assim, vivemos 0 maior periodo de demo-

cracia ininterrupta no Brasil em toda a sua histéria, como lembra Nassif:

No dia 15 de marco de 1985, tomava posse José Sarney, o primeiro presidente
civil apés 21 anos de governos militares. No ano seguinte seria iniciado um
processo constituinte que, se ndo sanou as injustigas seculares do pais deram
ao Brasil instrumentos para resgate da cidadania dos brasileiros. De la para
c4, o pais ganhou uma nova Constituicdo, foi sete vezes as urnas para eleger
presidentes da Reptblica e construiu o mais longo periodo de estabilidade de-

mocratica de sua histéria (2015, p. 23).
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Por esta razao, é preciso reconhecer que as ferramentas e os instru-
mentos para o exercicio da democracia, para além do voto, sdo pouco
conhecidos pelo povo. Afinal, por séculos, as grandes decisdes da vida po-
litica e social do pais foram tomadas longe dos olhos e ouvidos da
populacdo, como ratifica Bonavides ao tratar dos partidos politicos no Bra-

sil e afirmar que:

A vida constitucional do Brasil se fez sempre no Império e na Reptblica a base
de personalidades, de lideres politicos e caudilhos, homens que dirigiram cor-
rentes de opinido ou interesses, valendo-se apenas do partido como simbolo
de aspiragdes politicas, nunca como organiza¢des de combate e agao, que ja-

mais chagaram a ser (2012, p. 406).

Durante todo o século XX, foram pequenos os intervalos onde a de-
mocracia pode ser exercida. E mesmo quando exercitada, esse direito foi
extremamente limitado. Resumia-se ao voto da minoria para a escolha de
representantes, que por 6bvio, sempre foram oriundos das classes domi-
nantes.

No entanto, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
uma nova fase da histéria da democracia brasileira foi iniciada. A Carta
Magna néo apenas consagrou o fim do Estado de excecao iniciado em 1964,
mas também, novos direitos e garantias para o povo.

Dentre estes, a ampliagdo dos direitos de participagao e decisdo na
vida politica do pais. Se antes apenas o voto em representantes expressava
a possibilidade de participagao popular, agora o povo adquiriu o direito ao
Plebiscito, ao Referendo e a Agao de iniciativa Popular.

Com o plebiscito, foi gerada a possibilidade de consulta prévia a po-
pulacédo sobre determinada questao de interesse coletivo. O plebiscito deve
versar, conforme a Lei 9.709/98, sobre matérias de acentuada relevancia
constitucional, administrativa ou legislativa, podendo, inclusive, ser utili-
zado para aprovar ou ndo atos normativos.

Jé o referendo é um mecanismo de consulta popular para a confirma-

¢do ou rejeicaio de determinada lei, projeto de lei ou emenda
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constitucional; consiste em submeter ao crivo dos eleitores determinada
espécie normativa, fator que enseja a participagao popular direta na cons-
trucdo de seu ordenamento juridico, e por isso amplia espagos
democréticos paralelamente ao sistema politico representativo.

A iniciativa popular se auto define pelo exercicio da soberania popu-
lar, ao permitir a elaboragao de projetos de lei, submetendo-o a apreciacdo
do Poder Legislativo, desde que cumprido os pressupostos legais.

Uma vez previstas e instituidas pela CF/88 e regulamentadas pela Lei
9.709/98, os instrumentos estao devidamente adequados ao ordenamento
juridico brasileiro. Todavia, sua aplicabilidade segue tendo nitidos limites,
ao passo que pouco se pode fazer diretamente, ou seja, sem a intervengao
do Congresso Nacional e das camaras legislativas estaduais e municipais,
ou nas esferas da administracao putblica, pois a previsdo legal exige a con-
vocagao ou autorizagdo por parte destes, para que se possam praticar os
atos estabelecidos na legislagao.

H4, portanto, uma incongruéncia sobre estas trés formas de partici-
pacdo direta do povo para o exercicio de seu poder soberano. Para que o
povo, detentor originario do poder de decisdo, possa lancar mao de qual-
quer um dos trés institutos da participagdo direta, é preciso a autorizacdo
dos representantes. O representado, detentor maximo do poder, precisa
da concordancia do representante, mero delegatario, para fazer uso de sua
propria autoridade.

Esta previsdo estd no Art. 49 da CF/88 que estabelece o que “[...] é
da competéncia exclusiva do Congresso Nacional [...]”, estando no seu in-
ciso XV “[..] autorizar referendo e convocar plebiscito”. Nestas
circunstancias, a democracia participativa encontra um nitido limite para

sua efetividade. Sobre a questdao, Comparato afirma que:

O plebiscito e o referendo sao manifestagdes da soberania popular, mas o povo
s6 tem direito de se manifestar em plebiscitos e referendos mediante autori-
zagdo e convocagao do Congresso Nacional. E o que estd no artigo 49, inciso

15 da Constituigdo. Entao veja, nossa inventividade juridica é extraordinéria.
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Nos criamos uma figura de mandato tinica no mundo, em que o mandante s6

pode se manifestar se o mandatario lhe der autorizagio (2010, p. 43).

A prépria regulamentacio dos dispositivos levou cerca de uma dé-

cada para acontecer, como mostra Auad, ao afirmar que:

o Brasil permaneceu, por volta de dez anos, omisso em relagdo a regulacio
infraconstitucional; como consequéncia, a possibilidade de democracia semi-
direta, apesar de prevista constitucionalmente, era um direito de dificil
viabiliza¢do prética, o que pode ser constatado pela observagao de nossos fatos
histéricos, que ndo contemplaram, nesses dez anos, nenhum exemplo subs-
tancial relacionado a utilizagao da consulta popular, com excecao do plebiscito
de 1993, para a escolha da forma e do sistema de governo a vigorar no pais
(2013, p.13).

Ao serem regulamentados pela j4 mencionada Lei 9.709/98, os insti-
tutos foram mais uma vez submetidos ao crivo do Congresso Nacional,
permanecendo como figuras de mandato préprias dos representantes elei-
tos, em detrimento dos representados. Por estas razdes, restam nitidas as
limitagoes juridicas, fruto de controvérsia no processo constitucional dos
institutos do Plebiscito e do Referendo.

A restrigdo para a efetividade destas figuras de mandato, onde seu
detentor nao pode exercé-las sem autorizacdo, visa garantir o controle do
exercicio legislativo nos limites do Congresso Nacional e das camaras le-
gislativas, bem como do exercicio da administragdo ptblica nos limites do
poder executivo. E uma técnica legislativa que cria a ilusao de uma demo-
cracia participativa real, por meio de institutos juridicos de democracia

indireta.
O plebiscito na Constituicao cidada: uma breve analise comparativa
Observadas atentamente, as regras estabelecidas pela Lei 9.709/98,

que regulamenta os incisos I, II e III do artigo 14 da CF/88, ndo garantem

a eficacia dos institutos, pois poucos acrescentam as j& previstas
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disposicoes constitucionais sobre o tema. A regulamentacao foi imida, con-

forme afirma Auad:

Deveras timida em relacdo a ampliagdo do exercicio da soberania popular e
ndo regulou importantes assuntos relacionados a viabilidade da aplicacio da
democracia semidireta no pafs. Praticamente é uma cdpia das disposigoes

constitucionais sobre o assunto sem maiores esclarecimentos (2013, p. 14).

A busca por solucdes encontra alternativas no caminho percorrido
pelo novo constitucionalismo latino americano. Segundo Alessandro Mi-
chael Cunha Amorim esta solucio faz parte de um processo de
“refundacao do Estado” desde as suas bases, que se justifica ao afirmar

que:

Bolivia, Venezuela e Equador apostaram na formulacdo de uma nova consti-
tuicdo. Como uma espécie de resposta critica a suposta crise da representa¢ao
politica, houve, na refundacio desses paises, uma notavel preocupagdo em as-
segurar mecanismos constitucionais ampliados de participacio cidada e
inclusao politica em diversos campos, entre eles: na representagao politica, na
revogacao de mandatos, na revogacao/ratificagdo de leis, na politica externa,
em mecanismos populares de controle e prestacdo de contas, na iniciativa de
lei, em mecanismos de cogestdo, na autonomia indigena, entre muitos outros
(COELHO; MENDONCA CUNHA FILHO; PEREZ FLORES, 2010, p. 33).

Estes trés casos tem sido constantemente assinalados como os pro-
cessos mais radicais de “transicao politica na histéria recente da América
Latina”, que em maior ou menor medida, questiona o chamado “modelo
classico de democracia representativa” por meio da adogao de novas Cons-
tituicdes (COELHO; MENDONCA CUNHA FILHO; PEREZ FLORES, 2010).

Observemos o exemplo equatoriano, mais recente destes paises a re-
alizar sua Assembleia Nacional Constituinte, em outubro de 2008. Pelos
artigos 103, 104, 135 € 444, os cidaddos podem propor projetos de lei, mo-
dificagdes constitucionais e convocar uma Assembleia Constituinte, tanto

os residentes no préprio pais quanto os domiciliados no exterior.
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O processo constitucional estabelecido para estes casos foi extrema-
mente simplificado no Equador, sendo destes paises onde se exige, por

exemplo, 0 menor ntmero relativo de assinaturas:

[...] 0,25% para proponer una ley, 5% para un plebiscito nacional, 10% para
un plebiscito local, 1% para modificaciones constitucionales y 8% si las modi-
ficaciones propuestas suponen alteraciones en la estructura fundamental de la
carta. Por ultimo, el 129 de los electores inscritos pueden convocar a una con-
sulta popular sobre el llamado a una Asamblea Constituyente (COELHO;
MENDONCA CUNHA FILHO; PEREZ FLORES, 2010, p. 35).

A constitui¢do também prevé mecanismos que garantem aos cida-
daos que suas iniciativas ante o parlamento e outros drgaos sejam
discutidas de maneira efetiva e sem demoras. Para um projeto de lei o
prazo maximo é de cento e oitenta dias e de um ano para uma Reforma
Constitucional.

Como forma de assegurar o cumprimento dos prazos, a Constituicao
estabelece que se a iniciativa nao for considerada pelos parlamentares, en-
trard em vigor automaticamente, sendo necessaria a realizagdo de um
referendo caso trate de Reforma Constitucional.

E significativa a diferenca com o respectivo processo constitucional
brasileiro que, pelo art. 3° da Lei N° 9.709/98, estabelece que “[...] o ple-
biscito e o referendo sido convocados mediante decreto legislativo, por
proposta de um tergo, no minimo, dos membros que compdem qualquer
das Casas do Congresso Nacional”.

Tal procedimento versa sobre os dispostos no § 3° do art. 18 da Cons-
tituicao Federal, que trata da incorporagao, divisio e desmembramento de
Estados. Mas é o tnico procedimento detalhado na lei infraconstitucional
acerca dos processos plebiscitarios, que por sua vez esta em conformidade
com o previsto no inciso XV do art. 49 CF, que estabelece como “[...] com-
peténcia exclusiva do Congresso Nacional [...] autorizar referendo e
convocar plebiscito”.

O art. 6° da Lei N° 9.709/98, que trataria das “demais questoes”, re-

mete a convocacao do plebiscito e do referendo ao que esteja em “[...]
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conformidade, respectivamente, com a Constituigao Estadual e com a Lei
Organica” nos casos “de competéncia dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios”.

Nenhuma outra referéncia é feita ao procedimento adotado nas con-
sultas publicas nacionais acerca de temas que ndo sejam “A incorporacao
de Estados entre si, subdivisio ou desmembramento para se anexarem a
outros [...]"”. Ou seja, a Lei 9.709/98 regulamentou especificamente um
Unico item do dispositivo constitucional de participacdo direta, deixando
em aberto todo o rol de atribuicdes que estdo previstos nos incisos I, II e
I1I do art. 14 da Constituicdo Federal de 1988.

Ha uma nitida distingdo conceitual e de concepcado entre as duas ex-
periéncias. Enquanto o processo constitucional equatoriano estabelece que
0 as consultas populares partem do povo, no brasileiro estas consultas sao
feitas pelos parlamentares ao povo.

Além disso, enquanto pela constituigdo equatoriana se assegura, por
meio do estabelecimento de prazos, a realizagdo ou implementacdo da-
quilo que é objeto de discussdo, no Brasil nada é colocado acerca do
periodo para a realizacio do Plebiscito ou do Referendo ou do tempo para
apreciacdo por meio das casas representativas. Pelo artigo 104 da Consti-
tuicdo equatoriana, a convoca¢ao da consulta popular é realizada pelo
Orgéo eleitoral, passando por prévia analise de constitucionalidade da
Corte Constitucional.

Esta possibilidade esta dada por razédo da Reforma do Estado promo-
vida pela Constituicio de Montecristi, que reformulou as bases da divisdo
dos poderes e das fun¢oes do Estado equatoriano. Foi rompida a tradicio-
nal formula de triparticao dos poderes, sendo criadas duas novas fungoes,
respectivamente a Func¢ao de Transparéncia e Controle Social e a Funcéo
Eleitoral, desvinculada da Funcéo Judicial.

Pelo atual processo constitucional brasileiro, a convocagao é compe-
téncia exclusiva do Congresso Nacional, cabendo apenas a utilizacdo dos
remédios constitucionais como meio para conduzir o debate de mérito da

consulta a apreciacao do Poder Judiciério.
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A possibilidade, portanto, de um povo apresentar aos seus pares de-
terminada demanda por meio de Plebiscito ou Referendo, em que pese
constar formalmente no texto constitucional, ndo é materialmente possi-

vel, a menos que este obtenha autorizagdo do Congresso Nacional.
Consideracoes finais

A caréncia de regulamentacio contribui de forma decisiva para a ina-
plicabilidade do Plebiscito no Brasil. Basta observar a infima quantidade
de consultas populares realizadas no pais desde a promulgacdo da Consti-
tuicdo de 1988 ou da sancdo da Lei 9.709/98.

Apenas trés consultas publicas foram realizadas, sendo dois plebisci-
tos e um referendo. O primeiro plebiscito realizado apds a promulgacao
da Constitui¢do Federal de 1988 ocorreu em 1993 e demandava a popula-
¢ao escolher entre monarquia ou republica e parlamentarismo ou
presidencialismo. O segundo plebiscito trata da possibilidade de desmem-
bramento do Estado do Paré e da criagdo de mais dois estados nessa regido
- Carajas e Tapajos.

O tnico referendo realizado desde entao foi em 2005, quando o povo
brasileiro foi consultado sobre a proibigao do comércio de armas de fogo e
muni¢des no pais. A alteracdo no art. 35 do Estatuto do Desarmamento
(Lei n° 10.826/2003) tornava proibida a comercializacdo de arma de fogo
e munigao em todo o territério nacional, salvo para as entidades previstas
no art. 6° do estatuto. Os brasileiros rejeitaram a alteragdo na lei. (TSE).

Todavia a pequena quantidade de plebiscitos e referendos nao signi-
fica desinteresse por parte da populacdo. Prova disso foram a realizacdo
dos chamados “plebiscitos populares”, como por exemplo, o da ALCA
(Area de Livre Comércio das Américas) em 2002, onde foram coletados
10.234.143 mil votos e destes 98,32% dos eleitores/as se declararam con-
tra a entrada do Brasil na ALCA. Ou os Plebiscitos Populares a respeito de
temas fundamentais, como em 2000, sobre a divida Externa, em 2007,

sobre a Privatizacao da Companhia Vale do Rio Doce e 0 mais recente em
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2014 pela Constituinte exclusiva e soberana do sistema politico (Cartilha
do Plebiscito Popular, 22 edicdo).

Nesse sentido, o processo constitucional equatoriano tem muito a en-
sinar, pois permite que as matérias sejam discutidas apds passarem
apenas pelos filtros técnicos do parlamento e do judiciario de maneira que
0 respeito a soberania popular seja garantido. Em tempos onde a demo-
cracia representativa é duramente questionada, principalmente pela
influéncia do poder econdmico, estudar formas de aperfeicoamento do sis-
tema democrético é algo decisivo.

A experiéncia equatoriana lanca luz sobre o processo constitucional
brasileiro quanto a eficécia e aplicabilidade de seus institutos de participa-
¢ao direta. Assim como outros paises da regido que viveram anos de
grande instabilidade politica e periodos de ditaduras militares, Equador e
Brasil voltam a enfrentar novos tempos de conturbacio.

Neste momento, lancar maos de instrumentos que fortalegam a par-
ticipacao popular nas decisoes e garantir o respeito a estas decisdes é algo
central tanto na luta politica quanto no mundo juridico, este, sempre pas-
sivel de consequéncias danosas como ocorreu em todos os cenarios de
instabilidade anteriores.

Se no Brasil a possibilidade de uma reforma do Estado ainda néo esta
dada, a regulamentacdo de institutos tdo preciosos como o Plebiscito e o
Referendo deve ser feita, como forma de pavimentagédo deste caminho, sob
pena de retrocessos na propria democracia representativa, tdo questio-
nada em tempos atuais.

Dessa maneira, a Teoria Constitucional da Democracia Participativa
é imprescindivel. Mesmo sendo uma teoria que “[...] demanda o concurso
de elementos tépicos, axioldgicos, concretistas, estruturantes, indutivos e
jusdistributivistas, os quais confluem todos para inserir num circulo prag-
matico-racionalista o principio da unidade material da Constituicao [...]”,
trata-se de um esfor¢o necessario (BONAVIDES, 2001, p. 42).

Para que se possa transcender as limitagdes do atual modelo e cons-

truir, sob novas e solidas bases, a democracia necessaria, sera preciso,
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primeiramente, impedir que algumas das atuais bases se desestruturem.
A democracia participativa ¢ um dos elementos centrais que podem sus-

tentar esta construgdo e é justamente aquela que ndo pode cair.
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Estudos contemporaneos sobre a dogmatica juridica
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A (in)compatibilidade do pacta sunt servanda nos

contratos de trabalho com empregados hipersuficientes

Nivea Bethénia Correia da Silva
Ciro Alencar de Amorim

Kilma Galindo do Nascimento

Introducio

Este trabalho tem como foco discutir a aplicabilidade do pacta sunt
servanda nas relacdes contratuais com empregados hipersuficientes, a
partir do enfoque ao principio da prote¢do do empregado e a vulnerabili-
dade que todo trabalhador se submete. Inicialmente pretende-se
apresentar uma breve explanagao sobre a legislacdo trabalhista que passou
a diferenciar os trabalhadores com maior ou menor autonomia para con-
tratar e se submeter as condi¢des estipuladas para o vinculo empregaticio.
Em seguida o principio do pacta sunt servanda passa a ser analisado diante
da necessidade de liberdade e da autonomia para contratar, elementos
aparentemente incompativeis na relacdo de emprego, marcada pela vul-
nerabilidade de qualquer empregado que necessidade da aplicagdo do
principio da protegdo para se equiparar ao contratante empregador.

A figura do empregado hipersuficiente, como é apresentado na lite-
ratura, representa aqueles que possuem o perfil apresentado no paragrafo
Unico do Art. 444 da CLT, quais sejam: empregados que possuem titulacdo
académica superior e que ganham salario mensal igual ou maior a duas

vezes o valor dos beneficios da Previdéncia Social.
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Neste diapasao, verifica-se a liberdade contratual das partes na rela-
cao de emprego, que agora passa a ser regida por contratos firmados
livremente entre empregado hipersuficiente e empregador, sem a inter-
vengao do Estado, naquilo que estiver previsto no artigo 611-A, da CLT, ou
seja, as partes poderdo contratar condi¢oes laborais livremente, sem qual-
quer prejuizo de alegacao de nulidade ou vicio de consentimento, com base
no principio da protecdo ao trabalhador, tendo em vista que o empregado
hipersuficiente ou autossuficiente possui a mesma autonomia para con-
tratar que os sujeitos coletivos.

Ao final, busca-se discorrer sobre a (in)compatibilidade da aplicagdo
da pacta sunt servanda nos contratos de trabalho com empregados hiper-
suficientes e de que modo tal liberdade contratual interfere no principio
da protecéo do trabalhador, a partir da analise de elementos que geram a
necessidade de aplicacdo do principio da protecdo em todos os contratos
de trabalho, inclusive com os hipersuficientes, onde, nestes casos, se pre-
sume que sempre haverd a autonomia e liberdade para contratar,
elementos essenciais do pacta sunt servanda, diante da alta remuneracéo
e nivel de escolaridade superior.

Neste contexto destaca-se o principio da protecdo do trabalhador,
principio necessario para o equilibrio das rela¢des de emprego, garantindo
a preservacao de direitos e garantias a todo e qualquer trabalhador.

Diante do exposto, surge o seguinte problema de pesquisa: até que
ponto o pacta sunt servanda se mostra (in)compativel nas relagdes con-
tratuais dos empregados hipersuficientes, sob o viés do principio da
protecao e da vulnerabilidade do trabalhador?

O objetivo geral é discutir como o pacta sunt servanda se mostra in-
compativel nas relagdes contratuais dos empregados hipersuficientes,
diante da vulnerabilidade do trabalhador. Os objetivos especificos sdo: des-
crever as mudangas da reforma trabalhista relacionadas a forma de
contratacdo com empregados hipersuficientes; analisar as condi¢des para
aplicacdo do pacta sunt servanda e a aplicabilidade nos contratos de tra-

balho; e discorrer sobre a possibilidade do empregado hipersuficiente
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contratar diretamente com o empregador, sem afetar o principio da pro-
tecdo, diante da vulnerabilidade inerente aos trabalhadores.

A metodologia utilizada foi a reviséo bibliografica, que provém do es-
tudo envolvido com base no levantamento de materiais publicados em
livros, revistas, jornais, redes eletronicas e etc. Quanto ao método de pes-
quisa, sera conduzida através do estudo dedutivo, no qual parte-se de um
conhecimento existente, descrevendo as informagoes necesséarias para o
entendimento do trabalho e partindo para as respostas que complemen-
tam os objetivos propostos (GIL, 2010), entdo diante da discussdo que sera
feita, serdo utilizadas premissas para demonstrar a vulnerabilidade do em-
pregado hipersuficiente.

O interesse pelo tema a ser discutido surge apds a promulgacdo da
alteracdo legislativa, Lei 13.467/2017, que modifica a Consolidacdo das Leis
do Trabalho criando a figura do empregado hipersuficiente, que afasta a
protecao exacerbada do Estado nas relagdes contratuais, deixando este
empregado com plena autonomia para discutir clausulas contratuais de
trabalho e assumir as consequéncias desta tratativa, assim como os sujei-
tos coletivos nas relagoes laborais.

Assim, na presente pesquisa objetivamos a anélise dos principios ba-
silares que regem o ordenamento juridico brasileiro, notadamente o
Direito do Trabalho buscando demonstrar a incompatibilidade e a insegu-
ranca juridica ao empregado considerado hipersuficiente nos contratos
empregaticios, visando demonstra o retrocesso que a inovacao legislativa
trouxe.

A motivacio pelo desenvolvimento deste estudo se deu ainda, diante
do contexto académico, em virtude do quadro inovador, carente ainda no
mundo cientifico, de discussdes sobre a 6tica das consequéncias negativas
atraidas para o empregado que se enquadra nas caracteristicas do hiper-
suficiente.

A justificativa social que circula este trabalho, se deu ainda em virtude
do ato legislativo realizado recentemente que leva determinada classe de

empregados a uma verdadeira situagdo de vulnerabilidade diante de sua
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igualdade de condigbes para discutir clausulas contratuais, submetendo-

se ao pacta sunt servanda.

Conceitos e historico das leis trabalhistas

Desde o surgimento da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) de
1943, varias conquistas referentes a igualdade de condicoes de trabalho
foram reguladas, gerando direitos e obrigagdes que proporcionam a pos-
sibilidade de contratagido entre sujeitos desiguais assumirem obrigaces
reciprocas, por estar o empregado vulneravel protegido por normas am-
paradas pelo Principio da Protecido do Trabalhador. Em 11 de novembro
de 2017 entrou em vigor a Lei da “Modernizacio/Reforma Trabalhista”,
sob n° 13.467, trazendo diversas mudancgas significativas na legislacao tra-
balhista que colocaram em questionamento os principios basilares do
direito do trabalho (BRITEZ, 2017).

Dentre as mudancas na CLT, relacionadas as modalidades de contra-
tacdo, a partir da Lei n° 13.467/2017 pode-se citar a regulamentagdo de
contrato de trabalho a distancia através de meios informatizados, com o
teletrabalho, previsto no art. 75-B, gerando a possibilidade de flexibilizacdo
de normas relacionadas a subordinacéo e jornada de trabalho. (BRASIL,
2017).

Outra alteracdo significativa se deu com a possibilidade de contrata-
¢ao na modalidade intermitente, em que o trabalhador possui periodos de
atividade e de inatividade, ensejando a flexibilizacdo quanto a jornada de
trabalho e direitos trabalhistas (DELGADO, 2017).

Vale destacar que mesmo com a regulamentagdo do teletrabalho e
jornada intermitente, os empregados nao deixam de estar vulneraveis os
interesses do empregador, pois estas modalidades de contratagdes supri-
mem alguns direitos trabalhistas concedidos aos demais empregados
submetidos a outros tipos de contrata¢des, como garantia de salario mi-
nimo, estabilidade, recolhimentos previdenciarios, verbas rescisérias, etc.
(CASSAR, 2017).
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Ademais, a lei da reforma trabalhista possibilitou a altera¢do de nor-
mas contratuais por meio da Convengédo ou Acordo Coletivo, mesmo que
venham a reduzir direitos, desde que estejam previstas no artigo 611-A, da
CLT, sendo tais condigdes estipuladas na norma coletiva, superiores as
previsdes legais, ou seja, o negociado se sobrepde ao legislado, podendo
entrar em confronto com o principio da alteracdo contatual lesiva nos con-
tratos individuais de trabalho (DELGADO, 2017).

Essas mudangas proporcionaram maior flexibilidade aos contratos de
trabalho, respeitando os direitos constitucionais, mas garantindo a possi-
bilidade de alteragdes contratuais de forma livre entre as partes, conforme
Art. 444, da CLT descrito abaixo.

Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre esti-
pulagdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposi¢oes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam

aplicaveis e as decistes das autoridades competentes (BRASIL, 1943, p. 36).

O artigo descrito acima destaca que as partes sdo livres para contratar
qualquer norma que nao contravenha as normas constitucionais, as nor-
mas coletivas e as decisdes das autoridades competentes, fato que resulta
no principio do pacta sunt servanda.

O pacta sunt servanda é um conceito classico que consiste na liber-
dade das partes contratarem clausulas contratuais e as respeitarem, ou
seja, é a forca obrigatéria dos contratos. Conceito que rege todos os con-
tratos, inclusive os contratos de trabalho, na tentativa de efetivar os
beneficios desejados para ambas as partes (ENZ, 2017).

Portanto, a aplicabilidade do principio pacta sunt servanda nos con-
tratos refere-se a vinculagdo das partes as condigdes estipuladas
livremente pelas mesmas, ou seja, a validade dos contratos esta adstrita a
vontade bilateral. Dessa forma, as clausulas dos contratos podem conter
deveres, obrigacdes, beneficios e proibicdes, sempre resultando no inte-
resse de ambas as partes envolvidas (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2005).
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O principio do pacta sunt servanda esta descrito no Codigo Civil ao
prescrever que as partes sdo livres para contratar tudo que nao viole a
funcdo social do contrato, destacando-se a previsao do artigo 422 do Co-
digo Civil, ao prescrever que “Os contratantes sao obrigados a guardar,
assim na conclusao do contrato, como em sua execucdo, os principios de
probidade e boa-fé” (BRASIL, 2002).

Neste sentido, Giaretton (2012) destaca que o pacta sunt servanda
consiste na obrigatoriedade de ambas as partes cumprirem o que foi acor-
dado, tendo em vista que as clausulas contratuais externalizam a vontade

das mesmas:

O pacta sunt servanda encontra-se presente no ordenamento, logo, a vontade
das partes revestida da forga obrigatoria é o imperativo da relagdo contratual.
A fungdo social do contrato nao extinguiu esses preceitos classicos, apenas ate-

nuou seus reflexos em vista dos interesses da coletividade (GIARETTON, 2012,

p-17).

Da mesma forma, Rizzardo (2006) destaca que o pacta sunt servanda
se dedica em validar os termos fixados pelas partes para que tais clausulas
sejam cumpridas, por retratar o acordo de vontade.

O pacta sunt servanda é um principio que garante forca as condi¢tes
contratuais estipuladas voluntariamente pelas partes, conforme abaixo

descrito:

O principio da forga obrigatéria do contrato, também denominado pacta sunt
servanda, consiste no pressuposto de que o avencado, pelas partes, devera ter
seu estrito cumprimento, como forma de preservaciao da vontade das mesmas,
que presumidamente, € livre e consciente no momento da celebracdo do con-
trato (ROTTA; FERMENTAO, 2008, p. 196).

Medeiros (2016) descreve que na Teoria Contratualista classica nao
se admite que o Estado intervenha nas relagdes contratuais entre os parti-
culares, em respeito ao pacta sunt servanda, uma vez que os contratantes
estipularam tais condicdes livremente, expressando a autonomia da von-
tade.
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Rotta e Fermentdo (2008) complementam que contratos sdo solos
férteis para criacdo de todo tipo de previsdo normativa entre os sujeitos,
desde que respeitem normas de ordem publica e a fungao social do con-
trato.

Ainda destacam os autores acima que no ambito trabalhista, os sujei-
tos devem respeitar as normas de ordem publica. Ademais, o empregador
deve respeitar as normas protetivas trabalhistas, contidas na CLT e demais
normas trabalhistas, a fim de formalizar um contrato equilibrado com o
empregado que € o sujeito vulneravel e hipossuficiente.

Porém, com a reforma trabalhista, surgiu uma nova classe de empre-
gados, sao os denominados empregados hipersuficientes ou
autossuficientes, descrito no paragrafo tnico, do Art. 444, da CLT, acres-

centado pela Lei 13.467/2017.

Parégrafo tnico. A livre estipulagdo a que se refere o caput deste artigo aplica-
se as hipdteses previstas no art. 611-A desta Consolidagdo, com a mesma efi-
cécia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no caso de
empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba salario men-
sal igual ou superior a duas vezes o limite méximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social (BRASIL, 2017).

A criagao deste paragrafo tnico ocorreu a partir do projeto de lei
6.787/2016, onde o deputado Daniel Vilela destacou o surgimento dos cha-
mados empregados hipersuficientes, que sdao empregados com ensino
superior e remuneracao apreciavel, longe de serem tratados como vulne-
réaveis, carentes de protecdo, com desvantagem perante o empregador, ou
incapazes de negociar e regular seus direitos laborais (BRASIL, 2016).

Outro motivo que justificou a criagdo da classe de empregado hiper-
suficiente foi a consideracio de que a pessoa com as caracteristicas
descritas no paragrafo Gnico do art. 444 da CLT possui capacidade dife-
renciada para identificar suas condicoes de trabalho, podendo contratar e
alterar as condi¢bes contratuais livremente e diretamente com o empre-
gador, por dispor de aptiddo intelectual, habilitacdo profissional e ndo ser

hipossuficiente  financeiramente. Neste sentido, o empregado
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hipersuficiente pode negociar sobre varios direitos trabalhistas, desde que
estejam descritos no art. 611-A da CLT, como sistema de compensagdo de
jornada, redugéo do intervalo intrajornada, forma de remuneracio, troca
de feriado, enquadramento do grau de insalubridade, prorrogagao de jor-
nada em ambiente insalubre, etc. (FELICIANO; TREVISO; FONTES, 2017).

Vale destacar que as condicOes previstas no artigo 611-A da CLT séo
passiveis de estipulacio ou alteragio contratual desde que sejam formali-
zadas por sujeitos coletivos, como os sindicatos e pelos sujeitos individuais
da relacdo de trabalho, desde que o empregado seja hipersuficiente. Dessa
forma, o denominado hipersuficiente esta livre para negociar diretamente
com o empregador, sem intervenc¢do do Estado, do Sindicato ou de qual-
quer interpretacdo impeditiva de contratar, com base no Principio da
Protecdo. Ressaltando que aqueles que ndo estao inclusos nestes requisitos
sdo considerados hipossuficientes e nao estdo em pé de igualdade com o
empregador, nao sendo possivel contratar sem a existéncia de norma co-
letiva (PEREIRA; ORSI, 2018).

As condigoes de trabalho que o empregado hipersuficiente pode ne-
gociar com o empregador estdo descritas no art. 611-A, da CLT, abaixo

citadas para melhor entendimento:

Art. 611-A. A convengao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevalén-
cia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

I - Pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;
II - Banco de horas anual;

III - Intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para
jornadas superior a seis horas;

IV - Adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189,
de 19 de novembro de 2015;

V - Plano de cargos, salarios e fun¢des compativeis com a condigdo pessoal do
empregado, bem como identificacdo dos cargos que se enquadram como fun-
¢oes de confianca;

VI - Regulamento empresarial;

VII - Representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII - Teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;
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IX - Remuneragao por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo em-
pregado, e remuneracao por desempenho individual;

X - Modalidade de registro de jornada de trabalho;

XI - Troca do dia de feriado;

XII - Enquadramento do grau de insalubridade;

XIII - Prorrogacao de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das
autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - Prémios de incentivo em bens ou servicos, eventualmente concedidos
em programas de incentivo;

XV - Participacao nos lucros ou resultados da empresa (BRASIL, 2017, p. 47-
48).

Verifica-se que artigo acima citado possui condi¢oes estipuladas ta-
xativamente, sendo estas as condigdes que podem ser objeto de livre
negociacio e se sobrepor a previsdo legal, mesmo que seja para reduzir
direitos (PEREIRA; ORSI, 2018).

Por outro lado, ao interpretar a norma acima entende-se que o legis-
lador considerou os empregados que possuem nivel superior de ensino e
recebem mais do que o dobro do teto, do beneficio do Regime Geral de
Previdéncia Social ndo necessitam contratar clausulas com o empregador
através da representacdo dos sindicatos que sdo sujeitos auténomos e
equiparados ao empregador.

Tais empregados hipersuficientes também possuem poder para fixar
clausula compromissoria, vinculando os sujeitos a resolucdo de conflitos
somente através da Arbitragem, conforme previsdo no artigo 507-A, da

CLT descrito abaixo:

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneragao seja supe-
rior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula compromissoria de
arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua concor-
dancia expressa, nos termos previstos na Lei no 9.307, de 23 de setembro de
1996. (BRASIL, 2017, p. 233).

Vale registrar que diferentemente do Art. 444, paragrafo tnico, da

CLT o empregado hipersuficiente ndo necessita de titulacio em nivel



Nivea Bethania Correia da Silva; Ciro Alencar de Amorim; Kilma Galindo do Nascimento | 191

superior, bastado somente receber salario superior a duas vezes o limite
maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social. (FELICIANO; TREVISO; FONTES, 2017).

Dessa forma, a partir da entrada em vigor da Lei 13.467/2017, as clau-
sulas firmadas entre empregados e empregadores que possuem as
caracteristicas definidas no artigo 444, da CLT, possuem forca vinculante
e devem ser respeitadas, em respeito ao principio do pacta sunt servanda
(GADOTTI, 2018).

Vale registrar que existem varias criticas sobre a possibilidade de al-
teracio e contratacdo direta entre empregador e empregado
autossuficiente, nos termos do pardgrafo tnico, do artigo 444, da CLT.
Dentre as criticas a figura do hipersuficiente existe o Projeto de Lei da Ca-
mara, n° 38 de 2017, de autoria do Senador Paulo Paim, propondo
alteragdo da redacdo atribuida ao paragrafo tinico do artigo 444 e ao artigo
507-A da Consolidagao das Leis do Trabalho - CLT, sob a justificativa de
que os artigos da CLT criam a falsa promessa de que o empregado hiper-
suficiente ndo possui vulnerabilidades para definir seu contrato
diretamente com o empregador, fato inveridico, pois independente do
montante de remuneragdo, o empregado depende da aceitagdo do empre-
gador para ser remunerado e independentemente do conhecimento
técnico e intelectual, sempre sera subordinado juridicamente ao emprega-
dor. Isso gera o estado de vulnerabilidade do empregado, e
consequentemente, a quebra de principios fundamentais do trabalho
(BRASIL, 2017).

Dentre os principios fundamentais do direito do trabalho, pode-se ci-
tar o Principio da protecdo ao empregado que se desdobra no principio do
in dubio pro operéario, principio da norma mais favoravel e principio da
condi¢do mais benéfica. Também pode-se citar o principio da irrenuncia-
bilidade dos direitos, o principio da continuidade da relagdo de emprego,
principio da intangibilidade salarial e o principio da primazia da realidade,
todos existentes por causa da vulnerabilidade e hipossuficiéncia de qual-

quer empregado, pois a relacio empregaticia é eminentemente
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desequilibrada, por causa do poder diretivo do empregador (SCHMIDT,
2015).

O principio de protegao ao empregado, previsto constitucionalmente
e conquistado historicamente tem como objetivo equilibrar a relacdo entre
o empregado (hipossuficiente juridicamente) e o empregador. Com base
nesse principio o Estado deve criar normas que possam deixar o empre-
gado em equilibrio ao empregador. Da mesma forma, o intérprete deve
sempre buscar a norma que mais se adeque a equilibrar o empregado,
tendo em vista que este sempre sera vulneravel e hipossuficiente
(CASSAR, 2017).

Diante do exposto, verifica-se que a figura do hipersuficiente, prevista
no paragrafo Gnico, do art. 444 e artigo 507-A, da CLT é objeto de enten-
dimentos antagonicos, diante da liberdade e autonomia que o empregado
possui para contratar diretamente com o empregador, motivo pelo qual ja
existem propostas de lei visando a revogagio destas disposicoes legais
(GADOTTI, 2018).

O empregado hipersuficiente e o principio da protecio do
trabalhador

A partir de todo estudo realizado, observa-se que a partir da Lei n°
13.467/2017, o legislador buscou garantir liberdade e autonomia para al-
guns sujeitos contratarem e alterarem normas trabalhistas diante do seu
poder econdmico e intelectual. Tais sujeitos se referem aos sindicatos e aos
altos empregados, denominados de hipersuficientes ou autossuficientes.

A condicao de empregado hipersuficiente est4 definida no paragrafo
Unico, do artigo 444, da CLT, sendo aquele que é portador de diploma de
nivel superior e que perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes
o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, po-
dendo contratar livremente com o empregador as condicdes estipuladas
no artigo 611-A, da CLT.
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Conforme analisado, a possibilidade do empregado hipersuficiente
contratar ou alterar as condi¢des pactuadas diretamente com o emprega-
dor estd em consonancia com o principio do pacta sunt servanda, tendo
em vista que as partes podem livremente contratar, ficando obrigadas a
cumprirem o estipulado, diante da forca inerente os contratos (ENZ, 2017).

Acontece que conforme destacado nesta pesquisa, especificamente
por Feliciano, Treviso e Fontes (2017), os contratos de trabalho possuem
sujeitos que sempre estardo em desigualdade, ou seja, o empregador pos-
sui 0 poder diretivo capaz de determinar ordens desservico, fiscalizar e
punir o trabalhador, independentemente da sua condi¢do econdémica ou
técnica, ficando o empregado subordinado juridicamente ao empregador,
fato caracterizador da hipossuficiéncia juridica de todo empregado.

Conforme elucidado, os hipersuficientes ndo necessitam da interven-
¢do estatal ou dos sujeitos coletivos que os representam (sindicatos) para
negociarem com seus empregadores, tendo em vista que 0s mesmos pos-
suem autonomia, podendo se equiparar ao empregador para contratar,
dispensando-se qualquer interpretacdo que impeca a liberdade contratual,
mesmo que seja uma interpretacdo com base no principio da protegdo do
trabalhador.

Verifica-se que, conforme destacado por Cassar (2017), o principio da
protecdo visa garantir a efetividade dos direitos trabalhistas, tendo em
vista que a relacdo de emprego é eminentemente desigual entre empre-
gado e empregador. No caso do hipersuficiente ndo h4 a aplicacao do
principio da protecdo, ficando o empregado exposto as condigdes apresen-
tadas pelo empregador, diante da vulnerabilidade que todo empregado
possui, por necessidade de manutencéo do vinculo empregaticio e neces-
sidade de cumprimento das normas inerentes ao poder diretivo do
empregador.

Ademais, conforme destacado pela literatura abordada, as mudangas
na legislagdo trabalhista, denominada reforma trabalhista, ocorreram sob
a alegacdo de que a Consolidacgao das Leis do Trabalho, publicada em 1943

necessitava se adequar aos interesses atuais, possibilitando a flexibilizacao
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das normas trabalhistas, garantindo maior liberdade entre os sujeitos da
relagdo empregaticia.

Ademais, conforme justificativas do Projeto da lei da modernizagédo
trabalhista, tal norma foi criada sob a alegagdo de que nos tltimos trinta
anos ocorreu grande avango tecnoldgico e profissional, gerando maior ne-
cessidade de flexibilizagdo das normas trabalhistas para desenvolvimento
da economia e consequentemente para a garantia do emprego.

Dessa forma, dentre as principais alteragdes advindas da reforma tra-
balhista, esta a possibilidade de contratacéo e alteragdo de normas que se
sobrepdem a lei, mesmo que venham reduzir direitos, nos termos do ar-
tigo 611-A, da CLT, através da negociagdo entre sujeitos equiparados
contratualmente, como o sindicato e como o empregado hipersuficiente
que na visdo do legislador, este tltimo sujeito, trata-se de empregado que
possui autonomia e liberdade para negociar as condigdes de trabalho, nao
estando em condicio de vulnerabilidade com o empregador.

A partir da analise do principio do pacta sunt servanda pode-se con-
cluir que s6 ha possibilidade de contratagdo quando os sujeitos possuem
plena autonomia e liberdade para estipularem as clausulas contratuais,
ndo podendo existir a vulnerabilidade.

No caso dos contratos de trabalho, todos os doutrinadores estudados
enquadram o empregado como sujeito vulneréavel e hipossuficiente juridi-
camente, tendo em vista que conforme destacado por Cassar (2017) esta
condicao nao se restringe a condigdo econémica ou técnica, conforme des-
crito pelo legislador no paragrafo tnico, do artigo 444, da CLT, mas a
subordinacao juridica do empregado em relagéo ao poder diretivo do em-
pregador.

Neste sentido, os contratos de trabalho sempre necessitam ser regi-
dos pelo principio da protecdo, para que o empregador possa preservar e
garantir direitos trabalhistas aos empregados que jamais serdo equipara-

dos sem a protecao legal.
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Diante destes fatos, verifica-se que s6 ha contrato de trabalho equili-
brado entre o empregador e o empregado subordinado se houver a
preservacao do principio da protegao.

Consequentemente, o principio da protecdo néo é aplicado quando os
sujeitos ficam livres para fixar as condices de trabalho que podem se so-
brepor as conquistas legislativas, mesmo que venham reduzir direitos.

Neste caso, o poder do empregado hipersuficiente foi equiparado ao
sindicato, sujeito coletivo que tem autonomia para negociar condi¢des que
visem o interesse da categoria, tendo em vista que o empregado hipersu-
ficiente pode negociar livremente as mesmas condi¢des autorizadas para
uma Convencao ou Acordo Coletivo de Trabalho, previstas no artigo 611-
A, da CLT.

Ademais, verifica-se que o empregado hipersuficiente possui as mes-
mas caracteristicas que qualquer outro empregado hipossuficiente,
conforme previsao contida no artigo 3°, da CLT onde “considera-se em-
pregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario” (BRASIL, 1943,
p- 87).

Diante da definigao legal de empregado, qualquer empregado possui
o elemento da vulnerabilidade, mesmo que possua remuneracgao superior
a duas vezes o limite do beneficio previdenciario e possua nivel superior.

Devido a subordinacao juridica e vulnerabilidade do trabalhador, a
autonomia e liberdade de contratagdo, diante do pacta sunt servanda po-
dem ser afetadas em varias situagoes, tais como o poder do jus variandi do
empregador, a imposicdo de normas necessérias para manutencao da ati-
vidade empresarial e consequentemente para manutencdo dos vinculos
empregaticios, dentre outras.

Sendo assim, mesmo diante da recente alteragio legislativa existem
criticas e propostas de lei justificando a necessidade de alteragdo da norma
que possibilita a livre contratagdo do empregado hipersuficiente, tendo em
vista que se trata de empregado vulneravel as ordens do empregador como

qualquer outro empregado.
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Com isso, a vulnerabilidade gerada da necessidade do empregado em
seguir clausulas contratuais adaptadas para beneficiar o empregador gera
a quebra do paradigma da autonomia contratual, impedindo que haja a
liberdade de contratagao pelo principio do pacta sunt servanda.

Dessa forma, quando ocorre desigualdade contratual, quando apenas
uma das partes se beneficia totalmente do acordado, devido ao emprega-
dor ter controle sobre o que considera mais benéfico para si do que para o
trabalhador considerado hipersuficiente, ocorre a quebra nos principios
de protecdo ao empregado a incompatibilidade da aplicacdo do pacta sunt
servanda.

Diante de todo o exposto, ndo ha compatibilidade do principio do
pacta sunt servanda nos contratos de trabalho com empregados denomi-
nados hipersuficientes, tendo em vista que este principio deve existir
quanto ha plena autonomia da vontade entre as partes e todo trabalhador
é vulneravel em relagao ao empregador, detentor do poder diretivo.

A compatibilidade do pacta sunt servanda nos contratos de trabalho
somente existe quando o empregado contrata normas ja previamente de-
limitadas no ordenamento juridico, por estarem amparadas pelo principio
da protecdo ao trabalhador, ensejando neste caso, o equilibrio contratual,
pois o sujeito vulneravel (empregado) ja possui garantias e direitos que
nao podem sofrer alteragdes por liberalidade do empregador, diferente-
mente do que prevé o paragrafo tinico, do artigo 444 e Art. 507-A, da CLT,
pois nestes casos o empregado nao possui qualquer restri¢do para contra-
tar diretamente com o empregador as condigdes previstas no artigo 611-A,
da CLT.

Neste sentido, os altos empregados, também denominados hipersu-
ficiente ou autossuficientes sdo empregados com as mesmas
caracteristicas dos empregados hipossuficientes, destacando-se a caracte-
ristica da subordinacéo juridica que gera a vulnerabilidade contratual para
todo trabalhador.

Ademais, a condigdo econdmica, técnica ou intelectual nao tem o po-

der de equiparar o empregado ao empregador ou de lhe conceder
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autonomia e liberdade para definir as condices de trabalho. Mesmo o em-
pregado hipersuficiente necessita estar amparado pelo principio da
protecao ao trabalhador que impede que normas que visem extinguir ou
reduzir direitos sejam aplicadas.

Neste sentido, a partir de todo estudo realizado e explanado, ndo ha
como se falar em possibilidade de aplicagao do principio do pacta sunt ser-
vanda entre empregador e empregado hipersuficiente, pela inexisténcia de
autonomia plena do empregado vulneravel que sempre necessitara do

principio da protegdo para colocé-lo em equilibrio com o empregador.

Consideracoes finais

Infere-se que a pacta sunt servanda pode estar presente em relagoes
contratuais de empregados hipersuficientes, em situacdes onde a empresa
tem maior flexibilidade de negociacdo nas questdes contratuais descritas no
art. 611-A da CLT. No que diz respeito a vulnerabilidade, ela possui chance
de ocorrer quando o empregador utiliza esté lei para criar um contrato sem
os beneficios e caracteristicas desejadas pelo empregado, mas que devido a
necessidade de se conseguir um emprego, torna-se obrigado a aceitar.

Por ser um tema recente na literatura, iniciado a partir da reforma
trabalhista de 2017, novos estudos sdo necessarios para criar maior fun-
damentagdo tedrica sobre os contextos e caracteristicas que causam a
vulnerabilidade empregaticia e a (in)compatibilidade da aplicagao da pacta
sunt servanda no ambito contratual e de protecao do trabalho em empre-
gados denominados hipersuficientes.

Por isso, para futuras pesquisas, sugere-se identificar as causas que
geram as situacdes de vulnerabilidade e (in)compatibilidade da aplicacdo
da pacta sunt servanda na figura de empregado hipersuficiente, onde se-
rdo entrevistados pessoas com esse perfil e os dados serdo analisados sobre
a questdo financeira (crise econémica), pessoal e profissional (area de atu-
acao, desvalorizagio do mercado), atribuindo valor na comunidade

cientifica e na area de Direito quanto a este tema escasso de pesquisas.
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Da distincao do bem juridico da hipétese de
lege ferenda do financiamento ilicito partidario e

do crime de corrupcao passiva

Caué Varjao de Lima

Fernando Andrade Fernandes

Introducio

O problema a ser analisado neste trabalho se refere a dogmatica do
crime de financiamento ilicito partidario em sua modalidade passiva, com
foco no estudo do bem juridico penal. Parte-se da premissa de que se trata
de uma hipétese de lege ferenda, que sera justificada cientificamente ao
decorrer de nosso estudo. O primeiro questionamento que pode ser feito
quanto ao objeto deste trabalho é sobre a utilidade de se estudar uma hi-
potese de lege ferenda, ainda mais na seara do Direito Penal, onde um dos
principios basilares é o da legalidade. A resposta é simples, a justificativa
para o estudo se da pela necessidade de se compreender o assunto, deli-
mitar a questdo, criar suporte para as respostas as demandas que a
sociedade traz e, consequentemente, evitar o entendimento cientifica-
mente equivocado e as anomalias juridicas. Sempre que possivel a Ciéncia
do Direito deve se debrucar antes, durante e apés a producdo legislativa.

Este trabalho se desenvolve no contexto da Ciéncia Juridico-Penal,
ndo obstante devemos sempre evitar o estudo do Direito de modo estan-

que, pois é necessario compreendé-lo em uma logica sistematica. Portanto,
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neste estudo serdo envolvidos outros ramos do Direito Publico, sendo eles
o Direito Constitucional e Eleitoral.

Como metodologia utilizaremos a dialética entre a indugéo e a dedu-
¢do. A primeira é expressa nos julgamentos da ADI 4.650 pelo Supremo
Tribunal Federal e do julgamento da chapa Dilma-Temer candidata a Pre-
sidéncia da Republica (AIJE 194358, Rp 846, AIME 761) pelo Tribunal
Superior Fleitoral, sobre os quais analisaremos os conceitos e argumentos
utilizados nas duas decisdes. A deducao é representada pela utilizagdo do
material bibliografico, em especial, a doutrina espanhola no estudo do fi-
nanciamento ilicito partiddrio, enquanto os autores brasileiros serdo
utilizados no estudo do crime de corrupgao passiva, visto que este ja é po-
sitivado em nosso Ordenamento Juridico Penal.

Quanto ao procedimento metodolégico que serd utilizado, temos a
dialética entre o pensamento sistematico e 0 pensamento problematico, o
primeiro representado pela sistematizacao do Direito Penal, por referéncia
a Constituigdo Federal, de onde devem ser extraidos os principios de poli-
tica criminal e a limitagdo do bem juridico a ser protegido com a tutela
penal; o segundo pensamento se da justamente em razao da situacao pro-
blematica verificada, ao constatarmos a caréncia de tutela penal do bem
juridico de financiamento ilicito partidario passivo.

Este trabalho focara na andlise do bem juridico penal, visto que re-
correntemente a pratica de financiar ilegalmente os partidos é confundida
com o crime de corrupgao passiva, 0 que em nossa opinido é equivocado.
Portanto, apenas com uma analise séria do bem juridico penal poderemos
compreender a real distin¢do e fornecer base para a construgido dogmatica
desta hip6tese de lege ferenda, pois é justamente a partir desta andlise é
que poderemos definir os outros aspectos dogmaticos que compdem o tipo
penal. Além do mais, o bem juridico possui funcao critica, teleologica, in-
terpretativa e sistematica, por estas razdes o nosso estudo sera voltado ao
bem juridico penal da hipé6tese de lege ferenda de financiamento ilicito par-
tidario passivo e sua distincdo com bem juridico penal do crime de

corrupgao passiva.



Caué Varjao de Lima; Fernando Andrade Fernandes | 203

Também gostariamos de aproveitar a oportunidade para agradecer o
apoio do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico
(CNPq), que financia a iniciacao cientifica de tema “analise dogmaética so-
bre a consideracio do financiamento de partidos como crime de
corrupcdo” realizada na Universidade Estadual Paulista (UNESP) campus
de Franca, a qual também somos extremamente gratos em colaborar com

a producdo académica.

A conduta penal

Para melhor andlise é preciso estabelecer qual é o nosso entendi-
mento por financiamento ilicito partidario, ressaltando que ndo se
pretende esgotar este assunto e nem mesmo construir um projeto a ser
proposto de imediato ao Poder Legislativo. Entretanto alguns aspectos en-
contram-se intrinsecamente ligadas ao eventual tipo penal, v.g., quando
falamos de homicidio o bem juridico é a vida, de modo que independente
da forma como o legislador redigir o texto penal o crime serd matar, ou
seja, tirar a vida de outrem.

Antes de estabelecermos o que se entende por financiamento ilicito
partidario é necessério realizar alguns apontamentos quanto as termino-
logias, 0 que é de extrema importincia cientifica, haja vista que “a
univocidade e a precisdo de seus termos [...] [fazem] da linguagem cienti-
fica o melhor instrumento para as fungdes de demonstragio e de
verificacio” (PERELMAN, 2014, p. 147).

O termo “caixa dois” é uma vulgata muito utilizada em meios jorna-
listicos, ndo obstante se trata de um equivoco que equivale a referir-se ao
homicidio pelo termo “assassinato”, ou utilizar expressdes como tromba-
dinha e ladrao. Além do mais, utilizar-se do termo “caixa dois” pode
conduzir a restricao do fato apenas ao periodo eleitoral, ndo abrangendo
as atividades partidarias cotidianas fora da época das elei¢des.

Em contrapartida, este trabalho adota o termo financiamento ilicito

partidéario e possui reservas quanto a expressao “caixa dois”, a ndo ser em



204 | Interdisciplinaridade e Direito: volume 2

citaces diretas, pois ha de prezar-se pelo rigor técnico da Ciéncia do Di-
reito, esta é um intercdmbio necessario com aquela; “a ciéncia serve a
técnica e a técnica serve a ciéncia; ndo se faz técnica sem ciéncia, porém é
mister a técnica para que a ciéncia alcance sua perfei¢do” (CARNELUTT],
2000, p. 22).

Deste modo, o entendimento utilizado como modelo sobre o que é
financiamento ilicito partidario passivo é inspirado no articulo 304 bis da
Lei Organica 5/2010" do Cédigo Penal Espanhol, pela sua maior precisdo
técnica e abrangéncia. O mencionado artigo descreve a conduta de receber
ou aceitar doacdes ou contribuicdes, direta ou indiretamente, recursos, va-
lores, bens ou servigos estimaveis economicamente destinadas a um
partido politico, coligagdo, candidato, politico ou agrupagoes de eleitores
contrarios ao que é permitido pelo Direito ou paralelamente a contabili-
dade da Justica Fleitoral. Esta descri¢do ndo é minuciosa, mas é suficiente
para o presente estudo, visto que traz os conceitos fundamentais da hip6-
tese criminal de lege ferenda do financiamento ilicito partidario, deste
modo sendo possivel compreender qual é o bem juridico penal a ser tute-
lado.

A necessidade e o contexto do debate

O contexto brasileiro atual é de intensa crise nos campos politico, ju-
ridico, econdmico e social, sendo diversas as razdes que ddo origem e
mantém essa crise generalizada na sociedade brasileira. Destarte, uma
questao debatida antes mesmo desta crise, porém que se agravou no de-
senrolar desta, é a que se refere ao financiamento de partidos politicos.

O Brasil, de fato, passou a respirar a democracia moderna apenas

apos a Constituigdo de 1988, antes dela, no periodo militar, houve, sim, a

' Articulo 304 bis. 1. Sera castigado con una pena de multa del triplo al quintuplo de su valor, el que reciba donaciones
o aportaciones destinadas a un partido politico, federacion, coalicion o agrupacion de electores con infraccion de lo
dispuesto en el articulo 5. Uno de la Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos politicos.
E a referéncia ao articulo 5. Uno da la Ley Orgénica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacién de los partidos politicos:
Articulo 5 Limites a las donaciones privadas Uno. Los partidos politicos no podran aceptar o recibir directa o indi-
rectamente:
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edi¢do do quinto Cédigo Eleitoral Brasileiro (1965). Neste havia a “verda-
deira tendéncia ao controle da parte financeira como, por exemplo, no que
diz respeito aos limites para o recebimento de doagdes, contribuicdes de
cada comité eleitoral”, havendo até mesmo permissao para doagao de fon-
tes privadas, porém nao houve “um melhor detalhamento de como essas
contribuicOes seriam realizadas” (AGRA, 2017). Na realidade, por mais que
tenham ocorrido elei¢des durante o regime militar, de fato, a democracia
ndo tinha terreno fértil. Por outro lado, nas democracias contemporaneas,
do mundo todo, é evidente a importancia das campanhas eleitorais e, se-
ndo, a manutenc¢do dos proprios partidos politicos para que seja viavel a
eleicao dos representantes do povo.

Apb6s o século XIX, os partidos politicos assumiram a funcao de ser o
veiculo natural da representacdo politica, ou seja, sdo institui¢des respon-
saveis por traduzir os anseios da sociedade, que possui interesses e
demandas, ao campo politico-institucional e assim resultarem em politicas
publicas. Dallari lembra passagem de Burke, relevante para traduzir esta
ideia, sendo partido “um corpo de homens que unem, para colocar seus
esfor¢os comuns a servigo do interesse nacional, sobre a base de um prin-
cipio ao qual todos aderem” (1995, p. 137). Alias, o Legislador Constituinte
também entendeu assim, pois uma das condic¢oes de elegibilidade é a de
ter-se filiacdo partidaria (art. 14, §3°, V, da Constituicdo Federal), por-
tanto, ndo resta diavidas, apesar da existéncia de politicagens e de
artimanhas nos bastidores, que os partidos politicos sdo fundamentais
para oxigenar a democracia.

Merece atencdo especial a decisao do Supremo Tribunal Federal na
ADI 4.650/DF, que julgou inconstitucional as doa¢des as campanhas elei-
torais realizadas pelas pessoas juridicas, e o julgamento do Tribunal
Superior FEleitoral da chapa Dilma-Temer, que concorreu a Presidéncia da
Reptiblica (AIJE 194358, Rp 846, AIME 761), estas decisdes possuem
grande relevancia ao estudo por revelar o contexto juridico das altas cortes

quanto ao tema do financiamento partidario.
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Outra consideragdo contextual é a que se refere a Criminologia, visto
que em um estudo de Direito Penal é imprescindivel termos por base o
estudo do crime como fendmeno social, pois deste modo é possivel reco-
nhecer o substrato empirico sobre o qual as normas juridico-penais
deverdo incidir. Defende-se que na sociedade contemporanea se verifica
um contexto do Direito Penal de “terceira velocidade”, no qual “a pena de
prisdo concorre com uma ampla relativizacdo de garantias politico-crimi-
nais, regras de imputagao e critérios processuais” (SILVA-SANCHEZ, 2013,
p- 193), a ganhar maior relevancia os temas pertinentes ao Direito Penal
Econdmico e os bens juridicos supraindividuais.

O Direito Penal surgiu, em termos cientificos, no periodo iluminista,
pela necessidade de proteger os cidadaos frente ao poder imensuravel do
Estado, sendo necessario limitar o ius puniendi. Tal orientagdo persiste até
hoje e persistird enquanto a sociedade necessitar da presenca do Estado,
pois é uma necessidade humana, visto como coletividade, controlar tanto
a conduta dos individuos como a dos mecanismos de controle, especial-
mente, em um contexto de Estado Democratico de Direito.

Nédo obstante, nossa realidade atual também demanda protecido
frente ao poder econdmico, visto que é evidente que as grandes corpora-
¢oes e conglomerados econdmicos possuem a capacidade financeira e,
consequentemente, politica de controlar as politicas governamentais e de-
fender seus interesses em detrimento do bem comum, esta é uma das
razdes para a ocorréncia de novos bens juridicos penais de carater supra-
individual, pois estas lesdes afetam indiretamente todo o corpo social, é a
realidade da “sociedade do risco” (BECK, 2011).

Premissa de hipétese de lege ferenda

Este trabalho parte da premissa de que o financiamento ilicito parti-
déario passivo ndo é tipificado penalmente no Ordenamento Juridico
Brasileiro, isto resta evidente quando verificamos a legislagdo penal e elei-

toral e néo se é encontrado a responsabilidade criminal com a sua devida
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sanc¢ao para a conduta de receber ou aceitar valores econdémicos paralela-
mente a Justica Eleitoral.

Em realidade, o que ha é a proposta de criminalizagao do financia-
mento ilicito partidario por meio da PL n® 4.850/2016, que se originou das
“10 Medidas Contra a Corrupcido” propostas pelo Ministério Pablico Fede-
ral, que denominou o tipo penal com o nomen iuris “caixa dois eleitoral”.

Ao se evidenciar esta caréncia de tutela, ha por consequéncia o debate
sobre a possibilidade de se enquadrar a referida conduta de financiamento
ilegal de partidos na modalidade passiva no tipo penal do artigo 317 do
Cédigo Penal, o que cientificamente é equivocado, principalmente pela
questao do bem juridico. Outros delitos também sdo questionados quanto
a possibilidade de servirem para punir a referida conduta, v.g., falsidade
ideolégica eleitoral, lavagem de dinheiro ou crime tributério.

No entanto, nenhum deles é passivel de tutelar o bem juridico a ser
protegido pela norma penal do financiamento ilicito partidario passivo,
isto que é essencial a este trabalho, pois é esse que carece de tutela na hi-
poétese de lege ferenda. Nao obstante, pode, sim, ocorrer a consumacio da
pratica de financiar paralelamente os partidos politicos concomitante-
mente com outros crimes, por exemplo os supra referidos, inclusive a
corrupcdo passiva, hipdtese totalmente viavel, como foi julgado na AIJE
194358, Rp 846, AIME 761.

Portanto, partindo-se da hipétese de lege ferenda sera realizado a
analise dogmatica sobre qual o bem juridico penal a ser tutelado e que
justifique a sancdo penal, consequentemente sera demonstrado a real dis-
tingao entre o financiamento ilicito partidario e a corrupgédo passiva no que

se refere ao bem juridico penal.
Bem juridico penal do financiamento ilicito partidario
A Ciéncia Juridico Penal possui principios que lhe ddo sustentacao.

No Ordenamento Brasileiro estes estdao, implicita e explicitamente, conti-

dos na Constituicaio Federal, “formam por assim dizer o nucleo
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gravitacional, o ser constitutivo do Direito Penal” (PRADO, 2003, p. 66).
Em um contexto onde, por razdes utilitarias e em respeito aos direitos fun-
damentais de todos os cidadéos, hé de se privilegiar a orientagéo de Politica
Criminal baseada na restri¢ao do jus puniendi, que melhor se traduz no
Direito Penal Minimo, em que a sang¢ao penal é o Gltimo instrumento que
o Estado possui para realizar o controle social e proteger os bens juridicos
que sejam fundamentais para os individuos e a comunidade. Portanto, é
necessario fazer a devida ressalva aos principios da ofensividade, da sub-
sidiariedade, da fragmentariedade, da lesividade e o da exclusiva protecao
do bem juridico, estes que traduzem a ideia de que “todo delito deve lesar
ou por em perigo de lesao determinado bem juridico” (PRADO, 2005, p.
265).

Para a construcio de um direito penal democratico e que, consequen-
temente, esteja em conformidade com o Estado Democratico de Direito é
necessario que se identifique na Constituicdo os valores e interesses ele-
mentares de uma determinada comunidade que, posteriormente, poderao
ser elevados a categoria de bem juridico, mas lembrando que historica-
mente “o bem juridico esteve ligado a uma ideia de limitagido e ndo de
fundamentagdo do Direito Penal” (PASCHOAL, 2003, p. 43). Também é
preciso ponderar, e concordamos com Janaina Paschoal (2003), sobre a
real necessidade de haver tutela penal para determinado bem juridico,
afastando qualquer possibilidade de haver presungao desta, pois isto acar-
retaria em um verdadeiro atentado contra o Direito Penal Minimo.

O principio da subsidiariedade determina que o Direito Penal apenas
deverd intervir e tutelar determinado bem juridico quando nenhum outro
ramo do Direito pode ser efetivo na protecdo daquele bem. Entretanto, a
sociedade atual tem “a visao do Direito Penal como tnico instrumento efi-
caz de pedagogia politico-social, como mecanismo de socializacdo, de
civilizacdo, supde uma expansao ad absurdum da outrora ultima ratio”
(SILVA-SANCHEZ, 2013, p. 79), ou seja, na sanha criminalizadora o Direito
Penal se tornou a prima ratio para solucionar os problemas na estrutura

social, mas o préprio autor da citacdo faz o apontamento de que esta
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“expansao é em boa parte inatil, a medida que transfere ao Direito Penal
um fardo que ele nao pode carregar” (2013, p. 79).

Por isto este trabalho ndo pretender fazer uma defesa irrestrita da
criminalizacdo e nem se apoia superficialmente na Constituigdo para de-
fender tal ideia, pois esta é um limite ao poder estatal e nao a sua
fundamentacgdo, é clara a ideia de que se esta fosse “interpretada extensi-
vamente, ndo deixaria espa¢o para a ndo incidéncia do Direito Penal,
transformando o objetivo de realizar um Direito Penal Minimo na materi-
alizacdo de um Direito Penal maximo” (PASCHOAL, 2003, p. 66-67.)

No entanto, em certos casos alguns direitos fundamentais apenas po-
dem ser efetivamente protegidos por meio de uma tutela mais efetiva, que
¢ a sancao penal. “Cabe apontar que os direitos fundamentais s6 ‘vao até
onde, e podem ser exercidos na medida em que contribuam para a manu-
tencao ou fortalecimento do sistema democratico’”” (ANDRADE apud
PASCHOAL, 2003, p. 144).

Portanto, resta ao jurista identificar qual interesse determinado, den-
tro de uma realidade social, tem a potencialidade de ser elevado a categoria
de bem juridico penal, por motivos de ordem politica e dogmética. O pri-
meiro motivo se da, pois, a realidade de um povo é dinadmica e sofre
constantemente transformacdes politicas, econémicas e sociais, destarte
ha a pretensao de se proteger determinas condi¢des fundamentais que séo
indispensaveis para a convivéncia em sociedade. O motivo dogmatico é
justificado pela fungéo teleolbgica que o bem juridico possui, visto que
“todo delito ameaga um bem juridico néo é possivel interpretar, nem por-
tanto conhecer, a lei penal, sem langar mao da ideia de bem juridico
(MAURACH-ZIPF apud PRADO, 2003, p. 61).

Conforme mencionado, o Sistema Juridico Penal deve ser orientado
pela Constituigdo, pois esta é o documento méximo de nosso ordena-
mento, tendo entre suas diversas fun¢des limitar o poder estatal e ndo de
fundamenta-lo. Por isto que, “o conceito de bem juridico deve ser inferido
na Constituicao, operando-se uma espécie de normativizacao de diretivas

politico-criminais” (PRADO, 2003, p. 62), e sendo “num Estado de direito
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baseado na liberdade dos individuos, um conceito politico-criminal de bem
juridico vinculante s6 pode resultar das tarefas positivadas na Constitui-
¢a0” (ROXIN apud LOPES, 2000, p. 329).

O bem juridico penal do financiamento ilicito partidario se encontra
implicito em todo o texto constitucional, isto é evidente pela importancia
que as eleicdes democraticas possuem em um Estado Democratico de Di-
reito, pois as elei¢des sdo o instrumento necessario para se fazer valer a
democracia representativa: estes valores se encontram desde o preambulo
da Constituicdo quando diz que a Assembleia Nacional Constituinte se re-
uniu para instituir um Estado Democrético.

No parégrafo Gnico do art. 1° da Constitui¢io é previsto que “todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao”. No capitulo IV “Dos Direitos
Politicos”, e no Capitulo V “Dos Partidos Politicos”, do Titulo II, “Dos Direitos
e Garantias Fundamentais” o Legislador Constituinte trata da legitimidade
democrética e das eleigdes. Além disso, qualquer sistema pressupde a neces-
sidade de autopreservagdo, por isto que em um Estado Democratico de
Direito o sistema juridico e as instituigdes democraticas possuem a respon-
sabilidade de proteger e realizar a manutencdo das eleigdes dos
representantes do povo assim como de todo o processo democratico.

Néao obstante, a Constituicdo Federal é expressa em seu art. 14, § 9°,
ao estabelecer que o legislador definira as situagoes de “normalidade e le-
gitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econémico”. O
preceito constitucional trata da influéncia e ndo da hipétese de abuso, ou
seja, o constituinte reconheceu o quao sensivel é o pleito eleitoral e como
sua legitimidade pode ser maculada, restando assim o dever de se evitar o
menor desequilibrio que o poder econdmico possa realizar no processo
democrético.

E evidente que o poder econdmico tem a potencialidade de desequi-
librar as eleicdes e, consequentemente, macular a sua legitimidade, isto
ficou demonstrado por Bruno Carazza quando analisou percentualmente

na disputa ao legislativo federal em relagdo ao eleito com menos votos (o
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ultimo dos eleitos) com o que recebeu mais votos e nao foi eleito (o pri-
meiro dos néo eleitos), o resultado foi de que para o Senado Federal houve
um aumento de 55,6% em 2002 para 70,4% em 2014, enquanto que no
caso dos deputados federais “observou-se que as doagoes totais recebidas
pelos vencedores sao maiores que as dos primeiros suplentes (os derrota-
dos com mais votos), em torno de 60% dos casos [em 2014] nas eleicdes
para a Camara dos Deputados” (CARAZZA, 2018, p. 107). Ou seja, o poder
econdmico tem capacidade de violar o processo democrético e assim ma-
cular a legitimidade daquele determinado mandato popular, visto que as
campanhas eleitorais sdo extremamente caras no Brasil.

Neste sentido, a potencialidade de influéncia que o poder econdmico
tem e, consequentemente, o desequilibrio que pode gerar as disputas elei-
torais, foi o que levou o Supremo Tribunal Federal, na ADI 4.650/DF,
declarar inconstitucional as doacdes de pessoas juridicas para campanhas
eleitorais.

Neste julgamento, a Ministra Rosa Weber, seguindo o voto do Relator
Ministro Luiz Fux, votou pela inconstitucionalidade deste tipo de doacdes as
campanhas eleitorais, pois em sua interpretacao do art. 14°, §9°, da CF en-
tendeu que “o comando constitucional no sentido de impedir que a forga do
capital [...] desequilibre abusivamente o jogo politico, a ponto de tornar a
disputa eleitoral ilegitima” (p. 4). O Ministro Dias Toffoli também ressaltou
que a “Carta de 1988, inovando ao que ja previsto desde a Emenda a Consti-
tuicdo de 1946 de n° 14/65, mais do que o abuso, vedou - sem nenhum
adjetivo - a influéncia do poder econdmico no processo eleitoral” (p. 13).

Para que ndo fique um entendimento vago, fazendo parecer que o
poder econdmico é uma entidade maléfica e sem forma, utilizaremos a de-
finicdo econdmica que Fabio Nusdeo (2001, p. 277) informa, no sentido de
que o poder econdmico € a “capacidade de alguém - pessoa ou entidade -
poder tomar decisdes descondicionadas dos padrdes de um mercado con-
correncial, decisdes as quais alguns - poucos ou muitos - terdo de
submeter-se”, esta relacdo de submissao que se refere na conceituagdo do

termo, deve ser entendida, no caso das eleicoes como a de estabelecer os
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interesses daquele que financia intensamente um determinado partido po-
litico, coligacdo ou candidato resultando na eleicdo deste, mesmo que
ocorra de maneira maculada.

Na realidade, o principio da publicidade das elei¢des também é vio-
lado, pois as doacdes ocultas nao serao de conhecimento geral do povo,
portanto este ndo sabera quem financiou determinado candidato ou par-
tido e qudo foi 0 montante, restando-se obscuros os motivos e finalidades
de tal conduta.

Destarte, é evidente que a Constitui¢do tem o interesse de proteger
as eleicoes e o processo democrético, pois é pelo voto direto e elegendo os
seus representantes que o povo exerce o seu poder, devendo, entéo, o Es-
tado Democréatico de Direito se valer dos meios mais eficazes de sancio,
neste caso o Direito Penal. Caso contrario, restard carente de tutela estes
interesses e isto permitira que préprio Estado e suas institui¢des democra-
ticas sejam corroidas pelos interesses privados, haja vista que o poderio
econdmico tem a potencialidade (leia-se recursos financeiros) suficientes
para desequilibrar uma eleicdo e, consequentemente, macular um man-
dato popular. Em termos claros, ter-se-ia um membro do legislativo ou
chefe do executivo redigindo leis e governando um povo sem ter a devida
legitimidade popular.

Até este momento podemos ter a conclusao prévia de que o bem ju-
ridico penal no crime de financiamento ilegal de partidos seria a
legitimidade das eleigdes e o processo democratico, ja que é a partir destes
que o povo, de onde todo o poder emana, escolhe seus representantes para
defenderem os interesses de maneira institucionalizada. Nao obstante, é
necessario reconhecer que os partidos politicos possuem fungoes constitu-
cionais, conforme dito em parédgrafos anteriores, sendo que o artigo 14,
§3°, V, da Constitui¢ido Federal exige a filiagdo partidaria para que um
candidato seja eleito. Ou seja, “os partidos politicos sdo considerados hoje
em dia sujeitos imprescindiveis para o funcionamento do Estado demo-
cratico representativo” (OLAIZOLA NOGALES, 2015, p. 342). Portanto,

para esta autora o financiamento ilegal estaria atentando contra a prépria
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Constituicdo, pois estaria violando a fungao constitucional que os partidos
politicos possuem de expressar a vontade popular.

A doutrina espanhola entende que o financiamento ilicito partidario
viola a igualdade entre as forcas politicas e a prépria transparéncia dos
financiamentos partidarios, sendo que estes “requisitos [sdo] indispensa-
veis para que o voto possa ser verdadeiramente responsavel e, portanto,
livre” (NIETO MARTIN apud OLAIZOLA NOGALES, 2015, p. 16). Natalia

Rivas acrescenta que é:

através da tipificacdo do delito de financiamento ilegal de partidos politicos
[que] se tutelam o correto funcionamento do sistema democratico de partidos
politicos garantindo-se, deste modo, a transparéncia no sistema de financia-
mento, a igualdade de oportunidade entre aqueles e sua democracia interna”
(RIVAS, 2017, p. 4).

Nao diferente a Republica Federativa do Brasil, que tem como funda-
mento o pluralismo politico (art. 1°, inc. V, da CF) e os partidos politicos
sdo a expressdo disto, pois sdo instrumentos fundamentais para a partici-
pacao politica, além da importante tarefa que eles tém, conforme dito nos
paragrafos iniciais, de aglutinar a vontade popular para transforméa-la em
vontade do Estado por meio dos 6rgaos publicos representativos. Portanto
agem como verdadeiros intermedidrios entre a sociedade e o Estado.

Deste modo, no que tange ao bem juridico penal e que permite a ana-
lise dogmatica da hipdtese de lege ferenda do crime de financiamento
ilicito partidario passivo, temos que aquele que recebe ou aceita recursos
paralelos a contabilidade da Justica Eleitoral estd lesionando ou amea-
¢ando tanto a legitimidade das elei¢des e o processo democratico quanto
as funcdes constitucionais de manifestagdo da vontade popular que tém os

partidos politicos.
Distin¢oes do bem juridico da corrupcao passiva

Em relagdo ao bem juridico do crime de corrupgdo passiva, por mais

que ndo haja um consenso estabilizado a respeito, a lei, doutrina e
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jurisprudéncia tendem a reconhecer que se tutela a probidade da funcio
publica, a Administragiao Publica e a moralidade dos funcionarios que a
integram, se “constituindo a corrupgao passiva a venalidade de atos de ofi-
cio, num verdadeiro trafico da fungdo puablica” (BITENCOURT, 2016, p.
118).

Ocorre desta maneira, pois com a constituicdo do estado de direito
liberal, surge o principio da separagao entre a esfera publica e esfera pri-
vada, entre o Estado e a sociedade, tendo o primeiro a missdo de satisfazer
o interesse publico e alcancar o bem comum, por isto que a probidade da
funcio publica deve ser protegida penalmente, pois quando um funciona-
rio publico se corrompe ele est4 abusando do poder que lhe foi confiado,
pervertendo a coisa ptblica em troca de um beneficio privado. “Tanto [a]
corrupcdo simples quanto [a] corrupgao com infracdo funcional [...] [sao]
instdncias de um abuso de poder condicionado por uma vantagem”
(GRECO, TEIXEIRA, 2017, p. 31-32).

A confusdo que ocorre entre a corrupgao passiva e o financiamento
ilicito partidario passivo possui duas causas em especial. Uma é a inexis-
téncia de um tipo penal prdprio para a conduta de aceitar ou receber apoio
econOmico que transgrida a lei e a outra a falta de clareza entre o financi-
amento ilicito (ilegal) e o financiamento corrupto. Esta é quando se recebe
uma doacdo a titulo de comprometimento em tomar uma decisdo ou in-
fluir para que outros tomem uma decisdao no sentido ambicionado pelo
doador, ou seja, é a doacdo finalistica, de fato, é a vantagem indevida em
razdo da funcdo. Para Juan Carlos Sandoval, a grande distincdo entre o
financiamento ilicito e o corrupto est4 na importancia do firmamento do
pacto do injusto, pois no primeiro os doadores ou financiadores nao pe-
dem as autoridades nada em troca (2014, p. 36).

Entretanto, nem sempre o financiamento corrupto sera feito parale-
lamente a contabilidade eleitoral, pois como restou comprovado no
julgamento da chapa Dilma-Temer a Presidéncia da Reptblica (AIME-761

/ Rp-846 / AlJE-194358), pagamentos de propina eram feitos a titulo de
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doacao oficial para campanhas eleitorais, ou seja, a Justica Eleitoral serviu
como meio de lavagem de capitais ao chancelar a prestagao de contas.

De fato, nao é possivel durante ou ap6s uma campanha eleitoral
identificar qual é a origem de determinado recurso, esta, alids, foi uma das
premissas do Ministro Relator do julgamento suprarreferido Herman Ben-
jamin, que pela prépria caracteristica do dinheiro ser fungivel por
exceléncia seria “impossivel, material e especificamente, vincular recursos
ilicitos a carimbo do financiamento eleitoral puro. Exigir tal prova signifi-
caria, na pratica, inviabilizar de pronto qualquer investigacio e processo
de infracdo eleitoral desse tipo. ”

Apontado como um dos principais envolvidos em esquemas de cor-
rupgao e financiamento ilicito, Marcelo Odebrecht também disse ser
impossivel realizar a distin¢do entre o financiamento corrupto e o ilegal.
“Se é ou ndo propina, eu nao acho que é baseado no caixa dois ou no caixa
um [que pode ser feita a distingdo]. Muitas vezes ele pode ter caixa dois
com ilicitude eleitoral, mas sem ser propina, e pode ter caixa um que é
propina” (ODEBRECHT apud CARAZZA, 2018, p. 34)°.

Contudo, um individuo ndo pode ser condenado pelo delito de cor-
rupcdo passiva ou ativa se ndo houver lesdo ou ameaca de lesdo ao bem
juridico que é a Administracdo Publica, ou ser condenado por doar ou re-
ceber recursos econdmicos paralelos a contabilidade da Justica Eleitoral
pelo crime de corrupcao passiva, pois se assim ocorrer sera caso de viola-
¢do dos Direitos Fundamentais, haja vista que a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, documento méximo internacional para a protecdo do
ser humano, garante em seu artigo XI, 2, que “ninguém podera ser consi-
derado culpado por qualquer agdo ou omissdo que, no momento, nao
constituiam delito perante o direito nacional ou internacional”.

Na realidade, a dificuldade que existe para a Justica Eleitoral é de pro-
var que houve financiamento corrupto, no qual deve restar provado a lesdo

a Administragdo Pablica e a probidade da fun¢ao, com a efetiva realizacao

* A referéncia da citagao de Marcelo Odebrecht é Tribunal Superior Eleitoral, AIJE n® 1943-58-2014.6.00.0000/DF,
Termo de Transcricao, Depoente Marcelo Bahia Odebrecht, 01/03/2017, p. 28.
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do pacto injusto entre o corruptor ativo e passivo (lembre-se que o sujeito
ativo da corrupgao passiva é necessariamente funcionario publico).
Quanto ao financiamento ilicito partidario passivo que ameaga ou lesiona,
hipoteticamente, bem juridico diverso, sendo ele a legitimidade das elei-
¢Oes e o processo democratico, basta que, em linhas gerais, seja provado
objetivamente que valores econdmicos, ou que neles possam ser expres-
sos, tenham sido recebidos ou aceitos pelo partido politico, coligacao,
candidato ou grupo de eleitores paralelamente a contabilidade da Justica
Eleitoral. Portanto, em tese, a configuracio do financiamento ilicito parti-
déario passivo é de modo objetivo e contabil, enquanto na corrupcéo
passiva é necessario configurar o interesse subjetivo em se vender a fungio

publica, firmando-se o pacto do injusto.

Consideracoes finais

A titulo de consideracdes finais, é necessaria a recapitulacdo do que
foi proposto e debatido neste trabalho, em que se pretendeu analisar dog-
maticamente o bem juridico penal da hipdtese criminal de lege ferenda do
financiamento ilicito partidario passivo, para o que foi necessério realizar
a devida distin¢do do bem juridico tutelado penalmente no delito de cor-
rupgao passiva, visto ser comum o equivoco de se tomar um pelo outro,
erros estes que se tratam de uma violagao dos Direitos Fundamentais dos
imputados, pois despreza os principios da legalidade, taxatividade e
quando néo o da irretroatividade da lei penal.

O delito de financiamento ilicito partidario ndo se encontra previsto
no Ordenamento Juridico Brasileiro, portanto, resta o estado de caréncia
de tutela penal do bem juridico aqui estudado. Em legislacbes em que ja se
encontra prevista a criminalizacdo, sendo o caso do Sistema Penal Espa-
nhol, no qual se tem como bem juridico penal a fungdo constitucional dos
partidos politicos em manifestar a vontade popular, esta compreensao de-
corre da concepcao de que os partidos politicos sdao uma condigao essencial

para a manutencdo da democracia representativa.
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Projetando para a realidade brasileira, h4 de se reconhecer que esta
interpretacgdo é compativel com a Ordem constitucional, pois a Constitui-
¢ao Federal (art. 14, §3°, V) prevé que a filiacdo partidaria é condicao
necessaria para a elegibilidade. Porém, apontar que se trata da maculacao
da vontade popular pode aproximar esta figura da hipétese da doagao fi-
nalistica e, consequentemente, ser entendida, pela doutrina e
jurisprudéncia, como corrupgao passiva, Isto porque o art. 317 do CP prevé
que a vantagem indevida deve ser em razdo da fungdo, e dizer que o rece-
bimento de dinheiro paralelo estd violando a manifestacdo da vontade
popular significa dizer que aqueles partidos politicos, coliga¢des, ou can-
didatos que estao sendo financiados receberam valores econdmicos ilicitos
para defender interesses obscuros quando eleitos e ndo daqueles que o ele-
geram. Assim, como afirma Juan Carlos Sandoval “o financiamento
corrupto exige que se ocultem dos votantes as verdadeiras razdes e os pro-
cedimentos através dos quais se tomam certas decisoes politicas” (2014, p.
2).

Portanto, este trabalho conclui que o interesse que deve ser elevado
a categoria de bem juridico penal é a legitimidade das elei¢des e processo
democratico, pois quando ha doacéo de valores econdmicos paralelamente
a contabilidade da Justica Eleitoral o que, de fato, est4 acontecendo é a vi-
olacdo do principio da isonomia, expresso na maxima “uma cabega, um
voto”.

Deste modo, é necessario concluir no sentido da determinacio e a
distincdo do bem juridico penal do crime de corrupgao passiva, que é a
Administracao Publica e a probidade da funcio publica, do bem juridico
penal da hipétese de lege ferenda do financiamento ilicito partidario pas-
sivo. Logo, faz-se de extrema importancia a criminalizagdo deste ltimo,
pois restou evidente a situagio de caréncia de tutela penal, mas sempre
em respeito aos principios basilares do Direito Penal, em especial, os da
taxatividade, da legalidade e da irretroatividade da lei penal, pois em um

Estado Democratico de Direito outra solucdo nédo ha.
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Inquisicao premial:
os limites da discricionariedade do Ministério Pablico

nos procedimentos de delacao premiada

Danilo Henrique de Sousa Melo

Introducio

Ha muito se discute o papel e a fun¢édo do Ministério Ptblico na dina-
mica da justica e do Estado democratico. Pautados na ideia da separacao
em trés poderes, moldadas por Montesquieu, adequar as funcoes do 6rgao
na execugdo ou produgdo de uma lei ou no julgamento de uma lide néo se
torna simples pela simples leitura da Constitui¢do Federal de 1988. Assim,
a constru¢do do Ministério Pablico é moldada diariamente pela jurispru-
déncia, pela lei, ou por aspectos doutrindrios que ddo ao 6rgao a fungao de
garantidor da Ordem social, algo além de defensor da sociedade ou da proé-
pria lei, mas de todo o conjunto de valores legais e principiolégicos que
norteiam o Ordenamento Juridico brasileiro.

Embora suas funcoes, essenciais a justiga, conforme a prépria Cons-
tituicdo, ainda ndo sejam bem delimitadas, sua aplicagio é constante, dada
a facticidade do Ministério Ptblico estar presente em toda a conjectura da
justica brasileira. Assim, torna-se relevante analisar como esta sendo a
aplicagdo, desenvoltura, ou se nao, o poder, seja este vinculado ou discri-
cionario do referido érgdo. Como o mesmo se faz presente em diversas
esferas do direito, uma area que ganha a atencéo de sua atuacio é na sis-

tematica do processo penal.
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Atualmente vé-se nos grandes veiculos midiaticos a propagacao do
processo penal de forma acessivel e comum ao expectador. Nos grandes
processos que ocorrem no pais, o que chama mais atencgao é um procedi-
mento especial chamado “delagdo premiada”. Até pouco tempo 0 mesmo
era visto como algo raro, pouco habitual, enquanto institucionalizado, pois
era dificil identificar sujeitos que além de confessar o crime iriam “trair”
o0s seus colegas. Embora por muitos seja vista como algo revolucionario, a
delacdo premiada ja existia a certo tempo na legislagido nacional, mas ga-
nhou forgas com os grandes casos nacionais que ndo encontraram provas
suficientes sendo por um acordo de desmanche com os préprios integran-
tes criminosos.

A solucdo encontrada foi a delimitacdo, parcial, do instituto, pela Lei
12.850/13 que definiu a aplicacdo da entao colaboragdo premiada, mas
aderiu atividades ao Ministério Pblico até antes ndo visualizadas nesta
abrangéncia discricionéria, o que se mostrou grandiosa pela constatacao
dos termos de colaboracdo de casos como a Lava Jato', Petrolao®, dentre
outros. Suscitando a davida: quais os limites da discricionariedade do Mi-
nistério Publico nos procedimentos de delacdo premiada? Relevando
entender até que ponto a discricionariedade ndo atinge a matéria perti-
nente aos demais 6rgaos, no caso, o proprio julgador do processo.

Essa pesquisa tem por objetivo geral analisar a discricionariedade da
atuacdo negocial do Ministério Pablico nos procedimentos de delagdo pre-
miada, em quaisquer estagios da demanda processual e seu impacto no
sistema processual penal acusatério. Para isso busca-se como primeiro ob-
jetivo especifico analisar o instituto da delagdo premiada: seu conceito,

adequagao, formagao e estruturacgao, tanto legal quanto jurisprudencial,

*“Lava Jato” é o nome dado a uma operacao da Policia Federal e decorre do uso de uma rede de postos de combustiveis
e lava a jato de automéveis para movimentar recursos ilicitos pertencentes a uma das organizagdes criminosas ini-
cialmente investigadas. A operacao Lava Jato é a maior investigacao de corrupc¢ao e lavagem de dinheiro que o Brasil
ja teve. Disponivel no site: http://www.mpf.mp.br/para-o-cidadao/caso-lava-jato/entenda-o-caso. Acessado em: 25
jun. 2018.

2 “Petrolao” é o nome de uma operacao da Policia Federal que investiga os casos de corrupcio e desvio de dinheiro
da Empresa Estatal Petrobras. Disponivel em: https://www.cartacapital.com.br/blogs/midiatico/o-que-o-termo-
201cpetrolao201d-diz-sobre-a-imprensa-2782.html. Acessado em: 25 jun. 2018.
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no Ordenamento juridico brasileiro, para uma nogao do campo de atuacdo
em que se insere o debate.

Posteriormente, como segundo objetivo especifico, busca-se analisar
o instituto da delagdo e sua aplica¢do atual para compreender os ditames
que fizeram surgir esse carater negocial processual na legislacdo patria e
os contornos assumidos pelo sistema criminal nessa dindmica negocial.

Por fim, no terceiro objetivo especifico, busca-se analisar a formacao
conceitual e de atuacdo do Ministério Pablico, os mandamentos constitu-
cionais do referido 6rgao e suas (in)definicdes legais de atribuicoes na
justica criminal negocial, as demandas referentes a propositura da acdo
penal, o sistema processual penal vigente e a atuagdo negocial do érgéao
em outras esferas dotadas de discricionariedade, objetivando compreen-
der a relacdo do 6rgdo com os ditames constitucionais e dos acordos
internacionais que asseguram uma cautela na aplicagdo negocial dos pro-
cedimentos penais.

Esse trabalho busca fomentar o debate académico acerca das atribui-
¢0es do Ministério Publico. A proposta é, entao, analisa-lo sob o enfoque
de sua funcio: por que, para que e como deve ser a atuacdo do mesmo,
ndo em todos suas atribui¢des, mas em sua demanda nos casos que envol-
vam o procedimento da delacdo premiada.

A pesquisa esta baseada na abordagem sob o método dedutivo, pois
parte das nogoes gerais das atribui¢des do Ministério Ptblico, aplicando-
as nos procedimentos especificos da delagdo premiada, fazendo referén-
cias para um “dever-ser”. Em relagio ao tipo de abordagem, trata-se de
pesquisa qualitativa, pois pretende-se analisar, com base na bibliografia
utilizada, os aspectos que promovem a observacdo da atuagdo do Ministé-
rio Publico. Quanto ao tipo de pesquisa, trata-se de analise bibliogréfica e
explicativa.

O resultado rastreado é a compreensio das fun¢des e dos limites do
Ministério Pablico na dinamica processual da delacdo premiada, enten-

dendo quais sdo os ditames legais e processuais que delimitam sua atuacdo
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negocial para nao se configurar a usurpacgao do poder decisério do 6rgao

julgador, afastando a incidéncia do sistema acusatoério.

“Secdo I - Da Colaboracdo premiada” (Lei 12.850/13): idealizacio
legal do instituto

Para todo debate ha um campo de atuacdo. Faz-se relevante analisar
a atuacao negocial do Ministério Pablico, ndo em todas as suas esferas atu-
antes, debate esse que expande nosso instrumento metodoldgico, mas sim
analisar sua dinamica no atual e polémico instrumento negocial do proce-
dimento penal conhecido por delacdo premiada. Desde sua conceituacao e
adequacio ao Ordenamento Juridico, expondo sua fundamentacdo e fun-
¢do na sociedade, até os apontamentos que encaminham ou os que
sugerem sua retirada da legislacao nacional.

A expressao “delacdo” origina-se da palavra latina “delatio” que sig-
nifica “delatar, deferir, acusar”. Para Fernandes e Almeida (2009), a
delacdo premiada consiste em um modo de obtencéo de prova pelo qual o
investigado, denunciado ou mesmo réu condenado, contribuem com a in-
vestigacao, ao prestar suas declaracdes, identificando os demais coautores
participantes e revelando a estrutura hierarquica da organizacdo crimi-
nosa prevenindo futuras infragdes penais, recuperando de forma total ou
ainda parcial os frutos de delitos praticados em fungdo da organizagdo ou
ainda a localizacdo de eventual vitima, tudo isso a fim obter beneficios pro-
cessuais.

Para Boldt (2005, p. 4), delagdo premiada é:

A possibilidade que tem o participante ou associado de ato criminoso de ter
sua pena reduzida ou até mesmo extinta, mediante a dentincia de seus com-
parsas as autoridades, permitindo o desmantelamento do bando ou quadrilha,
ou ainda facilitando a libertagdo do sequestrado, possivel no caso do crime de

extorsdao mediante sequestro cometido em concurso de agentes.

A delacao premiada propriamente dita passa a fazer parte do nosso

ordenamento juridico com a Lei dos Crimes Hediondos (n° 8.072/90), que
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trouxe como primazia o desmanche de organizagoes criminosas formadas
para fins de praticar crimes considerados hediondos; possibilitando assim
uma diminui¢do de pena, conforme se 1é em seu artigo 8°, paragrafo
unico, in verbis: “O participante e o associado que denunciar a autoridade
o bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, tera a pena
reduzida de um a dois tergos".

Posteriormente a Lei dos Crimes contra a Ordem tributéaria
(8.137/90), em seu art. 16° paragrafo Gnico, abordou também o instituto,
assim como a Lei de Extorsao Mediante Sequestro (9.269/96) artigo 4°, in
verbis: “Se o crime é cometido em concurso, o concorrente que o denun-
ciar a autoridade, facilitando a libertacdo do sequestrado, terd a pena
reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos)”.Outro dispositivo é a Lei
9.807/1999, que trata da protecio de testemunhas (art. 13 e 14, Lei
9.807/1999) e que aborda as questdes do instituto da mesma forma, com
reducao de pena.

Ainda foram editadas as Leis 11.343/2006, prevendo a “colaboracado
premiada” para crimes de trafico de drogas (art. 41), e a Lei 12.529/2011,
que denominou uma forma de colaboragdo premiada denominada de
“acordo de leniéncia”, prevendo sua aplicabilidade para infragdes contra a
ordem econémica (art. 86 e 87). A Lei de Lavagem de Dinheiro
(12.683/12), no artigo 2° que alterou o dispositivo do 1°, § 5° da lei ante-
rior de Lavagem de Capitais (9.613/98), também disp0s sobre o instituto.
Por fim, foi com a Lei 12850/13 (lei dos crimes organizados) que o instituto
ganhou maior efetividade e especificidade, sendo aplicada esta lei, por ana-
logia, quando da omissao por parte das demais leis anteriores

Por ser um instituto novo na legislacdo patria, seus contornos e
principios ainda nédo estdo bem definidos, deixando a cargo dos tribunais
delimitarem suas nuances, desde que compativeis com a Constituigido da
Reptiblica de 1988. O momento de sua aplicacdo é deveras abrangente no
processo penal, deixando até mesmo a possibilidade de ocorrer ap6s o
transito em julgado. Segundo a Lei 12.850 de 2 de agosto de 2013 que trata

das Organiza¢des Criminosas no aspecto penal e processual penal, o seu
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art. 3°, inc. I dispde:” Em qualquer fase da persecugdo penal, serdo per-
mitidos, sem prejuizo de outros ja previstos em lei, os seguintes meios de
obtengado da prova: I - Colaboragdo premiada”.

Foi com essa lei que a atual colaboragdo premiada ganhou contornos
diferentes de efetividade, abrangéncia e expansdo no processo penal,
sendo usado com grande afinco nos casos envolvendo organizacdes crim-
inosas como a operacdo “Lava Jato” e a operacao “Petroldo”, ambas da

Policia Federal Brasileira.

“A colaboracao premiada é um negocio juridico processual”: a

construcao do procedimento

Ao longo dos anos, pelos anseios politicos do discurso criminoso, fo-
ram produzidas em larga escala um punhado de legisla¢des que avancam
sobre as liberdades individuais, com o discurso de urgéncia pela aplicacao
do poder punitivo. O destaque para o processo penal ocorre na chamada
justica criminal negocial, ou justica criminal consensual.

O termo “consenso” expressa, em sua esséncia ortografica, o signifi-
cado de “acordo”, possuindo estrita relacio com as ciéncias juridicas
privadas do direito civil e comercial. Este acordo é elemento de formacéao
contratual, sendo o ponto de interesse para que partes divergentes apre-
sentem seus interesses para possibilitar a realizacio de um negbcio
(LEITE, 2009).

Para Vasconcelos (2015) a justica criminal negocial/consensual
pauta-se pelo modelo da aceitacdo, em que ambas as partes aceitam um
acordo de colaboragdo, afastando a resisténcia do acusado, com fim de
abreviar o processo ou alguma fase do processo, resultando em uma san-
¢ado penal premiada em relagdo a san¢do comum que ocorreria sem o seu

auxilio.

O fendmeno de que nos ocupamos compreende um modelo de processo penal
que atribui uma maior relevancia a manifestacéo de vontade dos envolvidos -

6rgao acusador, imputado e, eventualmente, vitima - de modo que a
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convergéncia de designios entre eles tenha um papel decisivo para o pronun-
ciamento judicial que marca o desfecho do processo ou do procedimento. Para
tanto, verificam-se concessdes reciprocas, proprias de solugdes que se fundam
na bilateraliedade. Do lado acusador, flexibiliza-se o exercicio da persecucio
penal. Por parte do acusado, renuncia-se as possibilidades asseguradas por um

contraditério amplo (LEITE, 2009, p. 32).

No projeto inicial da Lei 12.850/2013, como Projeto de lei do senado
150/06 da Senadora Serys Slhessarenko (PT/MT), continha pouca rele-
vancia a matéria da colaboracdo premiada, mas seu pequeno artigo
expunha a ausente manifesta¢do do Ministério Piblico com prevaléncia da
atuacdo do juiz na valoracéo da colaboracéo. Ficou destacado que a atuagao
valorativa cabia ao Poder judiciario com base nos mandamentos constitu-
cionais do art. 5°, XXXV, da CF, néo atribuindo a competéncia ao 6rgao
“acusador”, pois entendeu-se que assim seria inconstitucional por violar a
regra supracitada.

Em reformas ao projeto, foram feitas diversas modificagdes, ap6s o
parecer do CCJ, para expandir a matéria referente ao instituto da
colaboragdo premiada. Os senadores apontaram que analisaram as
adverténcias de inclusdo do instituto pelo entdo presidente do STF,
Ministro Gilmar Mendes, mas se mostraram confiantes na repercussio
positiva para o judiciario que o instituto poderia causar.

Reconheceu-se a atuagao ex-officio do magistrado, pois ja era possivel
ver poder similar nas legislagdes anteriores. Também foi exposto a
possibilidade de concessao de beneficios sem a provocagao das partes, pois
o intuito é a colaboracdo do acusado e ndo a solucio de praxes processuais.
Foi exposto que o Ministério Pblico deveria ter ciéncia da colaboracdo
para que houvesse compasso com as suas atuais investigagoes.
Reconheceu-se posteriormente também a possibilidade do préprio MP
propor a colaboracéo diretamente com o acusado, levando ao Judiciario os
resultados dessa colaboragdo. Expo-se que havendo uma negociacéo, o
judicidrio ndo poderia intervir como estimulo a prevaléncia do principio

acusatério. Restando em seguida na desnecessidade de propositura da
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dendncia por parte do Ministério Pablico, desde que esse beneficio néo
fosse ao chefe da organizagao.

A delagao premiada adentra na esfera de solugdo para as demandas
judiciais e rapida resolucéo de causas complexas com perfeicdo, com o agi-
gantar da sensacao de impunidade nos crimes de colarinho branco, o
nimero expressivo de legislagdes que tratam do instituto teve um salto
nas ultimas décadas, e sio vangloriadas pela populagdo quando da efetiva
repressao ao crime, independentemente de como essa afirmativa punitiva
foi arguida. (TASSER, 2006).

A delagao premiada ndo se constitui em um recurso moderno do processo pe-
nal, assim como ndo se apresenta como repercussio de nenhum avanco
especial havido na persecucdo criminal. Em verdade, a delagdo premiada sem-
pre representou, juntamente com a pratica da tortura, uma das ferramentas
fundamentais dos processos arbitrarios, em especial os medievos de indole in-
quisitorial. (TASSER, 2006, p. 2).

No mesmo sentido, para Mendes (2017) desde um ponto de vista ga-
rantista, a colaboracdo premiada em muito aproxima-se de um modelo
inquisitorial porquanto muitas vezes tomada como instrumento a satisfa-
zer a sede de aplicar punicdes em processos nao raro distanciados dos
marcos do Estado Democrético de Direito e dos direitos e garantias funda-
mentais que lhe ddo sustentagao, em especial do direito de defesa no que
concerne. A inquisicao, deferentemente do modelo acusatério, é marcada
pela unificagdo das funcdes do acusador e julgador no mesmo 6érgéo, ou
agente.

Ainda assim, de acordo com o Habeas Corpus 127483/PR, o Supremo
Tribunal Federal (STF) definiu a Delagao premiada (colaboracio premida)
como “um negdcio juridico processual”, pois, legalmente é uma forma de
obtencdo de provas, e ndo é uma prova em si. Seu objeto é a cooperacao
do investigado para com o Processo Penal, ainda que se agregue a esse
negécio juridico o efeito substancial (de direito material) concernente a

sangao premial a ser atribuida a essa colaboragao.
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Essa figura de negdcio juridico processual penal, advinda de uma
confissdo com traigdo, que é um meio de obter uma prova e ndo um meio
de prova, mas que é valorizada tanto quanto, promove amplos debates
doutrinérios, dificultando a mensuracao popular sobre sua aplicagdo. Seu
efeito, conforme explanado no mesmo Habeas Corpus, é nao estimular
uma pratica valorativa da delacdo ou da negociacdo em si, mas sobre a
contribuicdo que a delacdo possa fornecer nas investigagdes do processo.
De certo, dada a constatacdo da necessidade da delacéo, a valoragao é in-
trinseca, ja que todos os eventos que possam corroborar, mesmo que de
maneira sutil, poderdo ser usados para justificar o que foi delatado.

De uma forma geral, nota-se que o instituto da delacdo premiada no
direito brasileiro atribuiu-se de conotagéo negocial, tal como ocorre no di-
reito americano, em que o Ministério Publico tem ampla liberdade para
isso. Contudo, ainda que a ideia tenha sido importada dos Estados Unidos
e outros paises, a decisdo do legislador, de inicio, devera ser cautelosa na
manutenc¢ao dessa autonomia negocial, em se tratando de culturas e for-

macdo estatal diferentes.

“O cotidiano do Ministério Publico é oferecer dentincias”: o papel

resolutivo do Parquet

O Ministério Pablico é uma instituicdo de notavel valor para a socie-
dade. Fora com a promulgacido da Constituicdo da Republica de 1988, que
consagra o MP como fungao institucional protetora da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e dos individuais indisponi-
veis. K assim vista, como a instituicio que mais saiu fortalecida com a
promulgacdo do texto constitucional, com independéncia dos demais po-
deres, mas com intima relacdo que torna dificil a sua adequacao funcional
(GARCIA, 2012).

As suas principais fungoes estio presentes no art. 129 da Constituigdo

da Republica de 1988, com destaque para a atribuigdo de ser a instituicdo
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detentora privativamente da acdo penal puablica, conforme inciso I do ar-
tigo supracitado.

O rol do artigo é exemplificativo, pois permite-se no inciso IX a inclu-
sdo de outras atribui¢des que sejam compativeis com suas fungdes, e estas
funcdes nao sao avulsas e sim em paridade com as descritas nos incisos
anteriores, deixando claro que todas se coadunam para que o Ministério
Publico tenha a finalidade de busca pelo respeito incondicional aos precei-
tos constitucionais e das legislagdes que dela derivam, violadas por
particulares ou mesmo pelos préoprios agentes publicos (OLIVEIRA, 2002).

O esperado é que nao se busca a condenacdo, com sua funcio de pro-
motor da agdo penal ptblica, mas sim a protecdo juridica, a tutela da
liberdade, o respeito as garantias e valores constitucionalmente previstos,
sendo essenciais para a manutencdo do processo penal, que deverado ser
observadas também pelo 6rgao julgador, nao sendo o Ministério Ptblico
6rgao acusador, e sim 6rgao mantenedor da ordem social (GARCIA, 2012).

Sua independéncia denota uma grande responsabilidade, com varias
fungoes constatadas pelo art. 129 da Constituicdo de 1988, essa abrangén-
cia funcional é vetor factivel para usurpacio e abuso de poder. Por isso ndo
foi dado ao Ministério Publico a fungdo de sancionar, tampouco de dispor
de direitos, nem a forca de érgao julgador. Ele é um fiscal, avalia e opina
sobre os desrespeitos legais e leva sua pretensdo ao érgao competente para

aplicacdo. Como observado por Oliveira (2002, p. 6):

Ele sabe da improbidade, mas tem que levar ao judiciario sua pretensao. Ele
sabe da condescendéncia criminosa do chefe da reparticio, mas nao pode
substitui-lo na aplicagio da sancio. S6 pode pedir ao judiciario uma condena-
¢do criminal e/ou uma por improbidade administrativa, se for o caso. O art. 6
da Lei Complementar 1975/1993 deixa claro que o Ministério Pablico s6 pode
propor agdes, representar ou expedir recomendagdes, jamais aplicar ele

mesmo san¢ao alguma, justamente para separar o fiscal do juiz.

A nao atribuicdo condenatéria do Ministério Publico resultada da
adogao, pelo Estado-nacional, de um processo penal acusatério, que di-

verge essencialmente do Inquisitorial pelo fato deste unir as fungdes de
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pretensdo e julgamento no mesmo 6rgao ou agente, mesmo que legislacdo
nacional ainda guardando vestigios dessa aplicacdo erronea (LOPES JR,
2016).

Na processualistica penal, para Almeida e Parise (2005), 0 MP possui
suas atribuicoes atreladas a duas vertentes: a demandista e a resolutiva.
Naquela o Ministério ptblico apenas leva suas pretensdes para julgamento
pelo poder judiciario, um notéavel agente processual, e na resolutiva, o Mi-
nistério Publico é um 6rgao atuante, intermediador, pacificar de conflitos
e demandas, negociador.

Este aspecto ativista também deveréa ser observado pela tutela de in-
teresses sociais que estdo em jogo, sendo imprescindivel a insercdo no
meio social do MP, introduzindo-se nas verdadeiras causas criminais, in-
clusive diretamente nas investigacdes, de forma a combater com rigor o
crime organizado para permitir que o direito penal e processual tenha efi-
ciéncia social (ALMEIDA, 2012).

Essa caracteristica conforme seu andamento resolutivo. Goulart
(1998) ressalta que é imprescindivel que se efetive o Ministério Ptblico
resolutivo, levando-se as dltimas consequéncias o principio da autonomia
funcional com a atuacao efetiva na tutela dos interesses ou direitos massi-
ficados. Para tanto, é imprescindivel que o 6rgédo de execu¢ao do Ministério
Publico tenha consciéncia dos instrumentos de atuagdo que estdo a sua
disposicao, tais como o inquérito civil, o termo de ajustamento de conduta,
as recomendagdes, audiéncias publicas, a propria barganha, de sorte a fa-

zer o seu efetivo e legitimo.

“O ambito de sua discricionariedade juridicamente vinculada”: o

poder do MP de conduzir o negécio

Kershe (2007) identifica que o Ministério Publico adquiriu com a
Constituicdo Federal de 1988 uma autonomia perante os poderes politicos,
mas que guarda grande similitude com o Ministério Pablico da ditadura

militar por constar a aprovagdo do seu or¢amento pela sancao desses
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poderes, que de certa forma, aflige um carater politico nas decisdes do pré-
prio parquet.

Na interferéncia do Ministério Pablico brasileiro, como expoente da
justica criminal negocial é que, paralelamente a essa sua autonomia, 0s
legisladores garantiram razoéaveis graus de discricionariedade a estes
agentes nio eleitos do Estado. E a possibilidade de exercer a discricionari-
edade, somada a autonomia, aos instrumentos de acdo e ao amplo leque
de atribuicdes, que transforma o Ministério Piblico em uma organizacdo
pouco comum a democracia (KERCHE, 2007).

Como observado por Meirelles (2015, p. 38) Poder discricionario “é o
que o Direito concede a Administragdo, de modo explicito ou implicito,
para a prética de atos administrativos com liberdade na escolha de sua
conveniéncia, oportunidade e contetido” A discricionariedade s6 pode de-
correr de atribuicdo da lei. Assim, a mera existéncia dos chamados
"conceitos indeterminados” ou "imprecisos", porque nao tém contetdo
inequivocos, a nosso ver, nao gera discricionariedade, mas necessidade de
interpretacdo do conceito, a ser feita especialmente fundada nos principios
da finalidade e da razoabilidade. Assim, quando o texto legal usar conceitos
indeterminados, a discricionariedade somente podera ser reconhecida se
a lei também autoriza-la.

Convém destacar que poder discricionario nao se confunde com po-
der arbitrario. Discricionariedade e arbitrariedade sao atitudes
materialmente diversas. Discricionariedade é liberdade de acdo adminis-
trativa, dentro dos limites permitidos em lei; arbitrio é acdo contraria ou
excedente da lei. Ato discricionario, quando autorizado é legal e valido; ato
arbitrario é sempre ilegitimo e invalido (MEIRELLES, 2015).

Nisso se analisa que a discricionariedade é sempre relativa e parcial,
porque, quanto a competéncia, a forma e a finalidade do ato, a autoridade
esta subordinada ao que a lei dispde, como para qualquer ato vinculado.
Com efeito, 0 agente, mesmo para a pratica de um ato discricionério, de-

vera ter competéncia legal para praticé-lo; devera obedecer a forma legal
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para a sua realizacao; e devera atender a finalidade legal de todo ato ad-
ministrativo, que é o interesse publico.

Quanto maior a ampliagdo das hip6teses de consenso no processo pe-
nal brasileiro, maior a margem de discricionariedade ministerial.
Interessante notar que cada nacdo estipula critérios razoaveis, sensiveis a
suas peculiaridades sociais, para delimitacdo dos crimes susceptiveis a bar-
ganha penal (SILVA, 2016). Fato que ainda né&o ocorreu no Brasil, como se
vera a seguir.

Assim, o Ministério Pablico constante integrante da Administracao
Pablica, possui, conjuntamente com o Poder judiciario a discricionarie-
dade de sua atuacdo (atos ndo vinculados) que permitem sua atuagdo
negocial, com base em seu carater resolutivo, mas que devera ser mensu-
rada para ndo adentrar na esfera da arbitrariedade. No projeto de lei, PLS
150/ 06, optou-se por atribuir as questdes negociais ao Ministério Ptblico
(ja havendo questionamentos sobre essa atribuicdo a Policia Judiciaria),
visto ser o 6rgao, por forca da Constituicao, detentor da anélise da acdo
penal publica e de sua recente funcgao de investigador.

Assim, atribuiu-se o negdcio ao Ministério Pablico como extensédo de
seus poderes Constitucionais, e notadamente pela esséncia da investigacao
que se perfaz na figura da delacdo. A delagdo como meio de obter prova,
assim como os demais meios previstos no processo penal, é coadunavel a
apreciacdo do 6rgao pelo seu papel resolutivo, fiscalizador, investigador e

discricionario.

“A outorga de poderes sem controle ao Ministério Piblico faz com que
boas intenc¢oes degringolem em uma rede de abusos e violacbes de

direitos fundamentais": a atualidade da delacio premiada

A atualidade da Colaboracdo premiada é constante nos noticiarios e
no imaginario académico sobre o destino da politica criminal brasileira.
Assim, faz-se necessério a analise de alguns termos para compreensao da

atuacao negocial e do andamento fatica dado ao procedimento penal.
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Conforme Bottino (2016), foi firmado em 27.08.2014, 0 acordo de co-
laboragéo premiada entre o Ministério Publico Federal e Paulo Roberto
Costa concedendo diversos beneficios nao previstos pela Lei 12.850/2013,
dentre eles os seguintes: A substitui¢do da prisao cautelar pela prisao do-
miciliar com uso de tornozeleira eletronica. A limitacdo do tempo de prisao
cautelar comum (prisdo preventiva), independentemente da efetividade
da colaboragédo, em 30 (trinta) dias, contados da celebragio do acordo. Fi-
xacdo do tempo maximo de cumprimento de pena privativa de liberdade,
independente das penas cominadas em sentenca, em 2 (dois) anos, a ser
cumprida em regime semiaberto. Cumprimento do restante da pena, qual-
quer que seja seu montante, em regime aberto.

Outro acordo firmado em 24.09.2014, 0 acordo de colaboracdo pre-
miada entre o Ministério Pablico Federal e Alberto Youssef também
concede diversos beneficios ndo previstos pela Lei 12.850/2013, dentre eles
os seguintes: Fixacdo do tempo méximo de cumprimento de pena priva-
tiva de liberdade, independente das penas cominadas em sentenga, em no
minimo 3 (trés) e no maximo 5 (cinco) anos, a ser cumprida em regime
fechado, com progressdo automaética para o regime aberto, mesmo que
ndo estejam presentes os requisitos legais, a permisséo de utilizacdo, pelas
filhas do colaborador, de bens que sdo, declaradamente, produto de crime,
durante o tempo em que ele estiver preso em regime fechado; A liberacao
de um imével em favor da ex-mulher do colaborador e de outro imével em
favor das filhas do colaborador, sem que esteja claro se tais iméveis sao
oriundos de crime ou ndo (BOTTINO, 2016).

Ainda conforme Bottino (2016), sobre a deflagrada atividade discrici-

onaria do MP nestes procedimentos do processo penal:

Se é certo que tudo aquilo que a lei nao proibe é licito ao individuo realizar,
também é certo que os agentes publicos s6 podem atuar nos limites que a lei
estabeleceu. Entretanto, as clusulas acima mencionadas fogem completa-
mente aos limites estabelecidos pela Lei 12.850/2013 e a discricionariedade
com que foram redigidas tais clausulas nao possui previsao legal. Com efeito,
as hipdteses da lei sdo taxativas, ndo exemplificativas. Sao fruto de uma pon-

deracdo do legislador sobre quais beneficios deveriam ser concedidos para
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estimular o criminoso a cooperar, e quais nao deveriam ser concedidos (2016,
p. 08).

O Ministro Gilmar Mendes quando da andlise da homologacdo do
termo de colaboracao premiada do delator Joesley Batista, na petigdo 7074
DF, em voto vencido, compreendeu o avango da discricionariedade do Mi-
nistério Pablico na elaboracdo do termo. FEle entendeu que as clausulas
exorbitavam a esfera negocial permitida ao Ministério Pablico com base
na interpretacdo de sua fungdo e esséncia. Entendeu que a Corte, quando
da andlise da homologacdo, nao fez o controle de legalidade das clausulas,
que ele denominou como "atipicas", referenciando que ndo houve analise
comparativa entre o acordo e a legislagdo, onde constatou que 77(setenta
e sete) acordos foram referendados em apenas 10 (dez) dias, tempo inabil
dada a quantidade de laudas dos processos.

O Ministro também aponta questdes abordadas nos termos, no com-
parativo feito pelos Ministros do STF quando da homologacao dos termos,

expondo:

Apontam as seguintes condig¢des acordadas, sem respaldo na legislagdo: redu-
¢ao da pena de multa; inicio do cumprimento da pena privativa de liberdade
com a celebracio do acordo, independentemente de condenacio; fixacao de
requisitos menos gravosos para a progressao de regime da pena privativa de
liberdade; suspensao de investigacdes e procedimentos, apés atingido o teto

de pena privativa de liberdade em outras sentengas (STF, 2017, p.7).

Vemos, assim, 0 avango irrestrito sobre a legalidade, em um conceito
de “poder ilimitado” para que seja assegurada e estimulada a delacio. E
um procedimento atual em constante uso, como observado pelo Ministro
Gilmar Mendes (2017), o site da Operagdo Lava Jato informa que o STF ja
homologou 49 acordos de colaboracdo premiada no ambito da investiga-
¢ao. Essas delagdes redundaram na investigacdo de 413 pessoas. Desse
universo de investigados, 68 foram acusados. O nimero de denunciados é
expressivo. No entanto, a subtra¢do dos denunciados do nimero de inves-

tigados leva a uma indesejavel conclusdo: 345 delatados ndo foram
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acusados. Onde abriu-se espaco para nao aplicacdo da puni¢ao para mui-

tos em busca da sancao punitiva de poucos.

“Os contornos legais de negociacio do acordo nao foram observados

até o momento”: limitadores ideais da atuacao do Ministério Publico

A Lei 12.850/13 surge com uma problematica inerente ao procedi-
mento de formacao legal: auséncia da fiel taxatividade. Explicitamos que
na lei ndo h&d mencéo aos limites da barganha, tampouco os meios dispo-
niveis a serem barganhados. Assim surge a necessidade desse trabalho
identificar os limites negociais da figura “Ministério Publico” com base na
harmonia vigente na Constituigdo e nas leis infraconstitucionais.

O primeiro ponto relevante é que o Ministério Publico como um re-
presentante estatal, se assim o for, tera que obedecer a lei fielmente, com
base nos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia, conforme art. 37 da CF, pois na administragdo publica s6 é
permitido fazer aquilo que a lei aborda dentro da margem de discriciona-
riedade que lhe foi concedida. In verbis: “art. 37. A administracao publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]".

Os principios do processo penal presentes na Constituicdo, também
sdo basilares limitadores da atuagdo do Ministério Pablico e dos érgaos
publicos atuantes no processo, como dito por Silva (2016) principios como
culpa; devido processo legal; ampla defesa; prova; nao autoincriminacao e
outros contrastam com a possibilidade de aplicagdo imediata de pena em
abreviagdo de rito e por consequéncia com a atuacdo de barganha do Mi-
nistério Publico, visto que todos asseveram a premissa de um julgamento
justo e eficaz.

Esses debates existem pela constatagdo do art. 4° da Lei 12.380/13
que assegura a negocia¢ao do Ministério Pblico na delacdo premiada, mas

nao delimita os alcances de sua atuacdo negocial. No referido artigo é
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constatado a possibilidade de o Ministério Ptblico ndo propor a denincia,
dada a relevancia da delagdo e desde que o delator néo seja o Lider da or-
ganizagao.

A andlise ganha realce pelo estudo do principio da “obrigatoriedade
da acdo penal puablica”. Por esse principio, estritamente ligado a legalidade,
é obrigatdria a propositura da acdo penal pelo Ministério Puablico, tendo
noticia do crime, e ndo havendo impasses que possam se suceder para im-
pedir sua atuagdo, o Ministério Ptblico tem o dever de agir, e como o érgéo
¢ o real detentor da acdo penal ptblica, a desisténcia expressa seria uma
hipétese ilegal, pois o artigo 42 do CPP veda a desisténcia. Essa obrigato-
riedade foi uma opcdo legal nacional, com bases principiolégicas e
histéricas, para evitar impunidades e arbitrariedades. O que gera uma
controvérsia dado a discricionariedade negocial do MP que suplanta os di-
tames do proprio principio.

Mazzili (2007) entende que ha situacdo em que a atuacdo do Minis-
tério Publico é discricionaria e ndo vinculada, como a transacao penal, no
acolhimento do compromisso de ajustamento de conduta, quando opina
sobre a venda de bens de incapazes, mas o autor indaga que isso nao é
exercicio de arbitrariedade e disponibilidade de acdo, e sim a consequéncia
da livre valoragao do interesse publico para identificar se h4 ou ndo justa
causa e materialidade do fato crime, ndo a disponibilidade para decidir
quando devera desistir de uma agao, isso é vedado na seara penal, mas sim
para analisar o interesse publico na propositura do pleito.

Isso nao pode significar, todavia, que o Ministério Publico possa agir
soberanamente, escolhendo os casos em que fara a proposta. Nao é esse
poder discricionario que lhe foi conferido. O fundamento da proposta de
suspensao do processo, como sabemos, esta no principio da discricionari-
edade regulada, que confere ao 6rgao acusador o poder de optar pela via
alternativa despenalizadora em tela, em detrimento da forma clssica. No
instante do oferecimento da dendncia, destarte, abrem-se, dentro do novo
modelo de Justica criminal, dois caminhos: perseguir a resposta estatal

classica (pena de prisdo, em geral) ou, de outro lado, abrir mao dessa
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penosa atividade persecutéria (que tem o escopo de quebrar a presuncao
de inocéncia), enveredando para a via conciliatéria da suspensao
(GRINOVER et al, 1996, p.210).

Essas formas de negociagdo criminal, observadas pelo Ministério Pa-
blico, sdo menos polémicas quando da analise da delacdo, visto que houve,
legalmente, o carater vinculado do poder negocial do 6rgao nestas transa-
¢Oes, dos crimes em que poderiam ser aplicadas, das medidas a serem
observadas, dos impactos sociais que essas as condutas criminosas causam
na sociedade (menor potencial ofensivo) e da efetivagdo das suas medidas,
0 que geram um questionamento além dessa pesquisa, quer seja, se tais
condutas ainda deveriam ser criminalizadas.

Para Vasconcelos (2015, p.21) a partir da andlise critica das tendén-
cias de ampliacdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro,

explana que:

Pode-se afirmar que a introdugdo de mecanismos de barganha de modo gene-
ralizado (além do espago constitucionalmente tracado da transagao penal nas
infragdes de menor potencial ofensivo),autorizando a imposicao de sangdes
sem o respeito as regras do devido processo, deve ser criticada e rechacada no
campo juridico-criminal patrio, pois acarreta inevitaveis violagdes as premis-
sas do processo penal democratico ao distorcer por completo a sua esséncia

fundamental: ser instrumento de limitacdo do poder punitivo estatal.

Sobre a acepc¢ao de sistemas nao adotados na processualistica penal
brasileira, como dito por Pereira (2016) nao se pode assimilar a ideia do
“plea bargaining” do sistema americano do “commom law” em paises do
“civil law”. Existem diferencas fundamentais entre os sistemas onde nao
se permite que o Ministério Ptblico atue uma metodologia baseada em
pactos e ajustes, com promessas de vantagens em troca de informagoes,
extrapolando a esfera da pena, visto que a confissdo e a colaboragdo siao
situagOes que reduzem o quantitativo da pena na dosimetria, entrando na
esfera processual penal com benesses além do legalmente esperado.

Segundo Cambi (2014) o Ministério Pablico, como institui¢do garan-

tidora do principio constitucional da probidade e da moralidade no ambito
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da administragao publica, deve combater justamente os aspectos contra-
rios a estes principios, investigando os corruptos e os corruptores (todos
aqueles que se beneficiam), buscando a sua punicao e zelando pela promo-
¢do do direito fundamental a governos honestos, como primérdio do
regime republicano, ndo podendo ser condizente com benesses aos infra-
tores dessa norma.

Descreve-se como um procedimento invasor da fun¢io julgadora,
que nao se submete mais exclusivamente a lei, mas a suposta vontade das
partes. A decisdo acerca da culpabilidade do réu é realizada pelo promotor
(a partir de elementos produzidos na investigacdo preliminar), em viola-
¢ao aos principios do processo penal (VASCONCELOS, 2015).

Em um direito penal inquisitorial é mais comum um processo sem
muitas garantias, com procedimentos sem recursos, sem defesa ou com
defesa falha, céleres e com desrespeito as construgdes histéricas principi-
ologicas. Isso porque a intencdo desse modelo de direito penal nao é
retribuir uma infracdo a norma, mas aplicar uma pena aos “inimigos do
povo”, ou como na inquisicdo: as bruxas, ou na atualidade a causa de todos
os males: os corruptos. A nossa legislacao do Processo Penal acaba repro-
duzindo a esséncia do Codigo Rocco fascista, ndo significando que a
mesma seja 0 mais correto a ser aplicada pelo Ministério Pablico como

premissa nos procedimentos do Processo Penal.

“Nao podera o Poder Judiciario invadir a legitima escolha feita

consensualmente”: o posicionamento da Suprema Corte

A decisdo do Ministro Marco Aurélio, relator na ADI 5.508, que trata
da possibilidade de a policia propor o acordo de delagdo premiada com ou

sem a presenga do Ministério Publico, asseverou que:

Ha4 de ter-se presente a impossibilidade de negocia¢do daquilo que esta legis-
lado. Em outras palavras, a norma fixa as balizas a serem observadas na

realizacdo do acordo. Estas, porque decorrem de lei, vinculam tanto a policia



Danilo Henrique de Sousa Melo | 239

quanto o Ministério Puablico, tendo em vista que a nenhum outro érgao sendo

ao Judiciério é conferido o direito de punir (STF, 2017, p. 21).

De maneira breve, a intengdo do Ministro é expor que o agente pro-
positor, quaisquer deles, da delacdo premiada, se assim definir, devera
negociar aquilo que a lei permite e nos ditames dela, prossegue o Ministro
expondo que o poder judiciario é o real detentor do poder de aplicar a be-
nesse ao delator. Tudo aquilo que fora proposto pelo Ministério Pablico na
delacio que exorbitem da esfera do art. 4° da lei 12.380/13 “Nao obrigam
0 6rgao julgador, devendo ser reconhecida, na clausula que os retrata, ins-
piragdo, presente a eficacia da delacdo no esclarecimento da pratica
delituosa, para o juiz atuar”(STF, 2017, p. 21) 0 que entra em contradi¢do
quando da homologacdo de acordos que exorbitam da esfera legal, como
analisado.

O voto do Ministro Edson Fachin na mesma ADI 5.508 apresenta que
quando da negociacdo da delacdo o Estado abre mao do “Jus puniende”
para dar tratamento mais benéfico da punicao ou nao dar tratamento pu-
nitivo nenhum, sendo que em ambos 0s casos essa atribuicao corresponde
ao 6rgdo julgador, na figura do magistrado, enfatizando que o levante a
apreciacao desse poder é exclusiva do Ministério Pablico, onde o mesmo
estd vinculado a sua propositura, com margem irriséria de disposigao. As-
sim, fica a critério do MP a negocia¢do na delacdo premiada, sendo que
todo o mérito passaré a apreciagdo do 6rgdo julgador. Releva-se notar o
descumprimento por parte do Estado, mas que (em tese) foi dirimido no
julgamento do HC 127483 Relator(a): Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno,
julgado em 27/08/2015:

[...] principios da seguranga juridica e da protecao da confianca tornam inde-
clinavel o dever estatal de honrar o compromisso assumido no acordo de
colaboragao, concedendo a sangao premial estipulada, legitima contrapresta-

¢ao ao adimplemento da obrigacao por parte do colaborador.

O Ministro Luis Barroso, ainda no julgamento da ADI 5.508 entende

que qualquer propositor da delagdao premiada devera pautar-se na lei, o



240 | Interdisciplinaridade e Direito: volume 2

termo é uma sugestao ao judiciario de benesses que poderao ser concedi-
das pelo Estado.

Possiveis exclusdes ou atenuagdes de punicio de colaboradores fundadas em
acordos de colaboragdo premiada s6 serdo admissiveis se e na estrita medida
em que beneficiem de directa cobertura legal, como manifestacido de uma clara
vontade legislativa nesse sentido. Dito de outro modo: é terminantemente pro-
ibida a promessa e/ou a concessdo de vantagens desprovidas de expressa base
legal (CANOTILHO; BRANDAO, 2017, p. 147).

O Ministro Luis Barroso, ainda no julgamento da ADI 5.508 entende
que qualquer propositor da delagdo premiada devera pautar-se na lei, e
mesmo estando estritamente na legalidade, o termo é uma sugestdo ao
judiciario de benesses que poderao ser concedidas pelo Estado.

O que se apresenta é uma indisciplina da matéria que podera ser
abordada pelo Ministério Publico quando do comprometimento com o de-
lator nas benesses do acordo de delagdo premiada, visto que nos casos
apresentados, embora houvesse extremo desvirtuamento de suas ativida-
des, que conforme os Ministro citado, seriam atinentes ao érgao julgador,
quando da apreciagio das materiais, as clausulas foram em grande parte
homologadas, permitindo que o Ministério Pablico exorbitasse de sua fun-
¢do garantidora da ordem juridica para funcdo de detentor dos direitos e
do préprio “ius puniende”, corroborado pela aceitacdo dos magistrados,
conforme constado na peticao 5244 STF, do Relator Ministro Teori Zavas-
cki.

E sobre a inferéncia do plea bargaining, Buzari (2015, apud STF, 2017,
P- 31) explana que o principio da legalidade, um dos mais caros ao processo
penal, ndo poderia ser substituido por um mero “senso de oportunidade”,
algo como ocorre nos Estados Unidos. Trata-se de receio sem sentido, ja
que as concretizacdes dos beneficios acordados por meio da colaboracio
premiada ndo seriam, como no modelo americano, creditadas pelo Minis-

tério Pablico, mas sim pelo préprio Tribunal.
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Consideracgoes finais

Quando do questionamento dos limites da discricionariedade do Mi-
nistério Puablico, observou-se que pela Constituicio Federal e pelas leis
construtoras de suas finalidades institucionais, suas fung¢des sdo pautadas
no respeito as garantias processuais e principios que permeiam o processo
penal brasileiro. Infere-se pela doutrina que o Ministério Ptblico se evadiu
de uma funcio meramente demandista para uma fungao resolutiva, assim,
por consequéncia, seu papel negociador apresenta-se coadunavel com essa
construgdo ativista, nao sendo questionavel se ele tem um poder negocial.

Dessa forma, observou-se que o Ministério Pablico é um 6rgao atu-
ante na forma negocial da Delagao premiada. Tal agdo corrobora o desejo
politico e social de encontrar solucdo para os males sociais causados pelos
desvios provocados pelas organizagdes criminosas. Constatada a indefini-
¢do de atribuicbes do Ministério Pablico, indagou-se da sua
discricionariedade perante o processo, notadamente nos procedimentos
de delagdo premiada, que por lei, atribuem ao 6rgdo uma conotacao fer-
vorosa de apelo negocial.

Assim, obteve-se que o Ministério Pablico possui certa discricionari-
edade que é intrinseca a sua fungido de 6rgdo acusador, no sistema
processual acusatorio, de afericdo da relevincia da materialidade e justa
causa para a propositura da acdo, mas entendemos que a ela ndo é factivel
para o 6rgao dispor irrestritamente da propositura acdo penal ptblica e do
perdao judicial como afronta ao principio da obrigatoriedade da acao penal
e da delimitacéo do sistema acusatério que separa as fungdes de julgador
e acusador em 6rgaos distintos.

No mesmo raciocinio entendemos que como agente estatal, o Minis-
tério Publico devera observar os principios atinentes aos representantes
da administragdo publica, com destaque para o principio da legalidade, de-
vendo ele agir de acordo com os ditames legais. Assim, entendemos que
atribuicdes que definem a pena, o regime de cumprimento da pena ou faca

conglobagoes de institutos materiais penais em busca da satisfagdo do
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termo de colaboragdo sejam incompativeis com o papel de garantidor da
ordem juridica assegurada pelo ordenamento juridico brasileiro e assu-
mem, sobremaneira, a construcdo de um 6érgao acusador com funcbes
julgadoras, tipicas do sistema inquisitorial. Assim entendemos que a as-
suncdo de um sistema negocial irrestrito, ou com poucas delimitacoes,
como o sistema do “plea bargaining” americano seja incompativel com a
sistema normativa nacional, pois como dito, ndo se pode absorver um ins-
tituto do “commom law” na sistematica do “civil law” sem as devidas
adequagdes normativas.

Dessa forma, concluimos que o Ministério Ptblico possui limites na
barganha das negociagdes na delacdo premiada, limitadas a margem de
discricionariedade que ndo adentre na esfera do julgador, em que cabe a
lei definir os limites de atuacdo do 6rgdo no procedimento da delacio, dada
a insuficiéncia constatada na Lei 12.380/13, pois desta forma seréa possivel
assegurar estas funcoes em 6rgaos distintos na premissa de afastamento
do sistema inquisitério, ndo cabendo as Resolucdes do préprio 6rgao defi-
nirem a manutengao da atuacdo do érgao de forma arbitraria sem a base
definida em lei.

Entender a atuacido do Ministério Publico e aplica-la nos procedimen-
tos de delagao premiada fardo com que o instituto seja mais garantista e
justo. Sua indefinicdo conceitual e de prerrogativas o tornam modelavel,
no entanto, devera ser construida em respeito as garantias presentes na
Constituicdo da Republica de 1988,que sdo garantias que ajustam o sis-
tema processual penal acusatério e que se ndo forem observadas, fardo
surgir novamente um sistema predominantemente inquisitorial, caindo

por terra os anseios democraticos da carta magna brasileira.
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Acesso juridico a autocomposicao:
um estudo a respeito das desigualdades de género e suas

implicac6es nas demandas civeis do CEJUSC de Arcoverde

Maria Clara de Souza Soares

Solon Ivo Cordeiro Neves de Almeida

Introducio

A partir da nocdo de democracia e Estado Democrético de Direito
busca-se a compreensdo do acesso a justica ptblica por meio da perspec-
tiva de género. O presente estudo analisou desde o inicio da prestagdo
jurisdicional, individualista e com carater liberalista dos Estados moder-
nos dos séculos XVIII e XIX, passando pelo periodo pds-guerras mundiais
ao qual a prestacdo jurisdicional inovou o viés reconhecendo a tutela juris-
dicional como um direito fundamental e, consequentemente, como
aspecto extensivo do conceito de cidadania.

Dessa forma, dentre as principais bases tedricas tem-se, essencial-
mente, Cappelleti e Garth (1988) cuja obra “Acesso a Justiga” trouxe novos
panoramas, incluindo as trés ondas do acesso a justiga. A primeira com
relacdo a expansado da tutela jurisdicional para com as camadas mais po-
bres, a segunda relacionada a incorporagdo dos interesses difusos,
conforme os de grupos sociais mais vulneraveis. J4 a terceira engloba a
ideia de autocomposicdo. E é a partir da perspectiva desta que o presente
artigo procurou averiguar as diferencas de géneros e analisar a realidade

das demandas oriundas do Centro Judicidrio de Solucao de Conflitos e
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Cidadania (CEJUSC) de Arcoverde/ PE, examinando como se comportam
as divergéncias de acesso a justica relacionadas a problemas e a aspectos
estruturais simbolico-culturais que dificultam a incorporagao da igualdade
material a ambos os géneros, e portanto, perpetuando uma exclusao so-
cial.

No entanto, ressalva-se que este trabalho nao objetiva considerar os
CEJUSCs como 6rgaos plenamente eficazes no tratamento de demandas
femininas, visto que o elevado grau de complexidade em termos de desi-
gualdade de género e de acesso a justica no contexto nacional implica em
necessidades juridicas diferenciadas entre as proprias mulheres. Nesse
sentido, pretende-se demonstrar as contribui¢des locais do CEJUSC no
contexto especifico da comarca de Arcoverde, sem necessariamente expan-
dir os resultados, posteriormente expostos, como espelhos da realidade
nacional.

Tem-se como problematica de pesquisa a seguinte pergunta: De que
forma a autocomposicao contribui para a igualdade de géneros e o acesso
da mulher ao judiciario a partir da comarca de Arcoverde/PE? A proble-
matica de pesquisa surgiu a partir da inquietagdo com as desigualdades de
género sociais e qual o papel do Sistema Judiciario nesse sentido. Dessa
maneira, estrutura-se também o objetivo geral do presente estudo consiste
em investigar de que forma a autocomposi¢do contribui para a igualdade
de géneros e o acesso da mulher ao judiciario a partir da comarca de Ar-
coverde/PE.

Assim, faz-se necessério refletir a partir dos seguintes objetivos espe-
cificos, inicialmente sobre o acesso da mulher a esfera puablica, para uma
analise do aspecto histérico de lutas por direitos para as mulheres; a partir
dessa nogdo, seguir para uma compreensdo ao direito fundamental de
acesso a justica por meio da autocomposicdo de conflitos em face da cul-
tura da judicializacio, e, por fim, analisar os dados colhidos no Centro
Judiciérios de Solucio de Conflitos e Cidadania (CEJUSC) da comarca de
Arcoverde/PE, buscando a partir destes dados explicitar as desigualdades

de género existentes nas demandas civeis do sertdao pernambucano.
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A metodologia tem como nivel de conhecimento cientifico a &rea pro-
cessual critica, cuja enveredando pelo método indutivo, pois buscou-se a
partir dos dados obtidos aferir conclusdes acerca das dessemelhancas en-
tre géneros. A abordagem do presente trabalho se estrutura de forma
mista, tendo em vista que houve a coleta de dados no CEJUSC, bem como,
houve respaldo em contribuicdes bibliograficas e documentais. O tipo de

pesquisa utilizado foi exploratorio.

Marcas da desigualdade de género no espaco publico

O pleno exercicio da democracia tangencia de forma contundente o
acesso a justica, tendo em vista que tal acesso significa ndo s6 um direito,
mas um direito a ter direitos. Compreendido sob o viés de um direito fun-
damental, como afirma Cappelletti e Garth (1999, p. 12), “0 acesso a justica
pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental - o mais ba-
sico dos direitos humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario
que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos”. Dessa
forma, essa efetiva prestagao jurisdicional precisa ser analisada através de
uma perspectiva de género, de maneira que obtenha um enfoque ampliado
do exercicio da cidadania.

Nos paises colonizados 0 nao acesso das minorias sociais a vida pa-
blica foi uma das ferramentas utilizadas para a perpetuagdo da exclusao
social. Como reflete Butler (p.19, 2003) “a construcgao politica do sujeito
procede vinculada a certos objetivos de legitimacao e de exclusao, e essas
operacOes politicas sdo efetivamente ocultas e naturalizadas por uma ana-
lise politica que toma as estruturas juridicas como seu fundamento.”, ou
seja, as estruturas juridicas servem como ferramenta para legitimar as ex-
clusdes, exemplo disso é a propria andlise histérica acerca do sufragio

feminino e da sistematica juridica:

No séc. XIX, enquanto na América do norte e na Europa ja havia novidades
acerca do direito ao voto feminino, revolucdes, acesso a justiga pelos menos

favorecidos e etc., no Brasil ainda havia a dependéncia de servigo escravo.
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Nesta época, os tribunais, durante boa parte da histéria do império e nos pri-
meiros anos de republica, eram conhecidos como um meio de exclusdo social,
pois apesar da funcdo ser pacificadora, esta era voltada quase que exclusiva-
mente para os senhores feudais e grandes empresarios da época. (PAULICHI;
SALDANHA, 2016, p.6)

No Brasil, a conquista da cidadania formal pelas mulheres se deu ape-
nas a partir da Constitui¢do de 1988, gragas ao éxito de movimentos
feministas que ja vinham atuando em busca de avangos normativos com
conquistas lentas e arduas, exemplo disso é a luta pelo sufragio feminino
que teve inicio em 1910, mas s6 foi constitucionalmente efetivada a partir
da Constituicao de 1934, ou seja, foram 24 anos de lutas. (SALIBA;
SANTIAGO, 2016).

O compromisso real com o Estado Social e Democratico de Direito
somente se tornou realidade a partir da referida constituicdo, que contou
com pluralidades politicas-ideol6gicas em tom de compromisso com o pro-
gresso, podendo ser considerada como a mais democratica e avancada na
histéria brasileira. (SARLET, 2017). Entretanto, o tardio avango normativo
nao foi suficiente para suprir as demandas relativas as diversas desigual-
dades de género presentes.

A igualdade formalistica por si s6 ndo foi suficiente para suprir as
marcas da opressao, desigualdade e discriminagdo de género, pois a per-
sisténcia dos processos discriminatdrios resultou numa situacdo de
desvantagem estrutural, motivo pelo qual uma igualdade meramente pro-
cedimental pode ser considerada também como meio para perpetuacdo
das disparidades sociais. (MORFIRA, 2017).

Dessa maneira, é importante perceber que apesar das desigualdades
juridicas subsistentes na legislagdo serem infimas, o legado dos longos
anos de discriminacdo legitimada ainda perdura, afinal, inimeras foram
as normatizagdes nesse sentido. No plano dos direitos civis, até 1962 a mu-
lher casada era considerada relativamente incapaz, necessitando da
autorizacdo do marido para exercer os mais elementares direitos, como o

de trabalhar; até 1988, as mulheres casadas ainda eram consideradas
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colaboradoras do marido, competindo a eles a direcdo da sociedade conju-
gal. No que se refere aos direitos trabalhistas, até o final da década de 1970,
a lei, sob a rubrica da “protecdo”, impedia a entrada da mulher em amplos
setores do mercado (BARSTED; PINTANGUY, 2011).

Como consequéncia, tém-se um cenério paradoxal no qual apesar da
populacdo feminina representar mais da metade da populacao brasileira,
segundo os dados do Pnad/IBGE, 2011 (51,5%, ou 100,5 milhdes), é franca
minoria nos mais diversos e valorizados ambitos da vida social. Conforme
censo realizado pelo IBGE relativo as Estatisticas de Género - Indicadores
sociais das mulheres no Brasil, em 2017, a proporcao de mulheres em car-
gos ministeriais equivalia a apenas 7,1% do total. Disparidade evidente
também quando ha a comparacdo da Participacdo das mulheres nos cargos
gerenciais, com indicacdo do coeficiente de variacao, segundo caracteristi-
cas selecionadas (2012) e a propor¢iao de mulheres em todo territério
nacional reflete a mera taxa de 36,8% do total.

Sendo assim, compreendendo que os sistemas normativos niao sio
neutros, e, meras mudangas na legislacao sdo insuficientes quando nao ha
mudancas estruturais na sociedade e nos operadores do direito, o acesso a
justica pela mulher atravessa empecilhos mais profundos que os do ambito
normativo-formal. O acesso real é circunscrito as assimetrias do posicio-
namento social, inclusive quanto ao autorreconhecimento como sujeito de
direitos, questdo que vai além dos aspectos sociais e culturais e perpassa
esferas envolvendo o meio publico, status social, bem como questdes rela-

tivas a educagdo, também demarcada pela desigualdade entre géneros.

Autocomposicio de conflitos em face da cultura da judicializacao

A relagdo entre a sociedade e os mecanismos estatais de prestacdo
jurisdicional é caracterizada pela mudanca de paradigma entre a autotu-
tela privada dos conflitos e a concepcio de acesso ptblico a justica. Diante

da hierarquizacdo da sociedade o Estado tomou para si a tutela dos
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conflitos, na medida em que as sociedades foram ganhando a forma de
exércitos com classes, castas e hierarquias (ZAFFARONI, 2013).

Nesse sentido, foi instituido pelo Estado moderno a nogao de uma
Justica Publica, que passou a exercer, com monopélio, nao somente a de-
finicdo do que viria a ser direito, mas também a sua aplicacdo diante dos
casos concretos. Como observa Theodoro (1997, p. 40), a jurisdicdo esta-
beleceu-se “como o poder que toca ao Estado, entre as suas atividades
soberanas, de formular e fazer atuar praticamente a regra juridica con-
creta que, por forca do direito vigente, disciplina determinada situacio
juridica”.

Essa ideia de jurisdigdo foi aplicada nos estados liberais modernos do
século XVIII e XIX baseada substancialmente em uma filosofia individua-
lista de direitos. “A teoria era de que, embora o acesso a justica pudesse
ser um ‘direito natural’, os direitos naturais nao necessitavam de uma acao
do Estado para sua protecao” (CAPPELLETI; GARTH, 1988, p. 09). Assim,
as grandes promessas da modernidade surgiram em um espago baseado
em um modelo individualista, caracteristico de um modelo de producéo
centrado no capital e no mercado.

E somente durante o século XX, mais precisamente apos a Segunda
Guerra Mundial, que a tutela jurisdicional se volta efetivamente para a
congregacao do acesso a justica como um direito fundamental a ser reco-
nhecido pelos Estados. Com o surgimento dos Direitos Humanos houve
uma extensdo da cidadania a novas dimensdes de posicao social, contribu-
indo para o debate no que tange a necessidade de mudangas legislativas e
institucionais que garantissem novos direitos individuais e coletivos, so-
bretudo para minorias historicamente marginalizadas, como mulheres,
negros e homossexuais.

Nesse contexto, a questdo do acesso a justica ganha relevante desta-
que no cenario mundial tendo como uma de suas principais bases tedricas
a contribui¢do de Cappelleti e Garth (1988) sobre o tema. Os referidos au-
tores tratam do acesso a justica através de “trés ondas” sucessivas que

contribuiram para o acesso efetivo a justica ao longo da evolucao da



252 | Interdisciplinaridade e Direito: volume 2

prestacao jurisdicional. A primeira delas diz respeito a expansao da pres-
tacao juridica as camadas mais pobres. A segunda abarca a incorporacgdo
dos interesses difusos, sobretudo os oriundos de grupos sociais mais vul-
neraveis. Ja a terceira engloba a ideia de autocomposicao dos conflitos
judiciais que, conforme Santos (2011, p.31), “procura expandir a concepcao
classica de resolucdo judicial de litigios desenvolvendo um conceito amplo
de justica”.

Ao deslocar o tema para o Brasil nota-se que as trés ondas somente
se efetivam de fato com a atual Constituigdo de 1988. Isto se da, dentre
outros motivos, devido a uma cidadania construida de modo cronologica-
mente diverso dos Estados europeus. No Brasil houve “pelo menos duas
diferencas importantes. A primeira refere-se a maior énfase em um dos
direitos, o social, em relagao aos outros (civis, politicos e econémicos), a
segunda refere-se a alteragao na sequéncia em que os direitos foram ad-
quiridos” (CARVALHO, 2006, p. 12, grifos nossos).

Apesar dessa questdao, os movimentos sociais brasileiros, sobretudo
os da década 70 e 80, ndo estiveram alheios ao contexto global. No que
tange mais especificamente a figura feminina, percebe-se que “a articula-
¢ao interna de diferentes grupos de mulheres e feministas somaram forcas
decisivas para lutar contra o déficit histérico no acesso a justica e a cida-
dania que afeta as mulheres em todo o Pais” (PASINATO, 2015, p. 408).

Os movimentos feministas que insurgiram no pais buscavam contes-
tar a lentiddo no que diz respeito a evolugao dos direitos das mulheres no
histérico constitucional brasileiro. As primeiras constitui¢des eram omis-
sas ou insuficientes em relacdo a direitos civis, politicos e sociais das
mulheres (SARLET, 2017). Somente a partir de 1932, com o direito ao voto
concedido pelo Codigo Fleitoral a partir de 21 anos, que de fato iniciou-se
o reconhecimento da cidadania feminina. A constitui¢do de 1934 reforca
essa previsdo, diminuindo a faixa etaria de 21 para 18 anos. No entanto, na
virada dos anos 70 aos 80 evidencia-se retrocesso na conquista de direitos
pela sociedade civil como um todo perante o Estado, devido a desconfianca

que surgia em um espago autoritario inacessivel a novos atores sociais.
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Se as “trés ondas cappelletianas” ndo faziam parte da bandeira do
acesso a Justica na virada dos anos 70 para os 80, na segunda metade dos
anos 8o comecaram a se tornar alvo de discussdo e de efetivacdo legal,
particularmente na Constituicdo de 1988, que tornou o acesso a Justica um
principio constitucional, consagrando a inafastabilidade do controle judi-
cial. Conforme previsdo do art. 5°, XXXV, “A lei ndo excluir4 da apreciacdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

A primeira onda cappetelliana encontra previsdo constitucional no
art. 5°, LXXIV, o qual estabelece “a assisténcia judiciaria integral aos ne-
cessitados”. Para atender essa demanda houve a elevagido da Defensoria
Puablica como “instituicio essencial a fungéo jurisdicional do Estado, ca-
bendo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus dos
necessitados” (art.134). Conforme Santos (2011, p. 32) a defensoria putblica
acumula diversas vantagens, dentre elas h4 a “diversificagdo do atendi-
mento e da consulta juridica para além da resolucédo judicial dos litigios,
através conciliacdo e da resolucao extrajudicial de conflitos e, ainda, atua-
¢do na educacdo para os direitos”.

A segunda onda insere-se na constitui¢do de 1988 especificamente
por meio de outra institui¢do, o Ministério Pablico, incumbindo-lhe atri-
buigoes para a defesa dos interesses coletivos e difusos da sociedade. Além
disso, destaca-se no campo social o surgimento no inicio da década de go
dos Conselhos e Coordenadorias de Defesa dos Direitos das Mulheres, que
possui entre suas competéncias 0 acompanhamento e monitoramento dos
servigos publicos de atendimento disponiveis, compostos de forma parita-
ria, com representantes do poder publico e da sociedade civil, provenientes
principalmente dos movimentos de feministas. Além disso, destaca-se a
importancia de leis infraconstitucionais que contribuiram para o reconhe-
cimento pratico das mulheres como sujeitos das politicas pablicas.

Finalmente, no que tange a terceira onda no Brasil, percebe-se que o
acesso a justica baseado na constituicao de 1988 vai além da simples pres-
tacdo jurisdicional, transcendendo o acesso ao poder judicidrio. Nesse

sentido hd o estimulo a resolucdo dos conflitos por meio da
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autocomposicao, destacando-se a previsao do novo Cédigo de Processo Ci-
vil em seu art. 3°, § 3°, dispondo que “a concilia¢do, a mediagao e outros
métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial”.

A importancia da conciliacdo, da mediacdo e de outros meios de au-
tocomposigdo diz respeito a possibilidade de serem “porta de saida” diante
de um cenario brasileiro caracterizado por um contencioso judicial que
tem se mostrado ineficaz. A morosidade de resolucdo das demandas, as
custas processuais, a falta de informagao, o formalismo excessivo - apesar
de ter sido atenuado com a vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil - e
um linguajar hermético de parte dos operadores do direito sdo alguns dos
problemas que dificultam a efetiva prestacao da tutela jurisdicional no que
tange seu sistema contencioso. Conforme Zanferdini (2012, p. 251) o Brasil
convive com “o Judiciario, abarrotado de processos e incapaz de prestar
justica de qualidade em prazo razoavel, tem enfraquecida sua legitimidade
como Poder, passando a ser alvo de ataques constantes da opinido pu-
blica”.

Para se ter ideia desse cenario, nota-se que, segundo dados do “Rela-
tdrio Justica em Numeros 2018” realizado pelo CNJ, o tempo médio para
proferir uma sentenga em sede de primeiro grau nas varas de conheci-
mento na Justica Estadual em 2017 foi de dois anos e seis meses. No &mbito
da Justica Federal, o tempo foi de dois anos e quatro meses. No que tange
o tempo médio nas varas de execugdo de primeiro grau na Justiga Estadual,
contabilizam-se seis anos e quatro meses, dando-se a mesma estimativa
para com as varas de execugdo de primeiro grau na Justica Federal.

Tais problemas do contencioso juridico relacionam-se com a sociolo-
gia das auséncias em Santos (2011). HA uma procura suprimida, uma
demanda potencial na procura efetiva dos tribunais. Intimidacdo, lingua-
gem, maneira cerimonial, edificios esmagadores, labirinticas secretarias,

entre outros exemplos caracteristicos dos tribunais, dificultam que a
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sociedade realmente tenha a sensacéo de alcancar a justica ao longo dos
processos.

No que tange as mulheres a questdo se agrava, pois somado ao des-
conhecimento, descrenga, mercantiliza¢do, distanciamento e pobreza esta
o tratamento desigual dispensado as mesmas na sociedade, que reflete no
acesso desigual destas e dos homens a justica. O Judiciario enquanto poder
historicamente masculino, ainda ndo incorporou adequadamente a espe-
cificidade de género em seus julgados; e, em muitos casos, continua
perpetuando uma visio estereotipada e preconceituosa sobre os papéis fe-
mininos e masculinos na sociedade.

Todos os problemas citados ainda se agravam devido a uma “cultura
do contencioso” (REIS; SILVA, 2016, p.71) operante no cendrio juridico
brasileiro. O processo civil brasileiro, bem como o da prépria cultura oci-
dental, convive com a ideia de que “todo e qualquer desgosto, ainda que
cotidiano e passivel de resolucdo mediante simples didlogo, deva ser apre-
sentado ao Judiciario” (REIS; SILVA, 2016, p. 70). Assim, ha o costume de
converter conflitos em litigios, até mesmo em casos que poderiam ser me-
lhores e mais efetivamente resolvidos por meio da autocomposicao.

Fato é que se 0 acesso a justica ndo for interpretado de forma coerente
com a realidade judiciaria atual, torna-se impossivel alcancar a pacificagdo
social que a jurisdicdo contemporanea almeja. Trazendo novamente a tona
o pensamento de Santos (2011), percebe-se a necessidade de que haja o
fomento a resolucao alternativa de conflitos feito pelo préprio poder judi-
ciario, configurando assim uma sociologia das emergéncias como
experiéncia promissora de acesso democratico aos direitos e a justica.
Como observa Vitovsky (2016, p. 194) “Boaventura propde fazer uma so-
ciologia das auséncias, identificando os litigios invisiveis ou invisibilizados
pelo sistema, e uma sociologia das emergéncias, que permite captar inici-
ativas inovadoras de acesso a justica”.

Diante desse cenario, os meios de resolucdo consensual de conflitos
voltam as pautas de juristas e do Judiciario enquanto métodos capazes de

contribuir para a concregdo da cidadania com o compromisso de divulgar
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uma justica democratica. Assim, ao abordar novos paradigmas os indivi-
duos passardao a ter como parametro bésico a solugdo privada de
controvérsias, adotando uma visdo muito mais voltada para as relagcdes
interpessoais do que para critérios meramente formais.

Faz-se necessério que haja uma ruptura da “cultura do contencioso”
rumo a uma cultura de autocomposicdo, permitindo que os sujeitos deci-
dam de forma eficaz e coerente a sua realidade. Dessa forma, a democracia
participativa, bem como a cidadania, harmoniza-se com os métodos ade-
quados de resolugdo de conflitos, motivo pelo qual, na busca pela mudanca
de mentalidade, os referidos métodos devem ser difundidos, no intuito de
combater o descompasso atual entre os instrumentos processuais dispo-
niveis e a solucio efetiva dos litigios.

Centros judiciarios de solucdo de conflitos e cidadania (CEJUSCS):

uma resposta ao contecioso juridico

Com o intuito de expandir o atendimento juridico a sociedade, o Con-
selho Nacional de Justica (CNJ) desenvolveu a Resolugdo 125/2010 -
posteriormente reforcado pelo art. 165 do Cédigo de Processo Civil - que
dispde a respeito da Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos de interesse no dmbito do Poder Judicidrio. Através de tal
medida, o CN]J objetiva aprimorar, estimular e desenvolver novas praticas
no que se refere as politicas de autocomposicdo para o acesso a justica.

Em seu art. 8°, caput, a presente resolugdo estabelece que

Os tribunais deverao criar os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania (Centros ou Cejuscs), unidades do Poder Judiciario, preferencial-
mente, responsaveis pela realizacdo ou gestao das sessdes e audiéncias de
conciliacdo e mediagdo que estejam a cargo de conciliadores e mediadores,
bem como pelo atendimento e orientagéo ao cidadao.

Nesse sentido, todas as conciliagdes e pré-conciliagdes processuais se-
riam de responsabilidade dos CEJUSCs. Além disso, demandas ja

distribuidas também poderdo ser encaminhadas para os Centros com o
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intuito de apoiar os Juizos, Juizados e Varas nas suas conciliages e me-
diagoes de qualidade.

Segundo dados do “Relatdrio Justica em Ntmeros 2018”, na Justica Es-
tadual, havia, ao final do ano de 2017, 982 CEJUSCs instalados. Esse niimero
tem crescido ano ap6s ano. Em 2014 eram 362 CEJUSCs, em 2015 a estru-
tura cresceu em 80,7% e avangou para 654 centros. Em 2016 o nimero de
unidades aumentou para 808 e em 2017 chegou a 982. Atualmente, o Tri-
bunal de Justica de Pernambuco (TJPE) conta com dezessete Centros que,
dentre eles, inclui-se a comarca de Arcoverde no Sertdo Pernambucano, o
qual é o foco da pesquisa de campo deste trabalho.

Quanto as sentencas, observa-se que na Justica Estadual em 2017 fo-
ram 12,1% sentencas homologatdrias de acordo, valor que vem crescendo
nos dois tltimos anos - em 2015 era de 11,1% e em 2016, 11,9%. Na fase
de execugao as sentencas homologatoérias de acordo corresponderam, em
2017, a 6,0%, e na fase de conhecimento, a 17,0%.

Tendo em vista este cenario, primando pela informalidade, celer-
idade e pronto atendimento ao tratamento dos conflitos dos cidadaos, os
CEJUSCs se mostram como uma politica judicidria necessaria em face de
um contencioso juridico caracterizado de maneira diversa: excesso de for-
malismo, morosidade e uma burocracia desmedida, como fora
destrinchado no topico anterior. Por meio das atividades de tais Centros,
ha o foco na diminuicao do ntiimero de litigios em curso perante o Poder
Judiciario, com uma maior satisfacdo das partes envolvidas e com a pre-
vengdo de novos conflitos.

No que tange especificamente a mulher, observa-se que o contexto
histérico brasileiro é marcado por politicas publicas voltadas, sobretudo,
para o combate a violéncia de género, envolvendo assim a justica criminal.
Diante dessa realidade, os direitos civis sdo um pouco menos debatidos e
questionados. Dai a importancia dos CEJUSCs para com tal questdo,
apresentando-se como importante porta de tutela de direitos civis da mul-
her, dando maior autonomia para sua capacidade de resolugdo de

conflitos.
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Andlise da atuac¢io feminina no espaco publico jurisdicional do sertao

pernambucano

Para que se tenha uma melhor compreensao sobre a relagao entre os
meios alternativos de resolucao de conflitos e as demandas que envolvem
a mulher, serd apresentada uma pesquisa de campo realizada no CEJUSC
da comarca de Arcoverde. O presente estudo objetivou analisar os indices
de acesso da mulher aos meios de conciliacdo fornecidos pelo 6rgio na
comarca através de duas perspectivas: 1. Demandas que envolvam
questoes de familia (alimentos, separacdo, divércio, guarda, etc); 2. De-
mandas genéricas /Outros (revisdes contratuais, reintegracao de posse,
agoes ordinarias com tutela antecipada, etc).

O recorte se justifica devido as demandas que envolvem familia ocu-
parem o quinto lugar entre as demandas mais recorrentes no Tribunal de
Justica de Pernambuco, correspondendo a 853.049 (1,68%) do total de
processos em 2017 segundo o “Relatério Justica em Numeros 2018” do
CNJ; bem como pelo fato das demandas de familia estarem ligadas ao his-
térico de tradicdo, submissdo relacionadas ao histérico de dominacéo
sobre o corpo das mulheres e qual papel ocupam na sociedade. (BUTLER,
2003).

A pesquisa se deu através da coleta de dados judiciais (oriundo das
varas civeis da comarca) e extrajudiciais (ndo oriundos das varas civeis da
comarca) entre os meses de Fevereiro e Agosto de 2018, dividindo-se entre
casos que resultaram em conciliagio, os que ndo obtiveram o mesmo éxito
(néo conciliados) e casos frustrados, isto é, aqueles em que uma ou ambas
as partes ndo compareceram a sessao de conciliagdo.

Posto isso, no que tange demandas oriundas judicialmente, segue-se

as seguintes tabelas.
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FAMILIA
Fevereiro Marco Abril Maio Junho Julho Agosto
Total de casos inves-
10 38 78 56 23 36 16

tigados no CEJUSC

Total de casos inves-
tigados no CEJUSC 7 13 45 38 8 12 10

com conciliagdo

Total de casos inves-
tigados no CEJUSC 2 13 15 9 7 4 2

sem conciliacao

Total de casos frus-
trados

Total de casos com
mulheres requeren- 5 20 58 35 14 20 11

tes

Total de casos conci-
liados com mulheres 3 8 39 26 6 4 7

requerentes

Total de casos sem
conciliacdo com mu- 1 8 10 5 3 3 2

Iheres requerentes

Casos frustrados
com mulheres re- 1 4 9 4 5 13 2
querentes
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OUTROS (Demandas relativas a indenizagio por danos morais e materiais, reintegracgio de posse, revi-
sao contratual, acées ordinarias com tutela antecipada, etc)
Fevereiro Marco | Abril | Maio | Junho | Julho | Agosto
Total de casos investigados no s
15 2 2 2 2
CEJUSC 5 7 4 43 7 33
Total de casos investigados no
o o 4 5 20 1 1 o
CEJUSC com conciliagido
Total de casos investigados no
o 11 14 21 14 12 14 10
CEJUSC sem conciliacdo
Total de casos frustrados 4 9 16 9 15 12 23
Total de casos com mulheres
7 15 17 13 12 11 20
requerentes
Total de casos conciliados com
o 14 4 1 o o o
mulheres requerentes
Total de casos sem conciliagao
5 8 8 7 7 2 6
com mulheres requerentes
Total de casos frustrados com
2 6 5 5 5 9 14
mulheres requerentes

Foram totalizadas 472 demandas. Destas aproximadamente 54,44%
(257) envolvem familia, enquanto aproximadamente 46,56% (215) ref-
erem-se a questdes genéricas. Além disso, do total de demandas

aproximadamente 54,66% (258) possuem requerentes mulheres,
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demonstrando que as mesmas sao as que mais buscam os servigos forne-
cidos pelo CEJUSC em Arcoverde. Destas, a grande maioria, 63,17% (163),
referem-se a demandas de familia, enquanto 37,83% (95) a questoes gen-
éricas.

Sobre tal situagdo é importante tecer reflexdes. Como ja visto, a au-
tocomposic¢ao, enquadrada na terceira onda de Cappelletti e Garth, auxilia
0 acesso a justica pela facilidade de ingresso ao judiciario, principalmente
quando se fala nas demandas espontaneas, mas também por reduzir prob-
lemas como a morosidade de resolucao das agdes, as custas processuais e
formalismo excessivo, caracteristicas processuais do contencioso judicial.
Verifica-se, assim, maior facilidade de acesso jurisdicional pela populacdo
feminina, com uma procura amplamente maior em agdes de familia

(63,17%), corroborando a ideia da vinculacdo da mulher a seara privada.

Desde os tempos mais remotos, da sociedade constituida politicamente, as so-
ciedades que pensam o politico - na Grécia Antiga, a mulher j4 era subjugada
e submissa ao homem, aos detentores do conhecimento e da politica. Legado
transmitido a civilizagdo Romana, que por sua vez aprofundou essas desigual-
dades de género. Nao bastasse esta dominagdo ascendente, com a cria¢do da
instituicdo familiar como membro nuclear da sociedade politica, tem-se
o cerceamento da sexualidade feminina devido a necessidade econdmica
de apropriacdo e controle sobre a transmissao por heranca dos bens de
familia, tendo em vista que esta (a mulher, esposa, mae, obediente e sub-
missa) estava relegada ao espaco privado, mais que isto, espaco
doméstico, ao contrario do homem, que adquiriu um espago publico de pri-
vacidade, onde nao é retirada a sua livre e espontanea atividade sexual e
afetiva, demonstracdo de sua virilidade. (SILVA; SPAREMBERGER, 2012, p.

227, grifos nossos).

E importante estar atento e analisar criticamente os dados apresen-
tados aqui, deixando sempre claro que ndo se pretende por meio desta
pesquisa esgotar as interpretacdes acerca dos dados colhidos. Contudo,
faz-se necessario averiguar a perpetuidade da mulher a situacdo de
dominacio e repressao que a mantém dentro do ambito privado, da esfera

familiar, tanto é que ndo se constata dentro das demandas denominas por
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“outros” (demandas nao relacionas a esfera familiar) expressiva partici-
pagao feminina em requerer os préprios direitos.

No més de fevereiro obteve-se 25 demandas (2,11% do total) sendo
48% delas (12) com requerentes mulheres. O destaque est4 no indice de
conciliagdo apresentado nas demandas de familia no més, 70% do total.
Porém, os casos genéricos ndo obtiveram nenhuma demanda conciliada,
sendo de 73,33% o indice de nao conciliagio em relacdo aos 15 casos
apresentados. Entre todos os meses, fevereiro foi o que apresentou o
menor nimero de casos, o que era de ser natural, dado que o funciona-
mento do CEJUSC na comarca de Arcoverde iniciou-se no referido més.
Além disso, o baixo indice de conciliacio também pode ser justificado
devido a auséncia de experiéncia anterior dos conciliadores.

Marco contabilizou 65 demandas (13,77% do total) com 53,84% (35)
requeridas por mulheres. Com relacdo ao més anterior houve um aumento
consideravel no nimero de casos, tanto em relacdo ao total de demandas
como em relacao ao nimero de mulheres que demandaram. Destaca-se o
forte equilibrio no 4mbito das demandas familiares entre o namero de
casos conciliados (13), ndo conciliados (13) e frustrados (12). Por sua vez,
no ambito das demandas genéricas esse mesmo equilibrio nao fora encon-
trado, uma vez que 51,85% (14) das demandas néo obtiveram conciliagao.

Abril obteve o maior nimero de casos entre os meses analisados: 120,
o correspondente a 25,42% do total contabilizado. Destes, 62,5% (75) sao
de demandas com mulheres requerentes, sendo esse indice considerado
também como o maior entre os meses analisados. Aqui, assim como no
més de fevereiro, hd uma disparidade notéria entre o indice de conciliacdo
nas demandas de familia e nas demandas genéricas, aquelas correspon-
dem a 57,69% em relacdo aos 78 casos totalizados em seu ambito,
enquanto estas contabilizam apenas 11,9% (5) do total de 42 casos.

O més de maio, apesar de ter decaido no nimero de casos judiciais
direcionados ao CEJUSC em relacdo ao més anterior, ocupa a segunda
posicdo entre os meses analisados. Apresentando um total de 99 de-

mandas, o que equivale a 20,97% do todo, sendo 48,48% (48) com
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mulheres requerentes. O indice de conciliagio novamente se mantém alto
nas demandas familiares, com 38 casos conciliados, sendo que 68,42%
(26) possuem requerentes mulheres. No que se refere as demandas gen-
éricas, o nimero de casos nao conciliados corresponde a 14, 32,55 % do
total de casos nesse ambito, revelando disparidade entre ambos contextos.

O més de junho apresentou um consideravel decréscimo do namero
de demandas judicias no CEJUSC, 51 casos o que corresponde a 10,8% do
total. E o segundo més com menor nimero de demandas, perdendo
somente para fevereiro. Destes, 26 casos sdo de mulheres requerentes
equivalendo a 50,98%. Entre todos os meses expostos até aqui, Junho é o
Unico que apresenta o mesmo nimero de demandas de familia conciliadas
e frustradas (8 cada) com um indice de nao conciliacdo correspondente a
30,43% dos casos (7). As outras demandas seguem a regra de baixo indice
de conciliacoes.

Em julho houve um leve aumento, porém néo tao vistoso quando ha
a comparacdo com os meses de marco e abril. Constatou-se no referido
més 13,34% dos casos (63) e apenas 31,7% (20) com requerentes mul-
heres, demonstrando o menor percentual feminino entre todos. Isto se
deu, principalmente, pela total auséncia de demandas genéricas pelo pt-
blico feminino no més. Além disso, nas questdes de familia o indice de
conciliagdo com mulher requerente fora muito abaixo, correspondendo a
20% (4) do total.

Por fim, em agosto, observa-se queda no nimero de demandas total-
izando-se 49, isto é, 10,38% do total. O ntimero de mulheres que
demandaram foi de 31, correspondente a 63,26%, demonstrando assim,
crescimento em relagdo ao més anterior que apresentou o menor indice.
Os casos conciliados nas demandas de familia foram 10 dos 16 apresenta-
dos, diferentemente dos casos genéricos em que ndo houve concilia¢des no
més.

Mudando a perspectiva da andlise, segue-se agora a apresenta¢ao dos
resultados obtidos através das demandas espontaneas que vao direta-
mente para o CEJUSC de Arcoverde.
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Demanda espontanea (Nao derivada das varas)
Familia Outros
Total de casos investigados no CEJUSC 114 9
Total de casos investigados no CEJUSC com conciliacdo 90 4
Total de casos investigados no CEJUSC sem conciliagdo 5 2
Total de casos frustrados 19 3
Total de casos com mulheres requerentes 82 6
Total de casos conciliados com mulheres requerentes 65 4
Total de casos sem conciliagio com mulheres requeren-
2 1
tes
Total de casos frustrados com mulheres requerentes 15 1

Totalizou-se 123 casos, sendo a esmagadora maioria de 92,68% (114)
referentes a demandas de familia. Assim como nas demandas oriundas das
varas, o numero de requerentes mulheres também ¢é superior ao de

homens, correspondendo a 71,54% (88). A incidéncia feminina nova-

mente se dirige majoritariamente as demandas de familia, o que
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corresponde a 93,18% de incidéncia em tal ptiblico. Os indices de concil-
iacdo também sdo altos contabilizando 76,42%, com vistosa vantagem em
relacdo aos casos nao conciliados e frustrados.

Destarte, perante a apresentacido minuciosa sobre todos os dados
colhidos, incluindo as demandas espontaneas (extrajudiciais) e as advin-
das do judiciario pode-se fazer uma dupla anélise sobre os dados colhidos.

A primeira deducido refere-se ao fato da alta possibilidade de
resolucao do conflito, na seara familiar, por meio da autocomposicao, prin-
cipalmente nas demandas extrajudiciais (76,42%). Embora com
percentual inferior, as demandas judiciais requeridas por mulheres, tam-
bém no dmbito familiar, apresentam ainda um alto indice conciliatério
(57,05% - 93 casos), isso demonstra um bom indicativo de satisfacdo rel-
ativo a autocomposicao, de forma que atue sendo um facilitador para a
mulher atingir a plenitude do acesso aos seus direitos, sobretudo a justica.

A segunda reflexao é relativa ao alto indice de mulheres buscando a
justiga para resolucdo de conflitos familiares, em contraposicao as demais
demandas (“outros”), o que apesar de ter a ressalva quanto ao fato de que
essas demandas genéricas serem de forma mais comum objeto de litigio
0s quais ndo ha a cultura da resolugdo por autocomposicao (justificando a
maioria esmagadora das demandas espontaneas ser relativa a casos de
familia e ndo demandas genéricas). Ainda assim, percentualmente veri-
fica-se que quando proporcionalmente comparadas os pleitos de familia
pela populagao feminina atinge um percentual de 57.01% (65), enquanto
sobre 0os mesmos termos, o percentual em agdes genéricas é de apenas
44.4% (4). Situagao semelhante nas causas oriundas das varas, as quais
também comparadas relativamente ao requerimento das mulheres, con-
tata-se que das 257 demandas somadas durante o periodo analisado, 163
(63.42%) foram movidas por mulheres, em contraponto, dos 215 pleitos
genéricos apenas 95 (44.18%) tiveram mulheres como requerentes.

Essa diferenca entre géneros pode ser entendida como uma consta-
tacdo da perduracado da reducao da mulher ao ambito privado, ou mesmo

quando publico - como a esfera juridica- eminentemente vinculado ao
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aspecto reprodutivo, familiar, remetendo as relagdes de poder entre os

sexos (Scott, 1990).

O emprego do conceito de género na analise politica parte da constatagéo do
status subordinado das mulheres ao longo da histéria (Faccio, 1999). O con-
ceito também reporta as bases patriarcais de poder nos dominios da vida
publica e privada; ambitos nos quais sistemas de crengas e ideologias delim-
itam direitos, deveres e condutas para cada sexo, legitimam a ordem social
estabelecida e justificam a supremacia dos homens e do masculino (PULEO,
2004 apud PRA, 2004, p. 174).

Consideracgoes finais

A desigualdade de género é marcante na construgao e efetivacao de
direitos nos contextos brasileiros e mundiais. Apesar dos notérios avangos
constitucionais no que tange a busca pela implementagao de politicas pt-
blicas capazes de viabilizarem a concreta participagdo da mulher nos
espacos e institui¢oes publicas, evidencia-se que as disparidades de género
permanecem, grande parte devido a resquicios da propria institucionali-
zacdo discriminatoria dos Estados.

O problema central desta disparidade situa-se na prépria falta de au-
torreconhecimento das mulheres como sujeito de direitos, visto que,
apesar da igualdade formalistica reconhecida pelo ordenamento juridico
patrio, ainda persistem processos discriminatérios enraizados cultural-
mente que inviabilizam a expressao feminina.

No ambito de prestacdo jurisdicional do Estado a situagdo néo é
diferente. O acesso a justica pela mulher é circunscrito a assimetrias do
posicionamento social e, somando-se a isto, ha as dificuldades préprias de
um contencioso juridico exacerbado de processos e com escassez de celer-
idade na resolucao das demandas. Faz-se necessario, nesse sentido, pensar
0 acesso a justica a partir da perspectiva de expansao de resolugdes alter-
nativas de conflitos por meio da autocomposicgao.

Os CEJUSCs mostram-se como Orgaos capazes de dar maior

dinamicidade e informalidade a prestacao jurisdicional, apresentando-se
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como uma alternativa para as demandas civeis femininas, privilegiando-
se a autodeterminacgdo da mulher e sua capacidade de resolver consen-
sualmente suas proprias demandas em um ambiente propicio para a
efetivacao da justica democratica.

Os resultados obtidos na pesquisa de campo demonstram que em
Arcoverde o acolhimento desta forma de dirimir litigios judiciais foi posi-
tivo durante o recorte temporal apresentado, dado o alto indice de
conciliagdes apresentado principalmente na seara familiar. Ali4s, esta area,
como era de se esperar, origina a maior parcela de demanda do publico
feminino, sendo por sua prépria natureza mais acessivel para solugdo con-
sensual dos impasses que originaram a busca por tutela juridica.

Por fim, espera-se que com esta exposi¢ao possam-se gerar maiores
reflexdes a respeito da importancia de compreender que o sistema juridico
possui multiportas de acesso, ndo devendo ser resumido a formacdo de
litigios. Assim, apesar de a realidade de Arcoverde nao poder necessari-
amente significar o contexto patrio, compreende-se que possa estimular a

expansao dos mecanismos de autocomposicdo de conflitos.
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Estudo sobre a constituicao de uniao poliafetiva
por meio da analise do direito de familia minimo e

os principios que regem a relacao familiar

Paula Santiago Soares

Introducio

O direito de familia ao passar das dltimas décadas, principalmente
com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e em seguida do Codigo
Civil de 2002, vem passando por diversas inovagdes, mais especifica-
mente, em relacdo as novas formas de constitui¢do familiar, em razio
disso foi necesséria a superacio de diversos preconceitos sociais e religio-
sos para que se alcancasse maior liberdade em relagdo aquelas, de modo
com que as pessoas passassem a ter sua dignidade respeitada. Entretanto
nem todas as as formas de composi¢do familiar se encontram reconheci-
das em nosso ordenamento juridico, mesmo aquelas que ndo apresentam
proibigoes legais ainda devem se manter na obscuridade em razao de dis-
criminagdo que se justifica como defesa da moral e dos bons costumes,
como ocorre com os relacionamentos poliamorosos.

Este tipo de relacionamento tem se tornado reconhecido nos anos
mais recentes, ocorrendo até mesmo lavratura de escrituras publicas que
buscam o registro de unido poliafetiva de modo a fornecer seguranca juri-
dica aqueles que fazem parte deste tipo de relagdo. Contudo, em razio de
preconceitos fundados em questdes religiosas e entendimentos retrogra-

dos quanto ao direito de familia, o Conselho Nacional de Justica, por meio
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de um Pedido de Providéncias, no primeiro semestre do ano de 2018, pro-
ibiu os cartérios de lavrarem mais escrituras como essas, levando ao
retrocesso na busca dos direitos de diversas pessoas que constituem tais
unides. Portanto, o presente trabalho busca demonstrar os motivos que
levam a possibilidade de constituicdo de unido estavel poliafetiva.

Assim, analisar-se-a o funcionamento das relagdes poliamorosas, de
modo a dirimir quaisquer davidas quanto a sua legalidade, bem como, por
meio da ideia de Estado Minimo e autonomia privada, buscar-se-4 funda-
mentos constitucionais e principiol6gicos para seu reconhecimento, para
que entdo se demonstre existéncia da possibilidade, acima referenciada, de
constitui¢do de unido estavel poliafetiva. Portanto, para o alcance de tal
objetivo, o presente trabalho foi realizado por meio de um estudo biblio-
gréfico, de modo a compreender os relacionamentos poliafetivos e os
institutos de direito de familia e seus principios que se encontram ao redor
daqueles, e utilizou-se também do método dialético de modo a se realizar
uma andlise da realidade, tanto da situacdo fatica de relacionamentos po-
liafetivos, que pode levar ao seu reconhecimento como modo de unido
estavel, como do papel do Judicirio e do Estado na busca, ou na falta desta,
de seu reconhecimento.

Desta forma, espera-se que o presente trabalho contribua para com-
preensdo de tal tema, que ainda se encontra recente em nosso ordenamento,
e para com a discusséo referente as novas formas de constituicao familiar,
de modo a auxiliar no entendimento dos principios constitucionais que sao
aplicaveis ao direito de familia e a situacdo de reconhecimento desses novos

modelos, principalmente no modelo de unido estavel.

O poliamor

Diversos formatos de composicio de familias e relacionamentos
amorosos tém se revelado nos dias atuais, utilizo-me deste termo para de-
monstrar o fato de que essas formas de organizagio familiar ja existiam

ha anos, mas que, infelizmente, s6 agora estao adquirindo a liberdade de
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buscarem o reconhecimento, e a poliafetividade, ou o relacionamento po-
liamoroso, é um tipo do que acabamos por considerar como “novas formas
de familia”. Entretanto, mesmos depois de todos os avangos no ambito do
direito de familia, esta relacao ainda enfrenta muito preconceito da socie-
dade, o que se reflete no ambito juridico, havendo dificuldade em aceitar a
sua existéncia, mesmo com o reconhecimento da unido estavel homoafe-
tiva pelo Supremo Tribunal Federal e a utilizagdo cada vez mais do
principio da afetividade na solugdo de conflitos que envolvam familias.

Contudo, antes de me prolongar na questdo juridica do reconheci-
mento deste tipo de relacdo familiar, é de extrema importincia que se
compreenda o poliamor, ou a poliafetividade, até mesmo para que ja se
comece a desconstruir certos preconceitos e estigmas que se encontram
em grande parte da sociedade ao tratar deste tema. Portanto, tem-se que
o poliamor é um relacionamento afetivo entre mais de duas pessoas, ha-
vendo uma interligacao pessoal em que os conviventes abdicam da “forma
monogamica exclusivista de afetividade” (ROTONDANO, 2018, p. 7). O po-
liamor nédo tem uma tnica forma de manifestacdo, existindo o que vamos
chamar de modelos de poliamor.

O primeiro modelo é o poliamorismo individual, no qual uma pessoa
vive diversos relacionamentos sem um compromisso com qualquer uma
das outras pessoas que se encontram do outro lado da relagéo, realmente
nao buscando um relacionamento a longo prazo. O segundo modelo é o do
poliamor com redes de relacionamento intimo hierarquizado, ou seja, o
individuo acaba por ter diversos relacionamentos, entretanto com cada
tem um nivel diferente de compromisso, de envolvimento e com todos se-
guindo a poliafetividade. Um terceiro modelo é o do poliamorismo aberto,
em que todas as pessoas do relacionamento podem ter diversas relacdes
com terceiros, com os mais variados niveis de compromisso. E, por fim, o
quarto modelo é o da polifidelidade, sendo o que mais se assemelha ao
casamento ou a unido estavel como é defendida nos dias atuais, em que ha
uma relagdo entre mais de duas pessoas, entretanto as pessoas que fazem

parte desse grupo ndo tém relagdes com terceiros, apenas entre seus
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integrantes, e todos tém o mesmo tipo de comprometimento entre si
(FILHO; MALVEIRA, 2017).

Entretanto, muitos acabam por ver a poliafetividade somente como um
modo de trai¢do, ndo conseguindo compreender que em uma relagéo nao
monogamica possa haver fidelidade, como € o caso da polifidelidade, tratada
anteriormente. O que ocorre nesse tipo de relacdo, a qual sera focada e es-
tudada no presente trabalho, é que dentro de uma relagéo entre pessoas, por
exemplo, estas se envolvem somente umas com as outras, sem buscar qual-
quer tipo de relacionamento amoroso ou sexual com terceiros que nao
fazem parte dessa relagdo, em razdo disso, verifica-se que a ideia moral de
fidelidade ainda subsiste mesmo quando se trata de uma relagdo poliafetiva,
ocorrendo a formacao de uma tnica entidade familiar (DIAS, 2017).

Outra comparagdo que sempre acaba por ocorrer é com a poligamia,
a qual se assemelha a polifidelidade, pois naquela ha uma relagio conjugal
entre trés ou mais pessoas, dividindo-se na realidade em dois modelos
proprios: a poliandria, em que uma mulher convive com mais de um ho-
mem; e a poliginia, em que um homem tem mais de uma companheira
(ROTONDANO, 2018). Sendo neste ponto que se diferencia a poligamia e
a polifidelidade, pois nesta Gltima as relagées podem envolver, por exem-
plo, duas mulheres e dois homens, nao formando, necessariamente, a
relacdo com uma pessoa de um sexo e as demais pessoas do sexo oposto.

Sendo também importante citar a comparagdo que 0 senso comum
acaba por fazer com a bigamia, a qual seria o ato de contrair matriménio
com alguém sendo que uma das duas partes ja se encontra casada. A biga-
mia é crime e se encontra disposta no art. 235 do Cédigo Penal, com a
punigdo para a pessoa que ja se encontrava casada sendo pena de reclusédo
de dois a seis anos, e para a pessoa que contrai casamento sabendo que a
outra é casada sendo de reclusao ou detencdo de um a trés anos. Portanto,
é importante a consideracdo de que a relacio poliafetiva ndo se caracteriza
como bigamia, ndo sendo um fato criminoso, o que ocorre é que para al-
guns é uma relagao que atenta contra a moral e contra o que é considerado

como bons costumes.
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Assim, o poliamor néo envolve relacdes paralelas, v.g., traicdo e biga-
mia, nenhuma das partes da relacdo se encontra casada com terceiro que
nao faz parte da relagdo e que néo sabe desta, na verdade, quando obser-
vamos a polifidelidade, pode-se perceber, como serd analisado mais a
frente no presente trabalho, a possibilidade de formacao de uma uniéo es-
tavel, entre as trés ou mais pessoas que formam o relacionamento. As
pessoas que se encontram em uma relacdo poliafetiva prezam pela fideli-
dade, valor este que deve ser defendido com mais afinco do que o da
monogamia, o qual muitos chegam a considerar como um principio que
deve reger o direito de familia.

O estado minimo no direito de familia e sua aplicacdo na tutela da

relacdo poliafetiva

Aideia do Estado Minimo, e, consequentemente, maior autonomia pri-
vada, comecaram a ser idealizadas no ordenamento juridico brasileiro com
o0 advento do Estado Democratico de Direito, por meio da Constituicao Fe-
deral de 1988, com a mudanca para este modelo de Estado, especificamente,
devido a revolucio tecnoldgica e globalizacao, que desencadearam uma ex-
plosdo das demandas sociais que se encontravam reprimidas. Deste modo,
o Estado Democratico de Direito busca “promover com a maxima efetivi-
dade e de forma imediata os direitos individuais do individuo” (ALVES,
2008, p. 84), por meio da efetivagio da democracia e da igualdade material.

Em razao desse novo modelo de Estado e seus objetivos, surgiu como
fundamento constitucional a dignidade da pessoa humana, um dos prin-
cipios mais importantes da atualidade e que acaba sendo entendido como
fonte da autonomia privada, pois defende o respeito a todas pessoas e suas
diferencas e a liberdade destas de fazerem suas préprias escolhas, com o
Estado tendo que garantir essas possibilidades de modo que os individuos
alcancem sua dignidade. Portanto, a autonomia privada surge, juntamente
com o principio da dignidade, em busca de liberdade, respeito e garantia

dos direitos fundamentais pelo Poder Publico, o qual ndo deve intervir nas
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escolhas de seus cidadaos, enquanto estas ndo desrespeitarem qualquer
lei, mas assegurar a sua possibilidade, por meio da aplicacdo dos direitos
fundamentais.

Desta forma, o direito brasileiro segue duas teorias que tratam da
aplicacgao ou eficacia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas, tam-
bém conhecida como horizontalizagdo dos direitos fundamentais, sendo
elas, a teoria monista ou da eficicia imediata e a teoria dos deveres de
protecdo do Estado em relagdo aos direitos fundamentais. A primeira de-
fende que os direitos fundamentais previstos na Constituicio podem ser
aplicados de forma plena nas relagdes particulares, com eficacia direta e
erga omnes, enquanto que a segunda teoria, sendo uma complementagio
da anterior, sustenta que a defesa e promocao destes direitos fundamen-
tais constitucionais, que estdo sendo aplicados nas relagoes particulares,
devem ser reservadas, exclusivamente, ao Estado, assim, os individuos de-
vem respeitar os direitos fundamentais de terceiros, mas nao devem
promové-los (ALVES, 2008).

Ademais essas teorias se confirmam pelos diversos direitos funda-
mentais consagrados na Constituicdo Federal de 1988 e que sao aplicaveis
diretamente a esfera particular, como os direitos a indenizagao por viola-
¢do a vida privada, honra e imagem que se encontram dispostos no inciso
X do art. 5°, ao sigilo de correspondéncia, previsto no inciso XII do mesmo
artigo, além é claro dos direitos trabalhistas previstos ao longo do art. 7°,
entre outros. Além da disposi¢ao prevista no §1° do art. 5°, a qual declara
que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagao imediata”, o que ndo deixa restar dtvidas que esta aplicabilidade
imediata também se refere ao ambito das relagdes privadas, configurando
como um entendimento aceito pelos tribunais.

Focando-se no tema proposto pelo presente trabalho, e indo mais
além, analisar-se-a a aplicacdo dos direitos fundamentais e o Estado Mi-
nimo no direito de familia. Tem-se que cada vez mais os tribunais vém
baseando suas decisdes deste Ambito em direitos fundamentais, como

ocorreu nas decisoes do Supremo Tribunal Federal envolvendo a unido
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homoafetiva e a parentalidade socioafetiva, o que ndo poderia ser dife-
rente, pois esse é o objetivo do Estado no ambito do direito de familia,
tutelar a instituicdo familiar, garantindo a eficacia dos direitos fundamen-
tais previstos na Constituigdo Federal (NIGELSKI, 2016), mas sem
controléd-lo e impor proibi¢des que impegam as pessoas de formar a familia
do modo que desejarem, de forma a coibir o pleno exercicio do funda-
mento da dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo Federal de 1988 afastou o conceito fechado e tGnico de
familia, pois, além de declarar esta como base da sociedade, reconheceu
seus outros modelos, como a unido estavel e a familia monoparental, ga-
rantindo os mesmos direitos aos seus componentes como daqueles da
familia conjugal (art. 226, §§3° e 4°, CF/88), além de determinar que o
planejamento familiar é de livre decisdo do casal, com o Estado tendo que
propiciar os instrumentos necessarios para a efetivacao deste (art. 226,
§7°, CF/88). Ao contrério do que ocorria anteriormente, com o Codigo
Civil de 1916, em que a estrutura familiar se baseava no pater familias,
havendo pouco espaco para a liberdade de seus membros e a autonomia
privada tinha conotacéo exclusivamente patrimonial.

Verificando-se, entdo, a constitucionalizagdo do Direito Civil, a qual
desencadeia uma “mudanca de paradigma nesta seara, no sentido de que
o foco de atencdo dos institutos civilistas deixa de ser o patrimoénio - ca-
racteristica marcante do Cddigo Civil de 1916 - e passa a ser a realizacao
da personalidade humana” (ALVES, 2008, p. 95) Esses pontos de avan¢o
levaram ao comeco do debate sobre os novos limites do exercicio da auto-
nomia privada dentro do ambito familiar, o que, consequentemente, fez
surgir a discussdo quanto a possibilidade e liberdade de escolha de dife-
rentes formas de constituigdo de familia e seus direitos.

Portanto, a partir de toda a liberdade desejada, e de certa forma for-
necida pelo Estado, resta-se indesejada a interferéncia estatal nas relagdes
familiares, sendo neste ponto que se insere na discussao a poliafetividade,
em que a partir de 2012 alguns casais foram em busca do reconhecimento

de uma unido estavel poliafetiva por meio de escritura ptiblica, desde entdo
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nao foram muitos “trisais” que buscaram o seu reconhecimento, mas o
suficiente para se fazer questionar, na sociedade e no ambito juridico, a
validade desse tipo de unido.

O qual é considerado como primeiro caso no territério brasileiro
aconteceu em um cartério em Tupa, no ano de 2012, em que duas mulhe-
res e um homem que viviam em unido estdvel quiseram declarar tal
situagdo publicamente, por meio de uma escritura publica. A tabelid que
registrou tal escritura defendeu que na verificacdo realizada em legislacao
nao encontrou qualquer impedimento e que se constatava um desejo co-
mum entre as partes de formar essa unido, com todas sendo capazes.
Como mesmo defende Rosa Nery (2015, p. 68): “Ndo é conveniente que o
Estado, nos assuntos da liberdade individual, adentre nas mintcias da vida
privada de ninguém, se elas se realizam fora da 6rbita da tipicidade penal”.

Entretanto, conforme ao longo dos anos foram se revelando a exis-
téncia de mais casos como esse, parte da sociedade, pregando a moral e os
bons costumes, e até mesmo alguns tipos de crencas religiosas, comecou a
se revoltar contra a possibilidade que comecou a surgir do reconhecimento
desse tipo de relagdo, até que entdo, apds o registro de escritura publica
declarando uma relacdo poliamorosa no Rio de Janeiro, a Corregedoria
Geral da Justica do Tribunal deste Estado emitiu nota de esclarecimento, a
qual dizia que escrituras publicas ndo tem conddo de criar direitos e que a
unido poliafetiva ndo é reconhecida no ordenamento juridico, além de de-
clarar que os cartérios do Estado ndo sdo obrigados a confeccionar
escrituras semelhantes. Assim, pode-se ver que o Judiciario do Rio de Ja-
neiro acabou por optar pelo ndo reconhecimento deste tipo de unido,
mesmo que varios principios permitam a sua existéncia, em razao do fato
de que esta ndo se encontra de forma explicita no ordenamento juridico.

Contudo a intervengao do Estado quanto a esta questao néo se restou
por ai, em 2016 comegou a tramitar no Conselho Nacional de Justica (CNJ)
o Pedido de Providéncias 1459-08.2016.2.00.0000, 0 qual requereu a pro-
ibicdo do registro de escrituras publicas de unides poliafetivas pelos

cartdrios, em razdo disso, enquanto nao se chegava a uma decisdo, o CNJ
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recomendou a nao realizagdo de novas escrituras do tipo, uma vez que se
considerou que uma vedagdo seria uma violacdo a principios constitucio-
nais e direitos fundamentais (IBDFAM, 2016). E em junho de 2018 decidiu
pela proibicao da realizagdo de escrituras publicas que declarem unido es-
tavel poliafetiva, contando com sete votos a favor da proibigdo, um voto
permitindo o registro e cinco votos que defendiam a possibilidade do re-
gistro, mas sem a equiparacao a uniao estavel. Entre os votos que julgaram
a favor da proibicdo, tem-se o do relator, o Ministro Joao Otavio de Noro-
nha, o qual argumentou que “O conceito constitucional de familia, o
conceito histoérico e sociolégico, sempre se deu com base na monogamia”
(IBDFAM, 2018). Esta decisdo afrontou o pensamento de diversos juristas,
como aqueles representados pelo IBDFAM, pelo Grupo de Advogados pela
Diversidade Sexual e de Género (GADVS) e o Colégio Notarial do Brasil,
institui¢des estas que se pronunciaram contra a procedéncia do pedido,
argumentando que tal afronta os principios da igualdade, liberdade, ndo
intervencgdo estatal na vida privada, além de violar o dever constitucional
de protecdo, por meio de um “fechar de olhos” a uma realidade social
(Conselho Nacional de Justica CNJ - Pedido de Providéncias 0001459-
8.2016.2.00.0000, 2018).

Com isso, observa-se nao s6 a interferéncia do Estado nas relactes
privadas, mas também a intervencao de crengas religiosas, as quais deter-
minam uma moral, que mesmo ndo sendo defendida ou acreditada por
todos, deve ser imposta, rompendo com o ideal de Estado Minimo e a ideia
de Estado laico, afrontando os principios trazidos pela Constituicido Fede-
ral de 1988, entre eles o da democratizacdo da familia e sua igualdade. Se
o Judiciario passasse a levar em consideracdo em todos os julgados qual-
quer juizo social de reprovacdo, a unido homoafetiva nio teria sido
reconhecida, ainda estando desprotegida. “E dever do Estado preservar e
ndo deixar que seja cerceada a liberdade que permite a cada um conduzir-
se como lhe apraz, no exercicio do direito a vida privada, sem ninguém a
ofender. Isso é consequéncia da efetivagido dos principios da dignidade da

pessoa humana e da isonomia” (NERY, 2015, P. 67).



Paula Santiago Soares | 281

Principios fundamentais de direito de familia e sua aplicacdo na

relacdo poliafetiva

O novo modo de ver e entender o direito com base em principios sur-
giu a partir do declinio do positivismo juridico e da sua concepgio de
objetivismo neutro, surgindo um Direito mais principiol6gico, principal-
mente, com a Constituicdo Federal de 1988, a qual é considerada como
uma carta de principios, levando a uma constitucionalizagdo do direito, em
especial do direito privado, e a vinda da dignidade pessoa humana como
um fundamento do Estado Democratico de Direito (DIAS, 2017). Em razéo
disso se faz de extrema importancia, para o presente trabalho, o estudo
dos principios constitucionais que passaram a reger o direito de familia,
levando-se em consideragao que este passou por grandes mudancas e evo-
lucdes por meio da Lei Maior de 1988.

O direito de familia sempre foi regido por valores que se encontravam
em vigor em cada periodo, entretanto valores sio relativos e sempre po-
dem se alterar, em razdo de concepcdes ideoldgicas, morais, politicas ou
econdmicas (CUNHA PEREIRA, 2005) e acabam por ser de certa forma
individuais, com pessoas diferentes podendo seguir valores diferentes. Em
razdo disso quando se busca aplicar principios constitucionais, defende
Cunha Pereira (2005, p. 89) deve-se orientar pela ética, pois esta busca
uma solugdo mais justa para os conflitos, respeitando os elementos funda-
mentais das relagdes de familia, vendo esta como um agrupamento
cultural e ndo natural. A ética se encontra acima dos valores, os quais,
como pode se observar pelo funcionamento do direito de familia anterior,
podem ser estigmatizantes e excludentes.

Portanto os principios que passaram a reger o direito de familia, além
de buscar a protecdo dos mais vulneraveis da relacdo familiar também
passaram a ser universais, seguindo trés principios gerais, 0s quais, regem
as relagoes juridicas de todos os ambitos do direito, sendo a dignidade hu-

mana, a liberdade e a igualdade, principios estes a serem comentados de
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forma concisa a seguir, de modo que se permita focar nos principios espe-

cificos e essenciais para a demonstracio do objetivo do presente trabalho.

O principio da dignidade humana

A dignidade é considerada como um macroprincipio, sendo a base
para os outros principios essenciais, portanto é o “epicentro axiologico da
ordem constitucional” (DIAS, 2017, p. 52), significando que na ponderacio
e no uso dos principios deve-se levar em consideragao qual mais se apro-
xima da promoc¢do da dignidade humana. Esse principio passou a ser
positivado nos ordenamentos juridicos em razdo de lutas politicas e sociais
que buscaram os ideais de igualdade para que se alcangasse uma sociedade
justa e democratica, em que as pessoas tivessem a liberdade de escolher o
que mais lhe aprouvesse, dentro dos limites da lei, de modo a alcancar a
sua felicidade e satisfacao.

Portanto, como jé se restou demonstrado no tépico anterior, a digni-
dade da pessoa humana também é a base da autonomia privada,
significando que a exclusdo de determinadas relagdes familiares configura
um desrespeito a esse principio, pois restringe a autonomia privada e im-
pede a pessoa de alcancar a felicidade e seus direitos ao lado daquelas que
deseja constituir um lago familiar.

Com esse principio, a pessoa humana passou a ser colocada no centro
de protecdo do direito, ocorrendo uma despatrimonializacio do direito
privado e a0 mesmo tempo uma personalizagao dos institutos juridicos,
“houve uma opgao expressa pela pessoa, ligando todos os institutos a rea-

lizacdo de sua personalidade” (DIAS, 2017, p. 52).
O principio da liberdade
Como ja observado no tépico anterior, por meio da autonomia pri-

vada, o Estado concedeu aos particulares a liberdade de escolha dentro das

relagdes privadas, incluindo a de escolha de seu par ou seus pares, como é
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o0 caso do objeto de estudo do presente trabalho. Defende-se que quando a
Constituicdo cita a unido estavel e a monoparentalidade como formas re-
conhecidas de constituicdo familiar esta apenas exemplificando duas das
diversas formas alternativas ao casamento existentes, niao sendo este um
rol restritivo.

E essencial que o principio da liberdade se faca presente no ramo do
direito de familia, assim como em todos os outros, com a pessoa podendo
ter a liberdade de escolher com quem deseja constituir uma familia, se ho-
mem ou mulher, com ambos, com mais de um homem ou com mais de
uma mulher, assim como também deve ter a liberdade de escolher qual o
regime patrimonial de bens que deseja seguir nessa unido, como se dara o
seu planejamento familiar. Portanto quem deve ditar o funcionamento da
familia sdo os proprios membros do seio familiar, cabendo ao Estado e a
sociedade respeitar e reconhecer, tanto a unidade familiar, como os seus
membros individualizados (CUNHA PEREIRA, 2007, p. 155).

Principio da igualdade e respeito a diferenca

Esse principio é essencial para a constituicdo de um Estado democra-
tico, a igualdade material entre todos é algo que ainda se busca alcangar,
mas ¢ a igualdade formal que interessa ao presente trabalho, a qual é de-
fendida pela Constituigdo, no caput de seu art. 5°, e que, portanto, deve
ser obedecida por todos e promovida pelo Poder Publico, principalmente
no campo de direito de familia, no qual esse principio também pode ser
expresso como a igualdade de reconhecimento, segundo a qual deve-se
respeitar as minorias e suas diferengas.

Assim, o Estado deve protecdo a todos os cidaddos que estdo em busca
de sua felicidade ao constituir uma familia, ndo importando sua formacéo,
entretanto, isso ndo vem ocorrendo na realidade, ha formas de familia que
ainda lutam para seu reconhecimento ou para a conquista de seus direitos,
nao ocorrendo o respeito as diferencas. O Estado, em nome do principio

da isonomia, deve atribuir direitos e proteger aqueles que sdo merecedores
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de tutela, pois sem esse reconhecimento o sujeito nao esta tendo sua dig-
nidade respeitada e, consequentemente, a justica nao esta sendo feita
(CUNHA PEREIRA, 2007).

Apbs essa concisa explanagao dos principios gerais e sua aplicacdo em
relacdo ao direito de familia, passar-se-a a expor os principios fundamen-
tais especificos que incidem no direito de familia e que interessam ao

presente trabalho.

Principio da pluralidade de formas de familia

Esse principio teve o seu inicio com a Constituicao Federal de 1988, a
qual, como jé explanado, trouxe em seu texto o reconhecimento da unido
estavel e da monoparentalidade como forma de constitui¢do familiar, rom-
pendo com o modelo Gnico, até entao vigente, do casamento. Portanto as
estruturas familiares adquiriram novos contornos (DIAS, 2017), sendo ne-
cessario, em razao disso, a garantia de tutela a todo o agrupamento
familiar que se forma por meio de lacos afetivos, mesmo que ndo esteja
determinado de forma expressa na legislacao, como é o caso da uniao ho-
moafetiva, a qual s6 veio a ganhar reconhecimento por meio de decisdo do
Supremo Tribunal Federal, o qual, verificando a existéncia deste tipo de
lago familiar e a sua falta de protecdo, decidiu por garantir direitos a esses
agrupamentos.

O nao respeito ao principio da pluralidade das entidades familiares
leva a “indignidade dos sujeitos que se pretende seja familia” (CUNHA
PEREIRA, 2007, p. 167), como ocorre nos casos das relacdes poliafetivas,
em que se desconsidera o mutuo envolvimento afetivo, pessoal e patrimo-
nial, negando direitos aqueles que construiram juntos e por anos uma vida
que no ambito fatico é familiar. Assim, afronta-se a ética e deixa-se pre-
valecer valores de alguns, com fundos religiosos, que levam a excluséo e
estigmatizacao, dessa forma, ferindo nao somente o principio que agora se

expressa, mas também os trés principios gerais anteriores e os direitos
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fundamentais individuais e patrimoniais, os quais sao efeitos diretos des-

sas relacoes familiares.

Principio da afetividade

O afeto é aspecto essencial na formacdo de unidade familiar, seja ele
parental ou conjugal, decorrendo diretamente da valorizagio da dignidade
humana, tendo o Estado como garantidor principal, especialmente em ra-
zdo da ligagdo deste principio com o direito fundamental a felicidade, o
qual é uma recente construgdo doutrindria e jurisprudencial, surgindo li-
gado ao afeto, principalmente, no julgamento pelo STF do RE 898.060/SC,
de repercussao geral, o qual reconheceu a parentalidade afetiva, levando a
uma nova forma de construcio familiar. Assim, o Estado deve auxiliar as
pessoas a realizarem seus projetos e desejos legitimos (DIAS, 2017), con-
tribuindo, igualmente, para a efetivacao da dignidade da pessoa humana.

Por meio da aceitacdo do afeto e de seu valor juridico, ndo impor-
tando a forma com que se apresente, surgem novos modelos de familia,
mais democraticos e com mais aceitacdo em relagdo a idade, sexo, compo-

nentes. Como declara Cunha Pereira (2007, p. 183):

Insista-se, a familia s6 faz sentido para o Direito a partir do momento em que
ela é veiculo funcionalizador a promocéo da dignidade de seus membros. Em
face, portanto, da mudanca epistemoldgica ocorrida no bojo da familia, a or-
dem juridica assimilou tal transformagao, passando a considerar o afeto como
um valor juridico de suma relevancia para o Direito de Familia. Seus reflexos
crescentes vém permeando todo o Direito, como é exemplo a valorizacdo dos
lacos de afetividade e da convivéncia familiar oriundas da filiagao, em detri-

mento, por vezes, dos vinculos de consanguinidade.

Portanto, o afeto deve ser aceito e respeitado, como principio consti-
tucional que é amplamente reconhecido pelos tribunais superiores, com o
Estado devendo promover a tutela das relagdes familiares que se fundam
nele, incluindo o poliamor, o qual apresenta sentimentos afetivos recipro-

cos entre seus membros.
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Principio da proibicao de retrocesso social

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma série de avango no trata-
mento protetivo da familia, de suas formas e seus membros, deste modo,
como muito bem defende Maria Berenice Dias (2017), nenhuma legislacdo
apos a Carta Maior deve apresentar retrocessos em relagdo ao que consta
no texto daquela, nao se podendo retornar ao estado de menores garantias
pré-constituinte.

O Estado tem o dever positivo de garantir os direitos e garantias fun-
damentais, assim como uma obriga¢do negativa de nédo se abster de atuar
na promogao destes. O legislador infraconstitucional precisa respeitar os
principios constitucionais, principalmente o tratamento isondmico, néo
devendo ocorrer qualquer tratamento discriminatério, havendo nesses ca-
sos a necessidade de atuacao do Judiciario de modo a restabelecer a ordem
constitucional, ou seja, o contrario do alcancado pela decisdo do CNJ de
proibir a realizacdo de escrituras ptblicas que constem declaracéo de rela-

¢do poliafetiva.

Unido estavel poliafetiva

As escrituras publicas que foram lavradas anteriormente a proibigao
do CNJ tiveram o intuito de garantir seguranga juridica as pessoas que fa-
zem parte de relagdes poliamorosas, pois consideram que todas
contribuiram para o crescimento pessoal e financeiro umas das outras.
Assim, por meio dessas escrituras buscou-se os efeitos que sao concedidos
aos casais que decidem constituir unido estavel, portanto, resta-se saber
se as unides poliafetivas podem se encaixar como unides estaveis.

Tem-se que a unido estavel surge de um fato juridico que evolui para
a constituicao de um ato juridico (DIAS, 2017), significando que € a situa-
¢do fatica que tem relevancia na constituicdo dessa unido, devendo-se

observar as caracteristicas que estdo dispostas no art. 1.723 do Cédigo
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Civil, as quais seriam: convivéncia puablica, continua e duradoura estabe-
lecida com o objetivo de constituicdo de familia. Portanto, basta que o
relacionamento se apresente desta maneira para que seja reconhecida a
unido estavel e gere as respectivas consequéncias juridicas, principalmente
no ambito sucessoério e previdenciario. Sendo essa informalidade caracte-
ristica principal que diferencia a uniao estavel do casamento, portanto nao
é correto tratar aquela com a mesma rigorosidade com que se trata o ma-
trimonio.

Rosa Nery conceitua a uniao estavel como “relacdo intima entre as
partes e pressupde que cada um se responsabilize pelo outro em situagoes
de necessidade e adversidade da vida” (2015, p. 9). Portanto, a importancia
da afetividade se mostra evidente, assim como o desejo de construir uma
familia, ndo importando o modelo ou forma que esta tomar. A publicidade
exigida pelo Cédigo Civil deve ser, na realidade, entendida como notorie-
dade, devendo ocorrer, necessariamente, tao somente no circulo social dos
companheiros (DIAS, 2017), algo importante a se considerar também
quando se trata de unides poliafetivas, pois em razdo do preconceito da
sociedade em relacdo aos relacionamentos ndo monogamicos, ndo se deve
requerer uma alta publicidade.

Entretanto hé juristas que defendem que a unido estavel s6 deve ser
constituida entre duas pessoas, ndo atendendo entéo as relagdes poliamo-
rosas, mesmo com a evolucdo do pensamento e a aceitacdo de que a
constituicdo de unido estavel nao deve ocorrer somente entre uma mulher
e um homem. Entre os defensores desta questdo, tem-se José Fernando
Simao (apud DAL PIVA, 2015), o qual erroneamente também acaba por
defender que a poliafetividade caracteriza bigamia, o que, conforme de-
monstrado no primeiro capitulo do presente trabalho, ndo é a realidade,
sendo duas situagdes complementamente diversas, com o poliamor nao
sendo tipificado penalmente.

Contudo, mesmo com as posi¢des divergentes ocorrendo, ainda é
possivel que se perceba que na relagio poliafetiva aqui tratada hé a cons-

trugao de uma tnica entidade familiar, a qual tem como base o afeto, o
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companheirismo, a fidelidade entre os membros daquela relacdo, podendo
contar, como qualquer outro relacionamento, com uma convivéncia dura-
doura e continua. Assim como passou-se a considerar a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, o reconhecimento de unido poliafetiva, como de-
monstrado ao longo do trabalho, encontra-se fundamentado em direitos e
principios constitucionais, ndo se encontrando qualquer dbice, que ndo se
encontre fundado em preceitos moralistas e religiosos, para que tal seja
negado.

Portanto, mesmo ocorrendo a proibicdo, indevida e injusta, pelo
Conselho Nacional de Justica quanto a realizacdo de escrituras ptblicas de-
clarando a existéncia de uma unido poliafetiva, esses tipos de rela¢des
continuam existindo, muitas devendo ser equiparadas a unido estavel
quando se fazem presentes os requisitos desta na situagao fatica. Tanto o
é que uma proposta apresentada para burlar essa proibicio, é realizar a
gravacgao de uma conversa no aplicativo whattsapp, por exemplo, em que
se reconheca a unido poliafetiva e requerer no tabelionato uma ata notarial
(DIAS apud IBDFAM, 2018).

Em relacdo as escrituras publicas ja feitas, estas devem continuar a
existir, pois se trata de uma manifestacdo de vontade, devendo, junta-
mente com outros documentos, como, por exemplo, a ata notarial acima
referenciada, ser levadas a juizo para que entdo o Judicidrio venha a decidir
sobre a validade de tal documento, a existéncia ou ndo de uma unio esta-
vel poliafetiva, e quais efeitos juridicos podem decorrer da manifestacao
de vontade, pois o objetivo das escrituras ou de qualquer outra forma de
declaragao de vontade que venha a ser realizada, declarando a existéncia
de unido poliafetiva, é garantir direitos para todos que compdem a relagdo,
como no caso da unido de trés mulheres, que registraram escritura pu-
blica, no Rio de Janeiro, antes da proibicdo do CNJ e a qual levou a efeitos
importantes, como a inclusdo das demais em plano de satide familiar e o
reconhecimento pelo DETRAN/R]J da escritura como documento valido
para autorizar a retirada do veiculo por uma das companheiras da propri-
etaria (IBDFAM, 2018).
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Assim, ndo faz sentido que um documento que ja teve seus efeitos
reconhecidos por 6rgéao publico de grande importancia para a sociedade e
por empresa privada seja proibido de ser realizado e, assim, seja impedido
de ser analisado mais amplamente pelo Judiciario para que se determine
seu possivel reconhecimento e os efeitos deste. Estes que sdo de grande
importancia para a questdo das sucessoes, por exemplo, em que uma pos-
sivel solucdo para o caso em tela seria a partilha da quota reservada ao
cOnjuge sobrevivente, em relacdo a concorréncia prevista na ordem de vo-
cacdo hereditaria, em partes iguais para cada companheiro(a) integrante
da unido poliafetiva (LIMA FILHO; MALVEIRA, 2017). Entretanto, en-
quanto esse reconhecimento nao ocorre, a melhor alternativa para
garantir o direito a heranga aos companheiros é por meio de sucessao tes-
tamentaria, em relacdo aos bens que nao integram a legitima e que podem
ser dispostos livremente pelo autor da heranca, nao sendo essa a solugao
mais satisfatoria, mas que deve ser utilizada enquanto ndo hé anélise da
questdo pelo Judiciario.

Outro ponto que ja se encontra em discussdo entre os juristas seria o
caso de dissolucdo da unido poliafetiva, em que se apenas um dos compa-
nheiros assim a desejar deve ocorrer o que pode vir a ser chamado de
dissolucio parcial de unido estavel poliafetiva (GONTIJO, 2015), com a es-
critura publica, se essa ja se encontra lavrada, ou outro documento que
venha a comprovar a unido, manter sua eficicia e validade em relagdo
aqueles continuem na unido.

Portanto, a constituicdo de uniao estavel poliafetiva é uma situacido
fatica ja existente, mesmo que nao se encontre em expoéncia, até em razao
de ainda ser um relacionamento mal visto por muitos e que enfrenta di-
versos tipos de preconceitos, entretanto os casos existentes que se
tornaram publicos demonstram essa possibilidade, a qual ja se encontra
defendida por diversos juristas, como pdde ser observado ao longo do pre-
sente trabalho. Deste modo, faz-se necessario o reconhecimento desta
unido de maneira a garantir seguranca juridica as pessoas que a compdem,

pois nao ha qualquer proibigdo expressa em lei para tal relacionamento,
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havendo, na realidade, uma base fundamentada em principios e direitos
constitucionais como ja demonstrado, e até mesmo alguns de seus possi-
veis efeitos, aqui discutidos, apresentam solucbes admissiveis e que
respeitam os direitos de todos que contribuiram para a formagédo deste

modelo de familia.
Consideragdes finais

Ao analisar a existéncia e as formas dos relacionamentos poliafetivos,
de modo a compreender de melhor forma a polifidelidade e como esta néo
se iguala as situacdes de traicdo, relacionamentos paralelos, poligamia e
bigamia, os quais sdo considerados ilicitos, moral e legalmente, como no
caso da bigamia, percebe-se que esta passou a ser um novo modo de for-
magcao familiar, pelo menos no campo fético, ainda sendo necessério seu
reconhecimento legal, pois como se restou demonstrado ao longo do tra-
balho, em razdo da autonomia privada, ndo cabe ao Estado controlar as
formas de constituicdo familiar, de modo a obrigar pessoas a seguirem
modelos fixos e pré-estabelecidos que podem ir contra sua vontade pessoal
e felicidade e, assim, ferir a dignidade dessa parcela da sociedade.

A Constituicdo Federal de 1988 é clara quanto a possibilidade de apli-
cacdo de direitos constitucionais a esfera particular, com o Estado devendo
apenas proteger o exercicio destes pelos particulares e nao interferir dire-
tamente se o fato ndo constitui tipo penal, como é o presente caso. E dever
do Poder Publico respeitar, e fazer com que se respeite, os principios cons-
titucionais a que cada pessoa tem direito, como dignidade da pessoa
humana, liberdade e igualdade, assim como os principios especificos de
direito de familia, os quais tém como base os anteriores, sendo estes os
principios da afetividade, da pluralidade de formas de familia e da proibi-
¢do do retrocesso social.

Deste modo, a decisdao do Conselho Nacional de Justiga em proibir a
realizacdo de novas escrituras puablicas contendo declaragdo de constitui-

¢ao de uniao poliafetiva nao se justifica. Como demonstrado ao longo do
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trabalho, a autonomia privada e os principios acima citados permitem a
existéncia deste tipo de relagdo e servem como fundamento para que tal
seja reconhecida legalmente. Ademais, a unido estavel, como modelo de
formagcao familiar mais simplificado, permite que diversos tipos de relaci-
onamentos se identifiquem de tal maneira, como ocorre com a unido
homoafetiva, pois para a sua constituicio somente se faz necessaria a ob-
servancias de requisitos objetivos na situacdo fatica.

Assim, tem-se que para que ocorra a constituicdo de unido estavel,
deve existir entre os companheiros convivéncia publica, continua e dura-
doura estabelecida com o objetivo de constituicio de familia, o que se
encontra presente em diversos relacionamentos poliamorosos, como na-
queles que ja tiveram escritura publica lavradas reconhecendo tal
existéncia. Os efeitos deste reconhecimento também se encontram possi-
veis dentro do que a legislacao determina, de modo a garantir direitos
iguais aos trés ou mais companheiros, que devem ser garantidos pelo Es-
tado.

Portanto, ndo ha Odbices juridicos que impecam a constituicdo de
unido estavel poliafetiva, sendo necessario que, quando chegar o momento
em que o Judicirio decida sobre o reconhecimento de tal relagao, este ndo
se influencie por questdes de ordem religiosa e preconceitos sociais, mas,

sim, nas questdes de direito, tanto de familia, como constitucionais.
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Infidelidade virtual:

conjugando o verbo tindar, entre outros

Giorge Andre Lando
Isabele Moraes D’Angelo

Introducio

A fidelidade, ou melhor, a infidelidade, é tema antigo e esteve pre-
sente nos ordenamentos juridicos das primeiras civilizagdes: cita-se o
direito hebraico, grego e romano. E claro que, na antiguidade, a infideli-
dade da mulher, noiva ou casada, tinha consequéncias diferentes daquela
cometida pelo homem, noivo ou casado. Na verdade, considerava-se que
apenas a mulher era capaz de ser infiel, e as san¢des contra a adultera e
seu camplice eram severas, pois 0s amantes pagavam com a prépria vida.

O ordenamento juridico brasileiro, desde a edicdao do Cédigo Civil de
1916, tem entre as suas normas a previsao da fidelidade como dever con-
jugal e o adultério como causa justificadora para a dissolugdo do
casamento. Porém, a destinacao é dada a homens e mulheres, com puni-
¢0es mais brandas quando comparadas com a Idade Antiga.

Também é verdade que o sistema juridico que regulamenta a disso-
lucéo da sociedade conjugal ja sofreu varias mudancas, e atualmente esta
mais flexivel, tanto que oportuniza até o divorcio extrajudicial, em deter-
minados casos. Contudo a infidelidade continua, mais do que nunca, sendo
o motivo de muitos divorcios, principalmente, porque ganhou uma nova

versao, trata-se da infidelidade virtual.
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A nova modalidade de infidelidade surgiu no século XX com a popu-
larizacdo da internet. De 14 para c4, o avango tecnoldgico possibilitou as
pessoas acessarem a internet em celulares, pela televisdo e até mesmo em
relogios. Mas foram, especialmente, os celulares, smartphones, que permi-
tiram o uso dos aplicativos moveis e, com eles, foram criados aplicativos
para relacionamentos amorosos, 0os quais sao utilizados por solteiros e,
clandestinamente, por pessoas casadas. O ambiente virtual que aproxima
as pessoas também abre mais espago para a infidelidade.

Para tanto, o presente trabalho, que tem por objetivo estudar a infi-
delidade virtual a partir do uso de aplicativos. Trata-se de uma pesquisa
qualitativa e bibliografica, com amparo na revisdo de literatura quanto ao
tema. A pesquisa parte do método dedutivo, tomando como premissa a
valoracdo juridica dos deveres conjugais e o principio da boa-fé objetiva
nas relacbes matrimoniais e unides estaveis. Desse modo, sustenta-se o
direito a intimidade conjugal entre os conjuges/companheiros bem como
a responsabilizacdo daquele que falta com o dever de fidelidade, ainda que
a infracdo seja cometida com a utilizagio de aplicativos.

O artigo ira abordar os conceitos de fidelidade e lealdade, regulados,
respectivamente, nas entidades familiares casamento e unido estavel, bem
como, as consequéncias decorrentes da violagdo de um e outro. Também
sera discorrido sobre a modalidade de infidelidade virtual e a moderniza-
¢do dos aparatos (aplicativos) que contribuem para a expansao do referido
ilicito civil. Por fim, a discussdo percorrera o estudo da responsabilizacao

civil como medida compensatéria e punitiva ao cdnjuge infiel.

Trair sem ser desleal

A celebracdo do casamento e a convivéncia em unido estavel consti-
tuem vinculo juridico entre os conjuges e conviventes. A natureza juridica
das citadas rela¢des conjugais é denominada de negocio juridico especial,

por se tratar de um contrato familiar. Esta classificagio se deve ao
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contetdo regulado por esta espécie de negécio juridico, onde o ingrediente
principal é o afeto conjugal.

Como todo negdcio juridico, o vinculo criado em decorréncia do ca-
samento e/ou unido estavel implica no surgimento de determinados
efeitos relacionados pela legislacdo, quais sejam: no casamento, conforme
prevé o artigo 1.566, incisos de I a V do Cédigo Civil, tem-se a fidelidade
reciproca, vida em comum, mutua assisténcia, sustento, guarda e educa-
¢do dos filhos, respeito e consideragdes muatuos; na unido estavel, artigo
1.724 do Cdédigo Civil, a lealdade, respeito e assisténcia, guarda, sustento e
educacio dos filhos.

Como é possivel observar, os efeitos pessoais sio muito parecidos. No
entanto, cumpre destacar os deveres fidelidade reciproca e lealdade, cada
qual relacionado com uma entidade familiar prépria. Segundo os doutri-
nadores, de forma undnime, considera-se que as referidas expressoes tém
significados distintos. Tartuce (2016, p. 350) ensina que a fidelidade é de-
corréncia do casamento, exclusivamente, e a lealdade é género do qual a
fidelidade é espécie.

E possivel encontrar autores que divergem sobre o conceito de infi-
delidade. Diniz (2015, p. 146) apresenta um entendimento mais
conservador, pois compara a infidelidade com o adultério, quando afirma
que o dever de fidelidade reciproca impoe ao cdnjuge abster-se de praticar
relacdes sexuais com terceiro.

Embora o crime de adultério tenha sido revogado do Cédigo Penal, o
ilicito se manteve no Cédigo Civil, artigo 1.573, inciso 1. O conceito que
relaciona a infidelidade ao ato sexual foi criado pela doutrina. Farias e Ro-
senvald (2015, p. 190) afirmam que ndo se deve mais admitir tal
compreensdo porque o adultério ndo esta exclusivamente atrelado a pene-
tracdo vaginica, bem como porque, o inciso V do artigo 1.566 do Cédigo
Civil faz referéncia ao dever de respeito e consideracao mutuos, o que atri-
bui maior amplitude ao conceito de infidelidade.

Madaleno (2015, p. 191), de modo contemporaneo, explica que a infi-

delidade nao esta limitada ao ato sexual, pois a maior ameaga da
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infidelidade n&o est4 no relacionamento sexual, e sim, na traicao da confi-
anca, gerando inseguranca e uma perturbadora desconfianca pela possivel
e temeraria perda do parceiro, aumentando o senso de desvalorizagao da
pessoa atingida pela traigdo.

Assim, pode se afirmar que a infidelidade significa a exclusividade
entre os conjuges. K certo, que o ato sexual extra relacionamento ira ca-
racterizar o descumprimento do dever conjugal, mas nao s6 o
comportamento sexual entre um dos consortes com terceiro teria esse po-
tencial. A exclusividade impde a seguranga, a confianca e o respeito entre
os conjuges como um interdito para impedir que um deles se relacione
afetiva e sexualmente com outra pessoa.

Quanto ao significado da expressao lealdade, vale fazer um impor-
tante apontamento, pois, conforme ja mencionado, a lealdade é género da
qual a infidelidade é espécie. E, de acordo com o que ja foi exposto, a infi-
delidade impoe exclusividade. Logo, seguindo tal raciocinio, Tartuce (2016,
p- 350) ensina que é possivel que alguém seja leal sem ser fiel. Ou seja, os
conviventes ndo tem o dever de serem exclusivos um do outro, porém, tem
a obrigacao de informar sobre a possibilidade, ou da ocorréncia de relaci-
onamentos extras.

A expressdo lealdade representa a aplicacdo do principio da boa-fé
objetiva nas relagdes familiares. O dever regulado para as unides estaveis
nao exige exclusividade entre os conviventes, e sim, respeito e honesti-
dade. Quando um dos conviventes comete traicdo, mas oculta o fato do seu
parceiro, ele est4 sendo desleal. J4, quando informa a aventura amorosa,
ele ndo deixa de ter cometido a traicdo, porém cumpre com o dever de
lealdade, porque age de forma honesta com o seu parceiro, fazendo jus a
confianca por ele depositada.

E claro que o convivente traido, embora tenha consentido e/ou sido
informado, nao esté obrigado a manter a unido estavel. Fle pode requerer
a dissolugdo, mas sem alegar quebra de confianga, uma vez que o parceiro

que cometeu a trai¢do agiu com boa-fé objetiva, ou seja, cumpriu com o
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dever de lealdade - inclusive poderia manter varios affaires sem violar a
confianca do casal.

Com a poligamia acontece algo semelhante. Observa-se que, nessa
modalidade de relacionamento conjugal o niimero de cdnjuges é superior
a dois, ou seja, de trés ou mais membros, o que impede a exclusividade
que € caracteristica da fidelidade. Entretanto, ha lealdade entre os consor-
tes, os quais estdo cientes da diversidade de parceiros amorosos. Na
referida ilustragdo, precisa-se considerar que a poligamia tem status de
casamento em grupo, portanto, permanente.

Outro exemplo de lealdade é o que ocorre com as familias paralelas,
que ndo se confundem com a poligamia, onde todos os membros com-
pdem o mesmo nucleo familiar. As familias paralelas sao duas ou mais
familias afetivas-sexuais simultaneas, em que apenas um dos membros
participa de todos os ntcleos, sendo tal fato de conhecimento dos demais.

Vale frisar que a lealdade nao descaracteriza a traicdo, sendo possivel
trair e ser leal ao mesmo tempo, uma vez que seu conceito esta direta-
mente ligado a boa-fé objetiva, ou seja, ao comportamento sincero e

compativel com a confianca que se espera nas relagdes familiares.

Infidelidade virtual: a expansio pelo uso de aplicativos

A expressao infidelidade, com o passar dos anos, sofreu modificagdo
no seu significado. Na Roma antiga a infidelidade da mulher era equipa-
rada ao adultério, mesmo quando cometida durante os esponsais
(CHAMOUN, 1957, p. 159). O ato sexual esteve, por muito tempo, presente
no conceito da infidelidade, como um elemento condicional para a sua con-
figuracio.

A doutrina brasileira, durante a vigéncia do Cédigo Civil de 1916, tam-
bém relacionava a infidelidade ao adultério. Franca (1988, p. 281) afirmava
estar implicita na fidelidade a exclusividade de certos direitos de um con-

juge sobre os aspectos da personalidade do outro, bem como, a obrigacao
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de ndo fazer, por parte de cada qual, que, desatendida, resultaria no adul-
tério.

Até mesmo o atual Codigo Civil, faz referéncia a fidelidade reciproca
como dever conjugal e ao adultério como causa de dissolugdo do casa-
mento. Alguns juristas ainda se posicionam confundindo infidelidade com
adultério, o que nao mais corresponde com a realidade, diante das novas
situacdes surgidas com a internet. Afinal, o ambiente virtual impossibilita
o contato fisico, o que impediria a configuracio do adultério. Logo, o ele-
mento ato sexual, tio somente, ndo tem mais a conotacdo especifica para
a determinacio do conceito de infidelidade.

Decididamente, o relacionamento virtual entre pessoas casadas nao
configura adultério, tornando-se inadequada a utilizagdo do termo adulté-
rio virtual. Todavia, em virtude da definicio ampla observada na
infidelidade, esta ndo est4 descartada de ocorrer via rede. Tartuce (2016,
p. 108) ao definir a infidelidade virtual afirma que esta restara caracteri-
zada nos “casos em que um dos conjuges mantém contatos amorosos com
outra(s) pessoa(s), pela internet.”

Faz-se oportuno esclarecer que, embora nao tenha contato fisico e
sexual, a infidelidade virtual implica em conduta desonrosa praticada con-
tra os direitos da personalidade do outro conjuge, credor do dever de
fidelidade reciproca. Néao se tem davidas que a infidelidade virtual, de
forma objetiva, provoca a violacdo da honra e a quebra da confianca entre
o casal, acarretando ndo apenas na faléncia do casamento, mas também
em danos morais para o consorte lesado. Para tanto, basta que o contato
ocorra por meio de e-mails, chats, Skype, Instagram, Facebook - comuni-
cagdo via computador ou telefone.

O avango tecnoldgico propiciou a expansio da infidelidade virtual. Na
década de 90, quando a internet se popularizou, foram, aos poucos, sendo
criados os primeiros chats e sites de relacionamentos amorosos, os quais
necessitavam, para o acesso, um computador (de mesa). Ou seja, o uten-
silio permanecia fixado em determinado espago e, embora também fosse

utilizado com conddo de facilitar os desejos lascivos do internauta, a falta
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de mobilidade do instrumento condicionava o conjuge infiel a ter mais
cautela para o seu uso.

Geralmente, esse computador era de uso doméstico, localizado em
um dos comodos da casa onde todos da familia poderiam acessar. Estas
mesmas circunstancias impediam o uso de senhas, pois poderiam levantar
suspeitas. Assim, cabia ao consorte se utilizar de desculpas relacionadas ao
trabalho e estudos, bem como realizar a utilizagio em horarios em que
estivesse sozinho, ou quando todos estivessem ocupados, ou dormindo.
Observa-se que o cdnjuge ofensor acabava se distanciando das rotinas do
lar e da familia.

Mas a imobilidade do computador para acessar a internet nao durou
muito tempo. Logo foram criados outros instrumentos que possibilitavam
acessar internet de qualquer local, como notebooks, Ipads, smartphones e
relogios. A inclusao digital, a mobilidade e o fortalecimentos das redes so-
ciais facilitaram a violagao da fidelidade para as pessoas casadas.

Tanto é verdade que Schelp (2009) afirma que, em nenhum outro pais,
as redes sociais on-line tem alcance tao grande quanto no Brasil, com audi-
éncia mensal de 29 milhdes de pessoas. As redes sdo usadas para manter
contato com os amigos, conhecer pessoas e paquerar. O autor ainda registra
que uma pesquisa do Ministério da Satide revelou que 7,3% dos adultos com
acesso a internet fizeram sexo com alguém que conheceram on-line.

Esse volume de acessos tem uma explicagdo, pois a internet, por
meios de chats e sites de relacionamentos, permite o anonimato, a quebra
dos tabus, revelar o que se oculta na sociedade, extravasar desejos, dizer
aquilo que é proibido. Segundo Aratdjo (2008, p. 331): “Ha palavras que
ndo pode passar pela boca, no chat todas, sem excegao, podem ‘passar pe-
los dedos’, basta que se digite ou se opere com algum recurso
paralingiiistico para expressar o ‘proibido’.”

Mas essa realidade foi novamente transformada pelo avango tecnolé-
gico que culminou na criagdo dos smartphones e aplicativos. A mobilidade
do aparelho celular permite ao seu proprietario acessar os aplicativos de

qualquer recinto, desde que tenha sinal de internet. Assim, os cOnjuges
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nao estdo mais fixados ao antigo computador de mesa, e nem precisam
carregar o notebook para todos os lugares, pois a portabilidade e o multi-
uso do celular, atualmente, suprem quase todas as necessidades, até
mesmo no que se refere aos desejos.

Sobre os aplicativos, podem ser mencionados os mais comuns utili-
zados no Brasil, como o Tinder. Trata-se de uma rede social onde os
cadastrados (homens e mulheres, heteros ou homossexuais) se utilizam
de fotos e apresentam algumas caracteristicas, quais sejam: nome e idade
sdo as mais frequentes.

O aplicativo permite que o usuario acesse perfis préximos a sua loca-
lizacdo e, a partir das fotos e informagdes que constam no perfil, ao clicar
no “X”, ou deslizando o dedo para a esquerda, descarta o perfil visualizado.
Ao deslizar o dedo em cima da foto para a direita ou clicando no corac¢do
verde, o usuério da um like, sinalizando que tem interesse na pessoa, ou
seja, na giria dos internautas, significa que ele curtiu o perfil.

Para acontecer o match é preciso que a pessoa que vocé curtiu tam-
bém lhe dé um like. Quando isso acontece é liberado o recurso de chat
privado. Vale destacar que a pessoa nao consegue identificar quando ga-
nha um like. Ou seja, s6 é possivel acontecer um match quando as duas,
de forma aleatéria, se curtem no aplicativo (RIBEIRO, 2015).

Os aplicativos Scruff e Grindr tem recursos semelhantes ao Tinder,
porém destinados ao publico homossexual. Vale dizer que sao mais dire-
tos, pois o usurario ao ter acesso ao perfil préximo da sua localizagéo e de
seu interesse pode, de imediato, iniciar uma conversa pelo chat privado,
sem precisar aguardar que a pessoa demonstre reciprocidade. Logo, a
combinacao, quando acontece, se da pelo desenrolar do didlogo.

O Instagram e o Facebook, que também constituem redes sociais, sdo
bem mais populares e anteriores ao Tinder, mas, embora possibilitem a pa-
quera, nao possuem o recurso da localizacdo como no Tinder. Portanto, as
referidas redes sociais nao tém como finalidade principal oportunizar com-

bina¢des amorosas e sexuais, 0 que ndo significa que isso ndo aconteca.
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Além desses aplicativos, que sdo aparentemente inocentes, também
existem aqueles com recursos sérdidos, destinados tinica e exclusivamente
para estimular a traicao. Fernandes (2015) faz mencao ao Ashley Madison,
que tem um slogan bastante sugestivo: Life is Short. Have an Affair - em
traducdo: “A vida é curta. Tenha um caso.” Nesta rede social é possivel
realizar chamadas privadas, de forma com que néo seja possivel o rastre-
amento, uma vez que o mesmo “desloga” o usuario remotamente.

Outro aplicativo interessante é o Tiger Text, que apresenta recursos
semelhantes ao Snapchat, uma vez que delimita um tempo para cada men-
sagem. Ou seja, ela ird desaparecer do celular, independente se vocé
visualizou ou nio. E uma boa alternativa para as pessoas que nio querem
deixar rastros de conversas "picantes", para que o(a) parceiro(a) ndo des-
cubra (FERNANDES, 2015).

As vantagens dos trés aplicativos aludidos é justamente cometer a
traicdo e impedir que o conjuge venha a tomar conhecimento, haja vista
que as referidas redes sociais tém como recurso esconder os vestigios da
infidelidade, que acontece primeiramente na modalidade virtual, mas que
pode evoluir para o ambiente real. A ideia é garantir ao conjuge infiel in-
cursdes afetivas fora do casamento, bem como, assegurar que este saia

ileso ap6s violar o dever de fidelidade reciproca.
Aplicativo rastreador de infidelidade e o0 dano moral

No passado, o dever de fidelidade tinha fungoes bem definidas, quais
sejam: o controle da sexualidade feminina, uma vez que apenas a mulher
era punida com o adultério; e a certeza da paternidade dos filhos, para
assegurar o patriménio familiar unitério. De fato, as referidas fungoes sao
ultrapassadas e as mulheres passaram a ser tratadas como sujeito de di-
reitos. Quanto aos filhos, ndo se faz mais distingdo entre legitimos e
ilegitimos. Ademais, o ordenamento brasileiro sofreu uma importante atu-

alizagdo, especialmente o ramo de direito civil, com a inserc¢ao do principio
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da dignidade humana, onde a pessoa passou a ser o centro do sistema ju-
ridico e o patriménio foi colocado em segundo plano.

Nessa toada, Lobo (2004, p. 08) defende que os deveres conjugais,
como a fidelidade reciproca durante a convivéncia conjugal, sdo absoluta-
mente in6cuos, em virtude de serem destituidos de sancdo para seus
eventuais inadimplementos. O autor tem razdo nesse sentido, uma vez que
a emenda n. 66/2010 modificou o artigo 226, § 6.° da Constituicio Fede-
ral, transformando a separagdo em um instituto facultativo. Na sequéncia
0 Codigo de Processo Civil de 2015 confirmou tal sistematica.

Ademais, em razao da atual redagado do citado dispositivo, a culpa foi
extirpada das ag¢des de dissolucdo da sociedade conjugal, o que significou
a possibilidade de requerer o divércio por qualquer motivo, inclusive por
falta de afeto. Além disso, o conjuge traido ndo tem ao seu dispor nenhum
recurso para punir o consorte infiel, como, por exemplo, aplicar uma
multa e se manter casado - porque se manter casado daria a conotacdo de
perdao tacito, o que isentaria o ofensor de cumprir a sangao.

Todavia, os deveres de fidelidade reciproca, respeito e consideracdo
mutuos ganharam nova interpretacao, passando a ser considerados subs-
tancia do direito da personalidade a honra, haja vista que as formalidades
do casamento sdo pautadas pelo principio da publicidade, a qual se da,
desde o processo de habilitacdo com publicacdo do edital, até a celebracédo
do ato. Tal publicidade se mantém no cotidiano social com a identificacao
dos termos conjuges. Também é de conhecimento, a exclusividade entre
os conjuges, propria do relacionamento conjugal, onde o respeito a fideli-
dade da lugar a boa-fé objetiva, conforme anteriormente mencionado
(LANDO; ARAUJO, 2016, p- 46).

Schreiber (2011, p. 69) acrescenta: “A imensa maioria das pessoas
reserva elevado valor a reputacdo de que desfruta no meio social. A honra
constitui, de fato, um importante aspecto da vida relacional do ser humano
e a ordem juridica reconhece a necessidade de protegé-la.” No relaciona-

mento familiar ndo é diferente, ou seja, o comportamento infiel de um dos
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conjuges afeta o outro, bem como aos demais membros que compde a fa-
milia.

Portanto, a traigdo ndo representa apenas a quebra do dever de fide-
lidade reciproca, mas também, a violacao do dever de cuidado com a honra
(subjetiva) e reputacao familiar (objetiva). Nesses casos, o divorcio nao é
medida competente para resolver a questdo, uma vez que apenas tem a
finalidade de dissolver o casamento, quando se tornou impossivel de man-
ter a convivéncia entre o casal. Mas, a compensacdo dos danos morais
causados pela ofensa a honra, precisa ser satisfeita com instituto préprio
para responsabilizacdo do cdnjuge ofensor.

Para tanto, uma das decisdes mais evocadas pelos juristas para ilus-
trar o cabimento da medida é a sentenca proferida pelo Juiz Jansem Fialho
de Almeida, em maio de 2008. Adiante segue trecho do julgado
(BARBOSA, 2010):

Direito Civil - A¢do de indenizagido - Dano moral - Descumprimento dos de-
veres conjugais - Infidelidade - Sexo virtual (internet) - Comentéarios
difamatorios - Ofensa a honra subjetiva do conjuge traido - Dever de indeni-
zar - Exegese dos arts.186 e 1.566 do Codigo Civil de 2002 - Pedido julgado
procedente (TJ/DF, Sentenca proferida pelo Juiz Jansen Fialho de Almeida.
21/5/2008).

Recentemente, em abril de 2013, o Superior Tribunal de Justica teve
oportunidade de se posicionar ao analisar Recurso Especial referente a da-
nos materiais e morais por descumprimento do dever de fidelidade. Na
ocasiao, o Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, Relator do processo, afir-
mou que o conjuge, que deliberadamente omite a verdadeira paternidade
biolbgica do filho gerado na constancia do casamento, viola o dever de boa-
fé, ferindo a dignidade do companheiro (honra subjetiva). A familia é o
centro de preservagio da pessoa e base mestra da sociedade, logo, deve ser
preservada no seu amago a intimidade, a reputagdo e a autoestima dos
seus membros. (BRASIL, 2013).

Nao existe uma unanimidade sobre o tema e os tribunais se dividem,

alguns a favor da condenacao do conjuge infiel por danos morais, outros
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contra. Todavia, na ansia de resolver a questdo por intermédio da legisla-
¢do, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n. 5716/16, do
Deputado Romulo Gouveia (PSD-PB), que prevé a condenagao por danos
morais ao conjuge infiel. A proposta visa acrescentar no Cédigo Civil o ar-
tigo 927-A, com a seguinte redacio: “O conjuge que pratica conduta em
evidente descumprimento do dever de fidelidade reciproca no casamento
responde pelo dano moral provocado ao outro conjuge.” (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2017).

De qualquer forma, a protecdo da honra, por vezes, pode ser dificil
em virtude da quantidade de meios que possibilitam cometer a infideli-
dade virtual. Porém, ja existem no mercado dezenas de aplicativos que
oferecem recursos variados para descobrir a infidelidade. Um deles é o
FlexiSpy, que permite ter acesso a todas as ligagdes, localizacao, ler men-
sagens de texto e conferir os e-mails de seu parceiro(a). O Phonedeck é
ideal para monitorar mais de um gadget (aparelho) ao mesmo tempo e
saber quais sdo os nimeros mais discados, incluindo o tempo de duragao
de cada papo, bem como saber qual foi a conversa mais longa e a média
de tempo de ligagao. O Spy Phone PRO+ mostra tudo o que foi enviado ou
recebido por SMS apds sua instalagdo, mesmo que as informacoes ja te-
nham sido apagadas pelo dono do telefone (HECKE, 2012).

Surge aqui uma davida: o uso do aplicativo rastreador violaria a inti-
midade alheia? O conjuge que mantém relacionamento extraconjugal sem
o conhecimento do outro néo pode ser tutelado pelo direito a intimidade,
pois o casamento estabelece comunhao plena de vida e, diante disso, o des-
cumprimento do dever de fidelidade é de interesse do conjuge ofendido,
significando que a infidelidade em tela diz respeito a intimidade do casal
(LANDO; ARAUJO, 2016, p. 48).

Ademais, a intimidade conjugal compreende a eventos de interesse
do casal, mesmo que um deles nao participe diretamente do fato. Seguindo
essa linha de raciocinio, pode-se afirmar que os conjuges tém direito ao
acesso as informagdes que lhes sdo comuns, sem implicar em ofensa a pri-

vacidade do outro. Portanto, o conjuge pode fazer uso do aplicativo, uma
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vez que tem direito de saber com quem seu consorte estd mantendo rela-

¢Oes sexuais, ainda que este nao deseje ser descoberto.

Consideragdes finais

Ainfidelidade ndo é mais uma questdo de género. Diante da igualdade
de sexos prevista na Constituigido Federal de 1988 e, principalmente, a dis-
posicdo dos deveres conjugais direcionados ao casal, segundo o Codigo
Civil, qualquer dos conjuges pode cometer traicdo. Homens e mulheres,
independente da orientagdo sexual, ao escolherem o casamento como en-
tidade familiar conjugal, devem estar cientes das obriga¢des assumidas um
para com o outro e, dentre elas, o dever de fidelidade reciproca.

A imposicao do dever de fidelidade como interdito sexual/afetivo tem
uma razao maior do que a certeza da prole legitima ou a garantia do pa-
trimo6nio. Trata-se da responsabilidade para com todos os membros da
familia, o dever de cuidado com o consorte, da honra e reputagdo familiar.
Ademais, a infidelidade, seja ela fisica ou virtual, sempre sera real, ndo
devendo ser encarada como uma brincadeira sem consequéncias, uma vez
que implica na quebra da exclusividade sexual/afetiva e acarreta na viola-
¢ao a honra do outro.

Os aplicativos de celular, notadamente, colaboraram para a expansao
da infidelidade virtual. Diante da diversidade e facilidade de acesso, o na-
mero de adeptos das redes sociais destinadas a relacionamentos amorosos
s6 tem aumentado no Brasil e, consequentemente, as traicdes também.
Sao dezenas de aplicativos com a finalidade de oportunizar encontros, in-
clusive aplicativos desenvolvidos especificamente para estimular a traigao.

Todavia, ndo ha aplicativos apenas para cometer a traigao, pois tam-
bém foram desenvolvidos rastreadores que permitem ter acesso as
ligacdes, localizacao do conjuge, até as mensagens trocadas, mesmo as que
foram apagadas com o intuito de esconder o ato ilicito. Com o uso dos
rastreadores, o conjuge ofendido poderd proteger sua honra e ainda re-

querer danos morais e materiais, se for o caso, quando descobrir a
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infidelidade do outro, sem receio de estar violando a privacidade do par-
ceiro, haja vista, que a imposicdo do dever de fidelidade para um, prevé

para o outro o direito de saber se esta sendo traido.
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O ensino religioso nas escolas ptublicas e
o principio da laicidade estatal:
Uma analise da ADI n.° 4.439/DF e

o seu impacto nas escolas publicas municipais

Luana Laiane dos Santos

Angelika Souza V. da Costa

Introducao

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 4.439/DF, firmou o entendi-
mento no sentido de que é permitido o ensino religioso no modelo
confessional nas escolas publicas, julgando improcedente a agdo proposta
pela Procuradoria-Geral da Republica (PGR), declarando constitucionais
os dispositivos dos artigos 33, §§1° e 2° da Lei n.° 9.394/96 (Lei de Dire-
trizes e Bases da Educacdo Nacional) e 11, §1°, do Acordo Brasil-Santa Sé,
aprovado pelo Decreto Legislativo n.° 698/09 e promulgado pelo Decreto
n.° 7.107/10.

Contudo, o problema reside nos seguintes questionamentos: ao au-
torizar que ensino religioso nas escolas publicas seja prestado em carater
confessional, ou seja, 0 ensino pautado em uma crenga especifica, violaria
os principios da liberdade religiosa e, sobretudo, o da laicidade estatal?
Conforme essas premissas constitucionais, o ensino religioso néo deveria
ser neutro, sem privilegiar quaisquer convic¢oes religiosas? Como as es-

colas municipais brasileiras estdo lecionando a disciplina de religiao?



Luana Laiane dos Santos; Angelika Souza V. da Costa | 311

Assim, essa interpretacdo dada pelo STF repercute diretamente nos
sujeitos ligados ao assunto, quem seja, alunos e professores da rede publica
municipal de ensino. Dessa forma, justifica-se a presente pesquisa visando
analisar como essa decisdo da Suprema Corte repercutiu no modo de en-
sinar religido nas escolas municipais.

O objetivo geral do presente trabalho é identificar se a decisao profe-
rida pelo Supremo Tribunal Federal foi de encontro com o principio
constitucional da laicidade do Estado, bem como verificar o impacto dessa
decisdo em algumas escolas publicas municipais do Nordeste do estado
brasileiro.

O objetivo especifico é explicar sobre o principio da laicidade estatal,
expor a respeito do ensino religioso previsto na Constitui¢iao Federal de
1988 e na Lei de Diretrizes e Bases de Educagdo e, com base nesses precei-
tos, estudar o julgamento do Supremo Tribunal Federal referente a Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.439/DF. Posteriormente, cumpre
analisar os impactos da mencionada decisdao no ambito das escolas ptbli-
cas municipais de Recife e Jaboatdo dos Guararapes, ambas do Estado de
Pernambuco e de Jodo Pessoa, do Estado da Paraiba.

Foram utilizadas a metodologia analitica e descritiva, mediante uma
revisao literaria, bem como, qualitativa e quantitativa com a apresentagao
dos resultados de questionario submetido aos professores de ensino reli-
gioso das escolas publicas municipais Recife e Jaboatdo dos Guararapes,
ambas do Estado de Pernambuco, e Jodo Pessoa/PB, cuja finalidade foi ve-
rificar o modo de ensino da matéria, o contetido repassado em sala de aula
e, por conseguinte, confrontar os dados obtidos com a deciséo proferida
na ADI n.° 4.439/DF.

Desse modo, a pesquisa se inicia com uma exposi¢ao sobre o principio
da laicidade do Estado como um preceito decorrente da liberdade religiosa
e suas implicagdes por ser considerado um mecanismo limitador da atua-
¢ao estatal. Em seguida, apresenta-se um estudo sobre o ensino religioso
nas escolas ptblicas com base no previsto pelo art. 210, §1° da Constitui-

¢do Federal, bem como, a compatibilidade da Lei n.° 9.394/96,
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especificamente no art. 33, §§1 e 2°, com o modelo nao confessional de
ensino; analisando-se, também, o voto de cada ministro proferido na ADI
n.° 4.439/DF pelo Supremo Tribunal Federal.

Por fim, apresenta-se o resultado da pesquisa realizada em quatro
escolas publicas municipais, a fim de verificar no &mbito prético os impac-

tos da ADI n.° 4.439/DF nas escolas publicas municipais brasileiras.

O principio da laicidade previsto no Artigo 19, Inciso I, da

Constituicao Federal de 1988 como limitador da atuacio estatal

Dentre as diversas restricoes ao direito fundamental a liberdade reli-
giosa, encontra-se o principio do Estado laico ou leigo previsto no art. 19,
inciso I, da Constituicdo Federal. Indubitavelmente, cuida-se de uma con-
sequéncia logica do disposto no art. 5°, inciso VI, da CF/88, o qual dispde
ser inviolavel a liberdade de crenca e consciéncia, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao aos
locais de culto e as suas liturgias (DANTAS, 2014).

Além de o Estado brasileiro ndo possuir religido oficial, permite-se a
diversidade de crengas. Desse modo, o Estado deve obedecer aos preceitos
do pluralismo religioso, garantindo a convivéncia harmoénica entre as
crencas coexistentes no pais. Em contrapartida, as entidades federativas
nao podem favorecer, tampouco intervir na atuagdo das confissoes religi-
osas e de seus adeptos em razdo de interesse estatal. Significa dizer que o
Estado deve ter um comportamento neutro diante das crengas existentes.

Desse modo, “por estado laico compreende-se nao apenas aquele que
ndo acolhe ou impde determinada religido, mas também aquele que néo
reprova uma ou outra religidao” (MEDINA, 2014, p. 243). Significa que a
separacdo entre Estado e as religides é o modelo mais propicio a coexis-
téncia pacifica de todas as manifestagdes religiosas que existe no pais
(SORIANO, 2007).

Por outro lado, a funcéo do principio da laicidade é usada como me-

canismo para evitar qualquer tipo de influéncia de qualquer crenga
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religiosa em face do Estado. Faz-se necessario uma separagdo entre Estado
e a religidao, porquanto as confissoes religiosas nao podem interferir na
atuaco estatal.

Isto é, a aplicagdo do principio da laicidade reside no fato de que os
dogmas religiosos ndo sejam utilizados nas atividades estatais legislativas,
administrativas, executivas e jurisdicionais (SORIANO, 2007). Nessa pers-
pectiva, depreende-se que o Estado ndo pode fundamentar seus atos
pautados em convicgdes religiosas, devendo obedecer a neutralidade que
a Constitui¢do Federal de 1988 lhe impoe em face das religides.

Mesmo se tratando de uma religido dominante no ambito de uma
determinada entidade federativa, tal fato ndo deve ser levado em conside-
ragdo para fins de atuacio estatal, devendo o Estado permanecer neutro.

Assim, colaciona-se o entendimento do autor abaixo citado:

O principio da indissolubilidade do vinculo e da unido das Pessoas componen-
tes da Federacdo impde tratamento absolutamente sem discriminacdo no
quesito filiacdo religiosa. Pouco interessa se por fatores culturais e de coloni-
zagao neste ou naquele Municipio ou Estado ha a presenga de mais adeptos de
uma ou de outra religidao. A Federagdo guarda absoluta igualdade no trata-
mento e aceitacdo das religides (laicizagdo, toleradncia, agnosticismo e
relativismo) (BORGES, 2005, p. 12)

Percebe-se que hd uma dupla dimenséo do principio da laicidade es-
tatal: de um lado, o Estado ndo deve intervir nas diversas crencas religiosas
coexistentes no pais, ressalvada as hipoteses de subvencao estatal em favor
das confissoes religiosas em razao de interesse ptblico. Por outro, a atua-
¢do da igreja, sobretudo as dominantes no pais, ndo deve influenciar nas
decisdes estatais.

De modo diverso, Ferraz (1997) adota o entendimento de que o mo-
delo adotado pelo Brasil ndo é o da separagido absoluta, e sim uma
separacao atenuada entre o Estado e igreja. Com efeito, o Estado revela-se
como garantidor da liberdade de crenga e consciéncia, permitindo a cele-
bragédo de cultos religiosos e, por outro lado, deve ser neutro, no sentido

de ndo subvencionar ou ndo adotar cultos religiosos, sendo proibido
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qualquer tipo de vinculo entre a igreja, ressalvados os casos de interesse
publico (FERRAZ, 1997).

Outrossim, entende-se que as convicgoes religiosas devem ser restri-
tas ao Ambito privado, ndo cabendo ao Estado adoté-las no intuito de
fundamentar suas atuagdes. Contudo, isso nao significa que ser laico é ser
inimigo da religido, tendo em vista que termo laicidade nédo se confunde
com laicismo. Enquanto a laicidade significa uma situacdo de neutralidade
do Estado com a igreja, o laicismo revela-se como um comportamento hos-
til e de repadio perante as religides.

Destarte, ndo cabe ao Estado brasileiro pregar pela desvalorizacdo
das crencas religiosas que existem no pais, mas sim ter uma postura neu-
tra perante elas, agindo, por conseguinte, em conformidade com os
ditames laicos vigentes. Mesmo em face da auséncia de uma religido ofi-
cial, o Estado ndo precisa exterminar o dado religioso da esfera publica
para que o pais mantenha o seu carater leigo (SILVA, 2016). Cabe ao ente
estatal respeitar o pluralismo religioso, tolerando as diversas crengas exis-
tentes.

Oportuno transcrever os ensinamentos de Silva (2016, p. 253):

A relagdo entre religides e/ou Igreja e Estado, se nao trata de um privilégio a
uma ou algumas religides, ndo é da mesma forma uma “ofensa” ao laicismo,
mas, sim, o reconhecimento de que o direito a liberdade religiosa decorre da
propria natureza humana, ou seja, 0 homem é um ser que busca ter acesso
com o transcendente além das proprias estruturas estatais. Para isso, cabe ao
Estado ndo interferir na busca do homem pelo sagrado, a ndo ser quando o

exercicio da religido torna-se uma afronta a prépria dignidade humana.

Do excerto mencionado, interpreta-se que nao é plausivel que um Es-
tado considerado laico interfira nas escolhas do cidaddo no tocante as
crencas religiosas, somente sendo permitida tal interferéncia caso ocorra
violagao a direito fundamental.

Ademais, ser um Estado laico ndo significa ser um Estado ateu. O fato
de ser neutro em face as convicgdes religiosas, bem como a auséncia de

religido oficial, ndo faz o Estado brasileiro ser um pais indiferente em
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relagdes as religides. Segundo Soriano (2007), verifica-se a existéncia de
uma convivéncia harmonica entre as diversas confissoes religiosas exis-
tentes no pais, de modo que nao ha exclusao dos ateus. Conclui-se que o
direito fundamental a liberdade religiosa alcanca tanto crentes quanto des-
crentes.

Feitas essas consideragdes sobre o principio da laicidade estatal como
um instrumento limitador da atuacdo estatal, extrai-se que tal principio
deve interferir na forma do ensino religioso nas escolas putblicas brasilei-

ras, o que sera explorado no topico seguinte.

Ensino religioso nas escolas puablicas: a Constituiciao Federal de 1988

e o principio da laicidade estatal

Inicialmente, o art. 205 da Constituicdo Federal de 1988 prevé o di-
reito a educacdo como um direito de todos e dever do Estado e da familia,
estes considerados como entes responsaveis por sua prestacdo, e sera pro-
movida e incentivada com a colaborac¢ao da sociedade, objetivando o pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificacdo para o trabalho (BRASIL, 1988).

Considerada como um direito social, conforme prevé o art. 6° da
Constituicdo Federal, consagra-se a educacdo como um bem publico es-
sencial a sociedade, possuindo um status de direito ptblico subjetivo do
cidadao, o qual envolve o dever por parte do Estado a prestacdo da educa-
¢ao basica gratuita.

Assim, a educacgao é como um processo de reconstrucao da experién-
cia, devendo ser considerada como um atributo inerente a pessoa humana,
e, consequentemente, deve ser comum a todos (SILVA, 2013).

Da leitura do art. 210 e 0 § 1°, da CF/88, interpreta-se que o ensino
religioso é disciplina de carater facultativo, ou seja, cabe ao estudante a
opcdo de estudar ou ndo a referida matéria. Tal previsao retrata uma con-

sequéncia do direito fundamental a liberdade religiosa, tendo o aluno a



316 | Interdisciplinaridade e Direito: volume 2

livre escolha para cursar a disciplina religiosa com base em suas convic-
coes.

Consoante sustenta Diniz (2010) e Gongalves (2015), o ensino religi-
0so é visto como uma manifestagdo do direito fundamental a liberdade
religiosa. Trata-se de um mecanismo cujo objetivo é propor o pluralismo
religioso, tolerancia e respeito a diversas convicgoes religiosas.

Ferraz (1997) e Lacombe (2011), em corrente minoritaria, entendem
que o ensino religioso constitui uma excegao constitucional a separacéo do
Estado e Igreja prevista no art. 19, inciso I, da CF/88, devendo ser inter-
pretada restritivamente, nao tolerando amplia¢des que a Constituicdo ndo
permite.

Em relacdo ao contetdo a ser ministrado, o ensino religioso divide-
se em trés tipos: confessional, interconfessional e ndo confessional. Nove-
lino (2016) define as trés espécies de ensino da seguinte forma: a)
confessional, quando transmite os principios e dogmas de determinada
conviccdo religiosa; b) interconfessional, no qual sdo ensinados os princi-
pios comuns as varias religides; e, ¢) ndo confessional, quando voltado a
uma visao expositiva das diversas crengas existentes.

Assim, deve-se fazer uma exegese do art. 210, §1° da CF a luz dos
arts. 5°, VI e 19, inciso [, todos da CF. Faz-se necessério adequar aos pre-
ceitos da liberdade religiosa e ao principio do Estado laico, devendo o
ensino religioso no Brasil ter um carater nao confessional. Conforme en-

sina a doutrina moderna:

Dessa forma, destaca-se uma dupla garantia constitucional. Primeiramente,
ndo se poderd instituir nas escolas publicas o ensino religioso de uma tnica
religido, nem tampouco pretender-se doutrinar os alunos a essa ou aquela fé.
A norma constitucional pretende, implicitamente, que o ensino religioso de-
vera constituir-se de regras gerais sobre religido e principios basicos da fé. Em
segundo lugar, a Constituicdo garante a liberdade das pessoas em matricula-
rem-se ou ndo, uma vez que, conforme ja salientado, a plena liberdade

religiosa consiste também na liberdade ao ateismo. (MORAES, 2016, p. 50).
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A ndo confessionalidade separa o Estado dos assuntos e sujeitos reli-
giosos, ndo se alia a elas, tampouco as embaraca. Com a educagdo e a
cultura ndo poderia ser diferente: ndo podem ser programadas por dire-
trizes religiosas; o ensino publico néo pode ter um carater confessional e
comanda uma atuagao estatal imparcial (WEINGARTNER NETO, 2012).

Nos ensinamentos de Guedes e Lourenco (2017), a laicidade do Es-
tado deve ser considerada como pressuposto de existéncia do pluralismo
educacional. Ou seja, o ensino religioso respeita o carater laico do Estado
quando ministrado de forma neutra, tolerando e respeitando as crengas
existentes no pais, sem conduzir o aluno a uma determinada convicgao
religiosa.

Destarte, sob o panorama infraconstitucional, a Lei de Diretrizes e
Bases da Educagao regulamenta sobre a educagio no Estado brasileiro, so-
bretudo dispde a respeito do ensino religioso em estudo, o qual sera

discutido no t6pico subsequente.

Estudo sobre a compatibilidade do Artigo 33 da Lei de Diretrizes e
Bases da Educacio e o carater nao confessional do ensino religioso no

Brasil

Tracadas essas linhas sobre o ensino religioso no ambito constitucio-
nal, oportuno aprofundar o estudo no tocante ao art. 33 da Lei n.°
9.394/96 e sua compatibilidade com o carater ndo confessional do ensino
religioso nas escolas publicas. Trata-se de uma legislacdo que estabelece
diretrizes e bases da educacdo nacional, sendo competéncia exclusiva da
Unido em disciplinar tal matéria, conforme preconiza o art. 22, inciso
XXIV, da Constituicao Federal.

A Lei n.° 9.475/97 alterou a redacdo do art. 33 da LDB, passando a
dispor da seguinte forma:

Art. 33. O ensino religioso, de matricula facultativa, é parte integrante da

formagdo bésica do cidaddo e constitui disciplina dos horarios normais das
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escolas publicas de ensino fundamental, assegurado o respeito a diversidade
cultural religiosa do Brasil, vedadas quaisquer formas de proselitismo.

§ 1° Os sistemas de ensino regulamentarao os procedimentos para a defini¢do
dos contetidos do ensino religioso e estabeleceréo as normas para a habilitacao
e admissao dos professores

§ 2° Os sistemas de ensino ouvirao entidade civil, constituida pelas diferentes
denominagdes religiosas, para a definicdo dos contetidos do ensino religioso.
(Brasil, 1997)

A nova redagdo dada ao art. 33 da LDB néo s6 combina com o prin-
cipio constitucional da liberdade religiosa, como permite uma conexao
com os principios de “respeito a liberdade e apreco a tolerancia”, previsto
no art. 3°, inciso IV, do mesmo diploma legal (CURY, 2004). Da leitura do
caput do art. 33, extrai-se que o ensino religioso, em observancia aos prin-
cipios constitucionais, deve obedecer ao pluralismo religioso, respeitando
as diversas conviccoes e credos existentes no pais.

Diante dessa perspectiva, percebe-se a intencao do legislador em con-
sagrar o carater ndo confessional do ensino religioso. Ou seja, deve ser
ministrado de forma objetiva, sob uma visdo cultural das religides. Tal
conclusao fica mais evidente quando o artigo em questdo veda expressa-
mente, ao final, qualquer forma de proselitismo religioso.

A respeito disso, leciona a autora abaixo citada:

Percebe-se aqui que a lei federal, ao “assegurar o respeito a diversidade cultu-
ral religiosa no Brasil” optou por criar um parametro de ensino religioso de
carater social e filos6fico, e ndo confessional. Ou seja, as religides teriam lugar
no ensino publico enquanto tratadas sob a perspectiva fenomenoldgica e an-
tropoldgica, a partir do ensino objetivo das religides como fendmeno histérico
cultural das sociedades. Além disso, a lei vedou expressamente o proselitismo
nas salas de aulas das escolas publicas. (ZYLBERSZTAJN, 2012, p. 152).

Deve-se prezar pela justica religiosa, a qual deve ser entendida como
uma forma de resgatar a pluralidade e a liberdade de consciéncia como di-
reitos fundamentais e anteriores ao direito a educagio religiosa, dado o risco
do proselitismo no ensino religioso oferecido pelas escolas publicas. Des-

tarte, o Estado brasileiro precisa respeitar a justica religiosa, ante a
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existéncia de diferentes confissoes religiosas poderem ser qualificadas como
majoritarias e minoritarias com base na realidade do pais (DINIZ, 2010).
Em relagdo a definicdo da expressdo proselitismo religioso, merece

destaque o conceito dado por Débora Diniz:

Como ndo ha definigdo de proselitismo religioso em nenhum documento fe-
deral, deve-se entender por proselitismo religioso expressoes de dogmatismo
que resultam em discriminagao social, cultural ou religiosa e que ameacam a
igualdade e o reconhecimento entre as religides. O proselitismo parte da cer-
teza de uma verdade tnica no campo religioso e ignora a diversidade. E,
portanto, uma ameagca a justica religiosa e ao igual direito de representacdo
das religides nos espagos legitimados pelo Estado, como é o caso do ensino
religioso. (DINIZ, 2010, p. 413)

A vedagao ao proselitismo religioso previsto no caput do art. 33 da
LDB deve ser interpretada como uma forma de adequar-se aos principios
da liberdade religiosa e da laicidade estatal. Desse modo, for¢oso concluir
que o ensino religioso nas escolas publicas sob 0 modelo confessional viola
a separacdo entre o Estado e religido, sendo o modelo nio confessional
adequado e compativel com os ditames constitucionais.

Os principios constitucionais e legais obrigam os educadores a se
pautarem pelo respeito as diferencas religiosas e a liberdade de conscién-
cia, de crenga e de culto, reconhecendo a igualdade e dignidade de toda
pessoa humana (CURY, 2004).

Em posicao divergente, Ferraz (1997) entende que o Estado nao pode
ministrar tal modalidade de ensino, cabendo as organizacoes religiosas tal
fungdo. Por outro lado, Guedes e Lourenco (2017) defendem que, caso o
Estado consiga ofertar um ensino de forma plural, ndo ofertar a disciplina
seria a solugao, “visto que o direcionamento a uma ou outra religido pode-
ria atuar de modo a conduzir a crenga do aluno para doutrina
determinada” (GUEDES; LOURENCO, 2017, p. 162).

Ressalte-se que a LDB ndo veda o ensino religioso confessional em
carater absoluto. Tal modalidade é prevista pela lei ao dispor sobre as ins-

tituigdes privadas de ensino, conforme prevé o seu art. 20, inciso III. Veda-
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se, na verdade, a propagacao de ideais religiosos confessionais pelo Estado
nas escolas publicas (ZYLBERSZTAJN, 2012).

Embora o §1° disponha que “os sistemas de ensino regulamentarao
os procedimentos para a defini¢do dos contetidos do ensino religioso e es-
tabelecerdao as normas para a habilitagdo e admissdo dos professores”
(BRASIL, 1997), tal fato nédo retira a exigéncia dos Estados e Municipios,
entes federativos com prerrogativa de estabelecer o contetdo da disciplina,
em observar os preceitos constitucionais e legais acerca do carater nado
confessional do ensino religioso nas escolas publicas.

Face ao exposto, o art. 33, caput, e §§1° e 2° da Lei n.° 9.394/96 junto
com o art. 11, §1°, do Acordo Santa-Sé foi objeto de discussdo no Supremo
Tribunal Federal por meio de uma agdo direta de inconstitucionalidade
proposta pela Procuradoria-Geral da Republica, a qual serd detalhada no

topico subsequente.

O Supremo Tribunal Federal e a constitucionalidade do Artigo 33 da
Lei de Diretrizes e Bases da Educacio e o Artigo 11, §1°, do Acordo

Santa-Sé: a natureza nao confessional do ensino religioso brasileiro

Em 2010, fora ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica (PGR)
Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) sob o n.° 4.439/DF, na qual se
questionou sobre a constitucionalidade do art. 33, caput, e §§1° e 2° da Lei
n.° 9.394/96, bem como o art. 11, §1°, do Acordo Santa-Sé, aprovado medi-
ante Decreto Legislativo n.° 698/09 e promulgado pelo Decreto n.° 7.107/10.

Em suas razdes, a PGR alegou a incompatibilidade do ensino religioso
confessional com o carater laico do Estado brasileiro. Acertadamente, a
exordial sustentou que, ante ao principio da unidade da Constituicao, ndo
se pode adotar uma posicdo de que, em face do carater laico do estado,
negue qualquer possibilidade de ensino religioso nas escolas publicas.
Tampouco se admite que, a partir da leitura do art. 210, §1°, da CF, trans-
forme a escola publica em um local de proselitismo religioso, catélico ou
de qualquer outra confissao religiosa (BRASIL, 2010).
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Ao fim, pugnou para a realizagdo da interpretacdo conforme a Cons-
tituicdo do art. 33, caput, e §§1° e 2° da Lei n.° 9.394/96 e do art. 11, §1°,
do Acordo Santa-Sé no sentido de firmar que o ensino religioso nas escolas
publicas apenas pode ser de carater nao confessional, proibindo a admis-
sdo de professores na qualidade de representantes das conviccoes
religiosas. Subsidiariamente, pleiteou pela declaragao de inconstituciona-
lidade do fragmento “catélico e de outras confissdes religiosas”, previsto
no art. 11, §1°, do Acordo Brasil-Santa Sé.

Inicialmente, o Ministro Relator Luis Roberto Barroso posicionou-se
pela procedéncia da acdo, argumentando que os arts. 5°, inciso VI, 19, inciso
I e 210, §1°, todos da CF/88 ndo podem ser interpretados isoladamente, de-
vendo-se atribuir coeréncia ao sistema, ante ao principio da unidade da
Constitui¢do. Para o Ministro, nota-se que solucdo da controvérsia constitu-
cional é no sentido de reconhecer o modelo ndo confessional como o tinico
capaz de compatibilizar-se com a laicidade estatal, garantindo, por conse-
guinte, o direito fundamental a liberdade religiosa.

O Ministro Marco Aurélio seguiu o entendimento do Relator, susten-
tando que o Estado ndo pode subvencionar uma determinada crenca, e
sim assegurar o avango das diversas convic¢oes. Aduziu que “este é o inico
caminho compativel com a ideia de laicidade. A possibilidade de ter um
servidor putblico confessando em caréater oficial determinada corrente re-
ligiosa evidencia, por si sd, um problema” (BRASIL, 2017).

Na mesma linha, o Ministro Celso de Mello concordou com o pleito da
PGR no sentido de declarar inconstitucionalidade do ensino religioso confes-
sional nas escolas publicas. Em seu voto, sustentou que “em matéria
confessional, o Estado brasileiro h4 manter-se em posicao de estrita neutra-
lidade axiol6gica em ordem a preservar, em favor dos cidaddos, a integridade
do seu direito fundamental a liberdade religiosa” (BRASIL, 2017).

Em sentido contrario, o Ministro Alexandre de Moraes discordou com
0 posicionamento ofertado pelo Relator. Argumentou que o modelo nao
confessional contraria o direito de aluno em aprender mais sobre a crenca

que escolher, bem como do educador expressar sua fé. O Ministro Edson



322 | Interdisciplinaridade e Direito: volume 2

Fachin acompanhou a divergéncia suscitada pelo Ministro Alexandre de
Moraes, alegando que o ensino de religides especificas ndo viola a neutra-
lidade do Estado, sendo possivel o ensino de uma crenca determinada.

Em sentido oposto, a Ministra Rosa Weber seguiu o entendimento
exposto pelo Relator, sustentando que ndo é admissivel o ensino de religi-
0Oes especificas nas escolas publicas e merece ser considerada a tolerancia
entre as diferengas. Desse modo, a Ministra afirmou que “Entendo eu,
pedindo todas as vénias as compreensdes contrarias, que religido e fé di-
zem com o dominio privado e ndo, data vénia, com o dominio publico.
Neutro ha de ser o Estado.” (BRASIL, 2017).

Na mesma esteira, o Ministro Luiz Fux concordou que o ensino reli-
gioso nas escolas publicas deve ser ministrado de forma neutra.
Acertadamente, afirmou que “educacdo publica religiosa, universalista e
nao confessional, com a devida vénia, é a tinica apta a promover geragdes
tolerantes que possam viver em harmonia com diferentes crengas na soci-
edade plural, ética e religiosa [...]” (BRASIL, 2017).

O Ministro Gilmar Mendes votou pela improcedéncia da agdo. Em seu
voto, fundamentou que “desde 1934, as constitui¢des brasileiras invocam
Deus em seu preAmbulo sem que isso signifique uma violacdo do principio
da laicidade do Estado”. (BRASIL, 2017). Com efeito, concluiu que nio vis-
lumbra nenhuma inconstitucionalidade nos dispositivos questionados,
bem como desnecessario interpreta-los conforme a Constituicao Federal.

Por seu turno, o Ministro Dias Toffoli discordou do voto do eminente
Relator, defendendo que a separagéo entre o Estado e a igreja ndo possui
carater absoluto, encontrando ressalvas no préprio texto constitucional.
Seguindo a divergéncia, o Ministro Ricardo Lewandowski posicionou-se
no sentido de que o modelo confessional ou interconfessional de ensino
religioso nas escolas publicas nao ofende a neutralidade estatal.

A Ministra Carmem Lucia, em seu voto de minerva, seguiu a diver-
géncia suscitada, manifestando-se pela improcedéncia da acdo, sob o
fundamento de que “ndo vejo submissdo do Estado a religiao qualquer

uma nas normas questionadas, uma vez que a oferta do ensino religioso
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esté previsto no §1° do art. 210 e a oferta é condicionada a uma facultati-
vidade” (BRASIL, 2017). Ressaltou que “a laicidade do Estado brasileiro
nao impediu o reconhecimento de que a liberdade religiosa imp6s deveres
ao Estado, um dos quais a oferta de ensino religioso com a facultatividade
de opcao por ele” (BRASIL, 2017).

Em votacdo apertada, por 06 votos a 05, a ADI n.° 4.439/DF foi jul-
gada improcedente pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal,
declarando constitucionais os dispositivos impugnados, prevalecendo o
entendimento do modelo confessional do ensino religioso nas escolas pa-
blicas, permitindo-se o ensino vinculado a uma determinada religido.

Assim, ficaram vencidos os ministros Luis Roberto Barroso, Luiz Fux,
Celso de Mello, Rosa Weber e Marco Aurélio. Com a devida vénia, verifica-
se notorio equivoco da Corte Suprema em permitir o ensino religioso nas
escolas publicas em carater confessional, violando frontalmente todos os
ditames constitucionais ora discutidos nos capitulos anteriores. Nao se
pode desconsiderar o carater laico do Estado brasileiro, que, indubitavel-
mente, repercute no modus operandi do ensino religioso nas escolas
publicas.

A decisdo proferida é perigosa, podendo gerar um impacto social sig-
nificativo no sentido de fomentar a desigualdade e intolerancia religiosa
dentro do ambiente escolar. A partir do momento que se adota o ensino
religioso no modelo confessional, nao obstante seja uma disciplina de ma-
tricula optativa, abre-se espaco para o desrespeito, ocasionando diversas
intolerancias de natureza religiosa.

Considerando que a religido majoritaria no Estado brasileiro é a ca-
télica, pode ocorrer discriminacdes em face das crengas que ndo tenham
muito alcance social no pais, como, a titulo de exemplificacdo, as mulcu-
manas, hindus e africanas.

Diante do exposto, faz-se necessario analisar a efetividade da ADI n.°
4.439 na pratica, verificando como est4d sendo ministrado o ensino religi-
0so em algumas escolas publicas municipais do pais, o que sera

demonstrado no tépico a seguir.
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Alcance e efetividade da Acdao Direta de Inconstitucionalidade n.°

4.439: andlise do ensino religioso nas escolas ptblicas municipais

Ap6s apresentado todo o cendrio tedrico, mostra-se de suma impor-
tdncia uma andlise do alcance e efetividade da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 4.439/DF perante a rede ptblica municipal de
ensino. Nesse diapasdo, foram coletadas informacdes de professores que
lecionam ou que ja lecionaram a matéria de ensino religioso, a fim de ve-
rificar, no campo prético, como esta sendo prestada a disciplina nas escolas
publicas municipais.

Foram colhidas informagoes com professores de ensino religioso em
uma escola do Municipio de Recife e Jaboatdao dos Guararapes, no Estado
de Pernambuco, bem como do Municipio de Jodo Pessoa, na Paraiba, com
0 objetivo de verificar como esta sendo ministrada tal disciplina e o alcance
e efetividade da ADI n.° 4.439/DF no caso concreto.

Dos professores entrevistados, extraiu-se que todos sdo servidores
publicos municipais, tendo 1 deles formacdo em Teologia e os demais em
Pedagogia, bem como, que as escolas pablicas municipais de Recife e Jabo-
atdo dos Guararapes, ambas localizadas no Estado de Pernambuco e de
Joao Pessoa na Paraiba mostram-se compativeis com os ditames previstos
na Constituicdo Federal e na Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo.

Isso porque, as referidas escolas lecionam o ensino religioso de forma
neutra, expondo sobre as diversas religides existentes no pais, bem como
orientando a toleréd-las e respeita-las. Ressalte-se, inclusive, que em todos
os docentes que ministram a matéria nao sao representantes de conviccoes
religiosas. Dessa forma, ao ministrarem a disciplina de forma ampla e ex-
positiva sobre as religides, atendem ao modelo nédo confessional de ensino,
modelo compativel com o carater laico do estado brasileiro.

Ocorre, todavia, que o Supremo Tribunal Federal entendeu que o en-

sino religioso nas escolas publicas pode ter natureza confessional,
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julgando, por conseguinte, improcedente a a¢do direta de inconstituciona-
lidade proposta pela PGR.

Nota-se que ndo ha uma coincidéncia entre o cenario demonstrado
em algumas escolas publicas municipais do Nordeste do Estado brasileiro
com o entendimento exposto na ADI n.° 4.439/DF. O que foi firmado pelo
Supremo Tribunal Federal ndo é plausivel, sob pena de transformar a sala
de aula em um ambiente de pregacio do proselitismo religioso, situagdo a
qual é vedada em razao do Estado laico.

Partindo-se desse ponto de vista, entende-se que ao estabelecer o en-
sino religioso de modo confessional ndo sé viola o principio da laicidade
como também nao garante o pluralismo religioso, haja vista que a auséncia
de exposigao de outras crencas religiosas nao inclina os alunos a tolera-las.
Ademais, o preambulo da Constitui¢ao Federal nao serve de parametro de
constitucionalidade, ndo tendo forca normativa, entendimento ja consa-
grado na prépria Suprema Corte.

Dos dados coletados na pesquisa, nota-se que aquelas escolas ptbli-
cas municipais ministram a matéria de forma neutra, independentemente
do status facultativo que a disciplina dispde. Portanto, a facultatividade do
aluno em assistir aula de ensino religioso nao tem relacdo com o contetido
a ser ministrado na disciplina, sendo duas situacdes totalmente distintas.

Em suma, conclui-se que as escolas municipais pesquisadas seguem
perfeitamente o exposto na Constitui¢iao Federal e na Lei de Diretrizes e
Bases da Educagao, de modo que ministram o ensino religioso com base
na neutralidade estatal, respeitando o principio do Estado laico e nio ao
exposto pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n.° 4.439/DF.

Consideracées finais

O desenvolvimento destas ideias possibilitou um estudo do principio
da laicidade estatal, bem como uma anélise do ensino religioso no diploma
constitucional e legal, permitindo a obtencao de respostas mais sélidas so-

bre a realidade do ensino religioso e sua compatibilidade ou ndo com os
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moldes da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julga-
mento da ADI n.° 4.439/DF.

Ao analisar os resultados da pesquisa em comento, nota-se a incom-
patibilidade da decisdao do STF com a realidade do ensino religioso em
certos municipios do Nordeste. Na verdade, o entendimento da Corte Su-
prema em afirmar que o ensino religioso deve ser confessional nao retrata
o0 atual cenério do ensino religioso nas escolas ptblicas dos municipios de
Recife e Jaboatdo dos Guararapes/PE, assim como em Jodo Pessoa/PB. Isso
porque, ficou evidenciado que os contetdos da disciplina se restringem a
exposi¢ao imparcial de diversas convicgdes religiosas, bem como a tole-
rancia em face delas, o que contribui para o fato de que o ensino religioso
possui, na pratica, natureza nao confessional.

Entender, de modo diverso, como decidiu o Plenario do STF, ao im-
plementar o modelo confessional nas escolas publicas, pode gerar
desigualdades no ambiente escolar, discriminacdes e intolerancias religio-
sas, sobretudo no tocante as crengas que ndo tem tanto alcance social no
pais, como por exemplo as africanas e as mulgumanas.

Considerando a relevancia do assunto, espera-se uma revisao do en-
tendimento atualmente firmado pelo Supremo Tribunal Federal, no
sentido de afirmar que o ensino religioso nas escolas publicas deve ser mi-
nistrado de modo néo confessional, declarando inconstitucional o art. 11,
§1° do Acordo Santa-Sé.

No tocante ao art. 33, §§1° e 2° da LDB, verifica-se que o proprio
dispositivo veda qualquer forma de proselitismo religioso na prestacio do
ensino religioso nas escolas publicas. O que se percebe é uma desconside-
ragao por completo pelo STF dos ditames da laicidade estatal, bem como
em relacdo a liberdade religiosa.

Nesse sentido, diante de todo arcabouco tedrico e pratico explanado
no presente trabalho, nota-se um reduzido alcance e efetividade da ADI n.°
4.439/DF nas escolas publicas pesquisadas, de modo que estas obedecem
aos preceitos impostos pela Constituicdo Federal e pela LDB ao ministrar

o0 ensino religioso em carater ndo confessional.



Luana Laiane dos Santos; Angelika Souza V. da Costa | 327

Referéncias

BORGES, Alexandre Walmott. Consideragdes sobre a vedacdo constitucional do artigo 19,
I, CF/88- O Estado Laico. Revista Juridica da Universidade de Franca, v.8, n.14,
p.10-15, jan./jun. 2005.

BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.

Acesso em: 10 mai. 18.

BRASIL. Procuradoria-Geral da Reptblica. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.°
4.439/DF. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/pgr/copy of pdfs/ADI%

204439.pdf/view>. Acesso em: 29 mai. 18.

BRASIL. Lei n.° 9.475 de 1997. Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional. Diério
Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 23 jul. 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/Lg475.htm>. Acesso em: 08 out. 18.

CURY, Carlos Roberto Jamil. Ensino religioso e escola publica: o curso histérico de uma
polémica entre igreja e Estado no Brasil. Educagdo em Revista. Disponivel em:
<http://educacacemrevistaufmg.com.br/edio-anterior/educacao-em-revista-no-

17-an0-1993/> 1993, n.17, p. 20-37. Acesso em: 31 mar. 18.

DANTAS, Ivo. Institui¢des de direito constitucional brasileiro. 3. ed., rev. e atual. Curi-

tiba: Jurua, 2014.

DINIZ, Débora. Laicidade e ensino religioso nas escolas publicas: o caso do Rio de Janeiro.

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.18, n.84, p.399-415, maio/jun. 2010.

FERRAZ, Anna Candida da Cunha. O ensino religioso nas escolas putblicas: exegese do §1°

do art. 210 da CF. Cadernos de direito constitucional e ciéncia politica. Sao Paulo.

V.5. N.20. p. 19-47. jul./set. 1997.

GUEDES, Mauricio Sullivan Balhe; LOURENCO, Cristina Silvia Alves. O STF e o ensino
religioso em escolas publicas: pluralismo educacional, laicidade estatal e autonomia
individual. Revistas de Investigacdes Constitucionais. Curitiba, v.4. n.3. p. 145-
165, set./dez. 2017. Disponivel em: <http://revistas.ufpr.br/rinc/article/view/

54375/33440>. Acesso em: 02 abr. 18.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://educacaoemrevistaufmg.com.br/edio-anterior/educacao-em-revista-no-17-ano-1993/
http://educacaoemrevistaufmg.com.br/edio-anterior/educacao-em-revista-no-17-ano-1993/

328 | Interdisciplinaridade e Direito: volume 2

GONCALVES, Antonio Baptista. A intolerancia do Estado Democratico de Direito brasileiro
laico quanto ao uso de simbolos religiosos em locais publicos. Revista Férum de
Ciéncias Criminais - RFCC, Belo Horizonte, ano 1, n.2, jul./dez. 2014. Disponivel
em: <http://www.bidforum.com.br/PDIo006.aspx?pdiCntd=212873>. Acesso em:

23 mar. 18.

LACOMBE, Américo Masset. O estado laico e o pluralismo religioso. Revista Trimestral
de Direito Piblico - RTDP, Sao Paulo, n. 56, p. 35-59, 2011.

MEDINA, José Miguel Garcia. Constituiciao Federal comentada: com stimulas e julgados
selecionados do STF e de outros tribunais. 3. ed., rev., ampl. e atual. de acordo com

a EC 77/2014. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 32. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2016.

NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 11. ed., rev. e atual. Salvador: Jus-
podivm, 2016.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 36. ed., rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013.

SILVA, Ricardo Gaiotti. A liberdade religiosa e o principio da colaboracio entre os Estados
e as religides. Revista Brasileira de Advocacia Pablica - RBAP, Belo Horizonte,

ano 2, n. 2, p. 235-256, jan./jun. 2016.

SORIANO, Aldir Guedes. Levando o estado laico a sério. Revista Juridica Consulex, v.11,

n.258, p.36-39, out. 2007.

SORIANO, Aldir Guedes. Estado laico é neutro. Folha de Sdo Paulo. Sao Paulo, 20 jul.
2007. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opi-
niao/fz2007200709.htm>. Acesso em: 22 abr. 2018.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Pleno - Concluido julgamento sobre o ensino religi-
oso nas escolas publicas. Youtube. 28 set. 17. Disponivel em
<https://www.youtube.com/watch?v=bFYXebeUAgs>. Acesso em: 09 mai. 18.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Pleno - Suspenso julgamento sobre o ensino religi-
0oso nas escolas publicas. Youtube. 01 set. 17. Disponivel em <

https://www.youtube.com/watch?v=]JVWrw1XenkM>. Acesso em: 10 mai. 18.


http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=212873
https://www.youtube.com/watch?v=bFYXebeUA9s
https://www.youtube.com/watch?v=JVWrw1XenkM

Luana Laiane dos Santos; Angelika Souza V. da Costa | 329

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Suspenso julgamento de ADI sobre ensino religioso nas
escolas publicas. Noticias STF.  Brasilia, 21 set. 2017. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=356402>.

Acesso em: 15 mai. 2018.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF conclui julgamento sobre ensino religioso nas esco-
las puablicas. Noticias STF. Brasilia, 27 set. 2017. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=357099>

Acesso em: 15 mai. 2018.

WEINGARTNER NETO, Jayme. Estado laico, concordata e ensino religioso. Interesse Pi-

blico - IP, Belo Horizonte, ano 14, n.73, p.77-98, maio/jun. 2012.

ZYLBERSZTAJN, Joana. O Principio da Laicidade na Constituicdo Federal de 1988. 2012.
214 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade de Sao

Paulo, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2012


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=357099

17

O trabalho em condicoes analogas a escravo do imigrante:

analise da atuacao do Estado brasileiro

Valéria Feitoza da Silva

Introducio

O atual sistema de mundo globalizado favorece um cenario de inter-
ligacdo entre povos de diferentes paises, dada a facilidade com que as
informagoes sao geradas e reproduzidas. Do mesmo modo, a realidade da
producdo capitalista induz a fixacdo pelo acimulo de capital levado a efeito
por muitas pessoas (seja fisica, seja juridica), as quais, movidas de tal ma-
neira se esquivam do reconhecimento dos direitos humanos das demais.

Se por um lado difunde-se um mundo de oportunidades e garantias,
por outro existem o aproveitamento de omissoes estatais, bem como das
fragilidades humanas para explorar e assim obter mais lucros com mao de
obra barata. E nesse sentido que se instala o trabalho em condicoes analo-
gas a escravo do imigrante.

O fato de estar em um pais diferente no que se refere a cultura, a
geografia, a linguagem, somada a urgente necessidade de ter uma fonte de
renda, a situacdo de estar com visto irregular, a xenofobia, entre outros
fatores, fazem com que o(s) empregador(es) veja(m) os imigrantes como
alvos perfeitos para trabalhar em condigdes degradantes, jornadas exaus-
tivas, sem observacado da legislagdo trabalhista, tudo isso a um preco capaz

apenas de garantir a sobrevivéncia das vitimas.
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Nota-se que os efeitos dessa enteada sdo muito mais nefastos, nao
consistindo apenas na inobservancia de normas trabalhista, mas no des-
respeito aos principios universais da liberdade e dignidade humana. Nesse
sentido, desdobra-se a responsabilidade do Estado brasileiro em findar
este problema, ja que condutas omissivas sdo decisivas para a perpetuacao
de violacdes de direitos como a abordada neste texto.

Diante do exposto, o presente trabalho tem o seguinte problema de
pesquisa: qual a atuagao do Estado brasileiro no combate ao trabalho es-
cravo de imigrantes no Brasil? Como objetivo geral tem-se o de analisar a
atuacao do estado brasileiro no combate ao trabalho escravo de imigrantes
no Brasil. Os objetivos especificos adotados sdo o de entender o conceito
do trabalho em condigdes analogas a de escravo e sua amplitude, bem
como a condigdo do imigrante; compreender a responsabilizagiao do Es-
tado na existéncia do trabalho escravo do imigrante e a consequente
necessidade das acbes (programas e politicas publicas) de combate a tal
pratica; e, por fim, investigar as a¢des tomadas pelo Estado na prevencao
e repressao do trabalho escravo de imigrantes e suas repercussoes.

O método de pesquisa utilizado foi o dedutivo com abordagem quali-
tativa, pois a partir de uma andlise geral do tema pretende-se chegar a
uma conclusdo particular para o problema. O tipo de pesquisa é o biblio-
grafico, vez que para a construgdo do trabalho se fara um levantamento
tedrico cujas fontes serao artigos, revistas, noticias, etc.

A presente pesquisa se justifica diante da intensa minimizagao de di-
reitos intrinsecos a uma existéncia digna que ha quando pessoas sdo
submetidas a trabalhos forcados, condigdes degradantes, jornadas exaus-
tivas e/ou restrigao de liberdade. Essa situacao se perfaz em um contexto
cruel de busca pelo lucro por grandes empresarios que veem no trabalho
do imigrante, encontrado em situacio vulneravel, uma saida para ter su-
Cesso.

Assim, é de suma importancia que a sociedade tenha conhecimento
do papel do Estado na prevencao e repressao de situacdes como estas para

que possa ter acesso as atuacbes do pais nesse sentido. Ademais,
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academicamente esse tema se apresenta como forma de despertar muitos
juristas e operadores do direito a investigar e dar ampla divulgacao a uma
pratica que, infelizmente, ainda se faz presente nas realidades sociais de
muitos daqueles que mais necessitam da atengao do Estado e da comuni-
dade.

O trabalho em condicdes analogas a de escravo e o imigrante

A existéncia do trabalho em condicdes anélogas a escravo demonstra
os resquicios da escraviddo de séculos passados e refazem a ideia do ser
humano como uma méquina destinada a produzir lucros. No atual mundo
globalizado as comunicacbes entre as pessoas, empresas e paises sao faci-
litadas, tornando as fronteiras cada vez mais estreitas. Contudo, aqueles
que saem dos seus paises em busca de melhores condigoes de vida em ou-
tros, muitas vezes, encontram barreiras a tal objetivo e terminam por se
submeter a perda de sua dignidade.

O Codigo Penal brasileiro prevé em seu artigo 149:

Reduzir alguém a condigao analoga a de escravo, quer submetendo-o a traba-
lhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condigdes
degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomogado
em razao de divida contraida com o empregador ou preposto: Pena - reclusao,

de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.

De forma néo exaustiva, o tipo penal traz situagdes que condenam o
responsavel por essa grave violacdo de direitos humanos.

Por trabalhos forcados pode-se entender todo aquele exercido contra
a vontade livre do trabalhador. A OIT, na convencdo n °29, assinada pelo
Brasil, art. 2°, 1, define trabalho forcado como “todo trabalho ou servico
exigido de um individuo sob ameaga de qualquer penalidade e para o qual
ele ndo se ofereceu de espontanea vontade”.

Como jornadas exaustivas se compreendem aquele trabalho em que
a vitima é posta para trabalhar além da jornada maxima de 44 horas se-

manais prevista na CF/88, ou seja, trabalha “longas horas que excedem
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uma carga horaria normal permitida por lei, causando-lhe prejuizo a sua
satde fisica e mental” (ALCANTARA, 2017, p- 11).

As condigdes degradantes sao compreendidas no local e formas de
sobrevivéncia a que o trabalhador estd submetido como em lugar com es-
goto exposto, agua nao potavel, alimentacdo estragada, falta de espaco
para dormir, auséncia de banheiro, etc.

Outra situagdo capaz de configurar o crime acima transcrito é a res-
tricdo de locomocéo do trabalhador em razédo de divida contraida. Isso se
da quando o trabalhador, atraido pela possibilidade de melhorar sua situ-
acdo financeira, chega ao local de trabalho, que comumente fica distante
do local de origem, e é informado pelos aliciadores da divida que contraiu
com o transporte e alimentagdo. A partir disso, a vitima é imposta psico-
logicamente a saldar uma divida que nunca termina, pois, a cada dia
passado, a ela se acrescenta mais um valor.

Afora o exposto, também configuram trabalho em condi¢es analo-
gas a escravo o cerceio do uso de qualquer meio de transporte por parte
do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho e vigilancia os-
tensiva no local de trabalho ou se apodera de documentos ou objetos
pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho, con-
forme os incisos I e IT do §1°, art.149 do Cédigo Penal brasileiro.

Deste modo, muitas sdo as situagdes possiveis para a ocorréncia deste
tipo de violagdo de direitos. Em resumo, o trabalho escravo contempora-
neo se compreende como qualquer “modalidade de exploragio do
trabalhador em que este esteja impedido, moral, psicolégica e/ou fisica-
mente, de abandonar o servigo, no momento e pelas razdes que entender
apropriados, a despeito de haver, inicialmente, ajustado livremente a pres-
tacdo de servicos” (RIBEIRO, 2016, p. 40 apud ALCANTARA, 2017, p. 8).

Pela conceituagio apresentada aqui, percebe-se a gravidade da exis-
téncia do trabalho andlogo a escravo na vida de muitas pessoas. Essa
pratica fere principios basilares dos direitos humanos a nivel nacional e
internacional, entre eles, a dignidade da pessoa humana e a liberdade. Nes-

tes termos, a dignidade humana entendida, nas palavras de Nascimento e
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Reginato (2017, p. 314) como “uma juncdo de valores sociais, culturais,
juridicas e filoséficas” é totalmente desconsiderada na medida em que a
vitima foi “coisificada”, pois a sua capacidade de ter atendidos direitos mi-
nimos de satde, alimentacdo, moradia e seu poder de escolha estao
ceifados, encontrando-se nas maos do seu empregador.

A liberdade se anula quando a vitima fica impedida de ir para onde
entender, inclusive de deixar o seu trabalho e retornar a sua casa, seja fi-
sica seja psicologicamente. Conforme Carneiro (2017, p.366) esse limite a
liberdade “pode se traduzir na retencdo de documentos, na constituicao de
“dividas” com o empregador, na auséncia ou demora injustificavel de pa-
gamento de salario, o que geralmente vem associado a condices precarias
de acomodacdo e alimentacao”.

Como fator motivador da existéncia dessa pratica ainda existente,
tem-se a busca incessante por lucros. No anseio de acumular sempre mais,
0 homem, na expressao do seu egoismo, submete milhares de vidas a con-
digoes sub-humanas. Como afirmado por Harres (2013, p.27) “em um
cenario fortemente orientado pela l6gica da globalizacédo, a corrida frené-
tica por custos mais baixos da producéo acaba por gerar respostas pouco
humanas ao corte de gastos: o trabalhador, fragil por sua condigao natural,
torna-se o primeiro a sofrer os deletérios efeitos da integracdo mundial de
mercados.”

Deste modo, os empregadores contratam homens conhecidos por
“gatos”, encarregados de aliciar pessoas em vulnerabilidade social, princi-
palmente, vez que estas se encontram mais suscetiveis a qualquer valor
capaz de garantir a sua sobrevivéncia e da familia. Nesse sentido, percebe-
se uma dupla situagao de vulnerabilidade quando se trata de imigrantes,
aqueles que saem de seu pais de origem objetivando uma vida melhor no
Brasil.

Entre as dificuldades encontradas pelos imigrantes esta a adaptacdo
a uma nova cultura e clima, a linguagem, a discriminacédo contra sua con-
dicdo de estrangeiro, a dificuldade na obtengdo de documentos para

ingresso no trabalho formal, o0 medo de estar em um pais diferente, etc.
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Outro obstaculo é a burocracia na regularizacdo do imigrante no Brasil,
como aponta Costa e Pulcinelli (2017, p. 254),

O processo para a obtengdo da documentagao necessaria é, portanto, bastante
burocrético, sendo que tal burocracia, aliada ainda a outros elementos como a
dificuldade com o idioma, o problema com acesso a informagoes e, em muitos
casos, até mesmo a inexisténcia de qualquer documento capaz de comprovar a
identidade da pessoa face ao seu pais de origem, dificultam muito o acesso do

imigrante a servigos publicos e aos direitos sociais, como o acesso ao trabalho.

Esses fatores, somada a urgéncia a0 minimo em garantir um sus-
tento, contribuem para que os imigrantes, mormente os imigrantes
ilegais, se tornem presas faceis dos aliciadores. Como destaca Nascimento
e Reginato (2017, p. 12), “O individuo imigrante ilegal se encontra apar-
tado da terra natal, de sua familia, amigos e da realidade que conhece, ndo
possuindo qualquer tipo de referéncia com quem possa contar, e dai se
mostra ainda mais facil de controlar, com base em ameacas”. Assim, ficam
a mercé do aliciamento de empregadores para execucgdo de trabalho sem
observancia de direitos minimos reconhecidos a condigdo de humano, ja

que na busca pela sobrevivéncia, qualquer proposta sera levada em conta.

O estado como responsavel

Em 2013, operagdes de resgate do Ministério Ptblico do Trabalho en-
contraram na grande Sdo Paulo imigrantes trabalhando em condi¢des
analogas a escravo, sendo a maioria bolivianos (GAZETA, 2013). Além de-
les, no mesmo ano foram resgatados paraguaios e chineses nas mesmas
situacdes (BBC, 2013). Haitianos também estdo entre os flagrados em con-
digdes degradantes (WROBLESKI, 2014). Afora outras noticias
frequentemente divulgadas pela midia, ja neste ano venezuelanos foram
encontrados em condi¢Oes precarias e trabalhando em jornadas exaustivas
em Roraima (MARCHAOQ, 2018).

Esses dados atestam a existéncia do trabalho escravo de imigrantes

no solo brasileiro despertando a necessidade de mobilizacdo do Estado a
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fim de findar essa pratica. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(1948) é clara ao trazer em seu artigo 6°:
“Todo ser humano tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido
como pessoa perante a lei.” Ou seja, ndo importa o lugar, todo ser humano
merece protecdo do Estado onde quer que esteja, ndao podendo ser rebai-
xado a condigdo de coisa.

Ademais, a Constituigdo Federal de 1988 garante, no caput do artigo
59, “[...] aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais - interpreta-
¢do conforme a Constituicdo permite estender a todos os estrangeiros -, a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade [...]”, garante, portanto, direitos fundamentais, tendo, no ar-
tigo 1°, inciso III, a dignidade humana como fundamento do Estado
Democratico de Direito. Contudo, na medida em que existe o trabalho em
condi¢des anélogas a escravo, memso que a vitima seja imigrante ilegal,
no solo brasileiro principios universais e fundamentais sdo totalmente des-
considerados.

Como lembrado por Silva (p.1545-1546)

[...Ja dignidade da pessoa humana ndo admite tal flexibilizacao ou relativiza-
¢ao; ela é soberana, por se tratar de um conceito vinculado a prépria existéncia
do Estado, como corolério da impossibilidade de se admitir como juridica-
mente valido um Estado Democratico de Direito fundado na Dignidade da
Pessoa Humana no qual esta é deixado em segundo plano, ou pode ser sobre-

pujada por questdes econdmicas.

Oliveira; Lins e Colares (2016, p. 8) referindo-se ao artigo 4°, inciso
IX, da CF/88 “A citada cooperacdo entre 0s povos concerne, entretanto, ao
respeito que o Estado brasileiro deve ter perante os cidadaos de outros
Estados no que diz a protegio dos direitos humanos, e ndo tdo somente a
defesa dos individuos integrantes do conceito de povol...]”. Ora, é dever
do Estado brasileiro proteger tais direitos dos estrangeiros em seu territ6-
rio. Mesmo os imigrantes ilegais tém direitos fundamentais, com base na

Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.
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Assim, merece destaque trecho dos referidos autores: “Diante deste
cendrio, torna-se necessario enfrentar a questao do imigrante ilegal ndo a
partir da sua caracteristica de estrangeiro, despido de cidadania, mas me-
diante sua condigdo de ser humano, revestido de direitos e garantias
fundamentais [....]” (OLIVEIRA; LINS; COLARES, 2016, p. 12).

Desse modo, cabe ao Estado agir na efetivacio de direitos, por meio
de politicas publicas eficazes de amparo ao imigrante que aqui chegam,
vez se encontrar em vulnerabilidade, a fim de prevenir que o trabalho es-

cravo contemporaneo continue a existir.

As acoes do Estado brasileiro e suas repercussoes

Uma vez entendida a responsabilizacdo do Estado na existéncia do
trabalho escravo contemporaneo, passa-se agora a conhecer o que o Brasil
tem feito com vistas a prevenir essas situacdes, considerando a vulnerabi-
lidade do imigrante. Sabe-se que a produgéo legislativa cabe o papel de
assegurar direitos e deveres a fim de construir uma sociedade mais justa
para seus individuos. Contudo, é notéria a inutilidade deste objetivo se ndo
for acompanhado de métodos asseguradores de efetividade. A seguir se
fara breve exposicdo das a¢des perpetradas pelo Brasil nesse sentido.

Em 1995 o Ministério do Trabalho e Emprego criou o Grupo Especial
de Fiscalizacao Mé6vel com o objetivo de detectar as situagdes de trabalho
escravo nos locais de incidéncia “[...] garantir a padronizagdo dos proce-
dimentos e supervisdo direta das operagdes por um o6rgio central;
assegurar o sigilo absoluto na apuracéo das dentncias recebidas; e reduzir
as pressoes e/ou ameacas sobre a fiscalizacio local” (VILLELA, 2008 apud
MONTEIRO, 2011, p. 83).

Ap6s a identificacdo dos casos, a equipe, integrada mormente por
auditores-fiscais do trabalho do Ministério do Trabalho, Policia Federal e
procuradores do Ministério Publico do Trabalho, libertam os trabalhado-

res encontrados, e encaminham para o recebimento das verbas
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trabalhistas e outras providéncias a serem tomadas por outros 6rgaos
(MONTEIRO, 2011, p. 83).

As agdes do grupo também incluem o acompanhamento para que os
trabalhadores retornem as suas regides de origem, sendo-lhes viabilizados
alimentagao, hospedagem, orientacdes médicas e conscientizacdo sobre o
trabalho anélogo ao de escravo, com o fito de impossibilitar o retorno a
essa pratica (RIBEIRO, 2016, p.47).

Em 2003 surgiu o Plano Nacional de Erradicacdo do Trabalho Es-
cravo elaborado pela Comissdo Especial do Conselho de Defesa dos
Direitos da Pessoa Humana - CDDPH. Entre as suas a¢des houve a preo-
cupagdo em priorizar os processos e medidas referentes ao combate ao
trabalho escravo e a criacdo e manutencao de uma base de dados sobre as
informacdes desenvolvidas neste combate. Como atores envolvidos se tém
o Poder Executivo, Legislativo e Judiciario, o Ministério Ptblico e entidades
civis. (BRASIL, 2003 apud ALCANTARA p. 40-41).

Criada quatro meses depois do Plano Nacional de Erradicacao do Tra-
balho Escravo, em 31 de julho de 2003, a CONATRAE (Comissado Nacional
para a Erradicacdo do Trabalho Escravo), vinculada a Secretaria Especial
dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, tem as finalidades de
delinear formas eficazes para prevenir e combater o trabalho escravo con-
temporaneo, acompanhar a evolucio do referido Plano no que se refere a
concretizacdo das acdes, bem como acompanhar o andamento de projetos
de lei e produgdes de pesquisas sobre mecanismos de combate ao tema.
Sua composicao é bem diversificada, contando com representantes gover-
namentais e ndo governamentais (NASCIMENTO, 2012, p.150).

Além disso, a CONATRAE elaborou o II Plano Nacional de Erradica-
¢ao do Trabalho Escravo, em 2008, constituido para atualizar as a¢des do
primeiro plano. Nesse sentido, tendo sido notado a necessidade de comba-
ter a impunidade, gerar novos empregos e de efetivacio da reforma
agraria nos locais de maior incidéncia. Desse modo, as acdes do primeiro
plano que prosperaram foram incluidas a¢des de enfrentamento e repres-

sdo, agoes de reinsercao e prevencao, agdes de informacio e capacitacao e
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agoes especificas de repressao econdmica. Além disso, o novo plano acres-
centou também novos parceiros para auxiliar na execugdo das medidas
(MONTEIRO, 2011, p.90)

Em 2002 o Ministério Pablico do Trabalho, por meio da portaria n°
231, criou a Coordenadoria Nacional de Erradicacdo do Trabalho Escravo

(CONAETE) para promover a¢des nas seguintes areas:

[...] combate ao trabalho em condicdes analogas as de escravo; investigagoes
de situagdes nas quais os obreiros sdo submetidos a trabalho forcado; servidao
por dividas; jornadas exaustivas e condicoes degradantes de trabalho - aloja-
mento precério, 4gua ndo potavel, alimentagdo inadequada, desrespeito as
normas de seguranga e satide do trabalho, falta de registro, maus tratos e vio-
léncia. (MPT, 2018)

O Ministério do Trabalho e Emprego, em 2004, foi responsével pela
criacdo de um cadastramento de pessoas fisicas e/ou juridicas que subme-
teram seus trabalhadores a condi¢des analogas a de escravo, conhecido
como “Lista suja”. A Portaria Interministerial MTPS/MMIRDH n°4 de

11/05/2016, que a regulamenta, traz no artigo 3°

O nome do empregador permaneceré divulgado no Cadastro por um periodo
de 2 (dois) anos, durante o qual a Inspe¢ao do Trabalho realizard monitora-
mento a fim de verificar a regularidade das condicdes de trabalho. Pardgrafo
unico. Verificada, no curso do periodo previsto no caput deste artigo, reinci-
déncia na identificagdo de trabalhadores submetidos a condigdes andlogas a de
escravo, com a prolacao de decisdao administrativa irrecorrivel de procedéncia
do novo auto de infracio lavrado, o empregador permanecera no Cadastro por

mais 2 (dois) anos, contados a partir de sua reinclusdo.

Como medidas assistenciais e de inclusdo levadas a efeito pelo Minis-
tério do Trabalho e Emprego Araujo (2017, p.29) cita que os trabalhadores
encontrados em situagao de trabalho analogo a escravo tém prioridade de
inclusao no Programa Bolsa Familia, a eles sdo assegurados hospedagem
e alimentacio enquanto durar a fiscalizagdo, insercdo no Programa Brasil

Alfabetizado como forma de acesso a educacdo, a percepcdo de Seguro
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Desemprego Especial e o encaminhamento para inser¢ao no mercado de
trabalho através do Sistema Nacional de Emprego - SINE.

Diante de varias agdes criadas pelo Estado, vé-se, portanto, as razdes
pelas quais o Brasil ocupa posicao de destaque na OIT quando o assunto é
combate ao trabalho escravo contemporaneo. Por conseguinte, é possivel
entender que tais programas e politicas também se estendem aos imigran-
tes de forma indireta, apesar de dada a condi¢do de imigrante irregular e
nao cidadao brasileiro, ndo se saber ao certo quais os limites desse alcance.

No que concerne especificamente ao imigrante o estado de Sao Paulo,
em 2013, criou a Coordenacdo de Politicas para Migrantes, no ambito da
Secretaria Municipal de Direitos Humanos e Cidadania com a finalidade
de promover a participacao do imigrante em questoes do seu interesse.
Em seguida, no ano de 2014, foi criado o Centro de Referéncia de Acolhida
ao Imigrante (CRAI) cujas agdes sdo focadas na inclusio social, linguistica
e cultural do imigrante a sociedade (CARNEIRO, 2017, p.367)

Além disso, o Ministério Publico do Trabalho langou cartilha em qua-
tro idiomas (portugués, espanhol, francés e inglés) visando esclarecer os
imigrantes sobre os direitos trabalhistas no Brasil e assim, impedir a sub-
missdo a qualquer forma de exploracdo (MPT, 2018). Tal acdo se mostra
um passo importante e necessario, visto apresentar-se como um meio de
orientagdo para a protecao contra o trabalho analogo ao de escravo.

No més de julho do ano em curso, em Roraima, estado conhecido
como porta de entrada dos imigrantes, o Ministério do Trabalho e Em-
prego ampliou as fiscalizagdes de combate ao trabalho escravo e violagdo
de direitos trabalhistas. Das quatro operagoes realizadas constaram 15 tra-
balhadores em trabalho escravo contemporaneo dos quais 12 eram
imigrantes da Venezuela (FOLHA, 2018). Por isso, tém-se a importancia
de se intensificar tais agdes de fiscalizacdo em todo o pais, ja que diante da
vastiddo do territdrio brasileiro ndo é possivel prever onde os interessados
em lucrar em detrimento dos direitos alheios estarao.

Outra acao tomada pelo Ministério Pablico do Trabalho foi a forma-

lizacdo de uma cooperagao com a Policia Federal para “compartilhamento,
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tratamento e mineragdo de dados referentes ao fluxo migratério interna-
cional e a insercdo laboral de populagdes imigrantes no Brasil”. Segundo o
MPT essa iniciativa ird melhorar as atividades de procuradores no com-
bate as formas mais precérias de exploragdo do trabalho humano
(OLIVEIRA, 2018).

Como se percebe, o Brasil tem evoluido no desenvolvimento de acoes,
programas e politicas dirigidas ao combate do trabalho analogo a escravo
do imigrante. Contudo, é notoria a insuficiéncia de politicas preventivas
voltadas para a vulnerabilidade do imigrante, considerando que a sua con-

digdo facilita serem alvos de exploracao.

Consideracgoes finais

O trabalho em condigoes andlogas & escravo ainda faz muitas vitimas
no Brasil. Como abordado, constitui-se em praticas que terminam por des-
considerar a liberdade e a dignidade humana, principios norteadores
Direito contemporaneo. Por esses principios, independente do pais onde a
pessoa esteja, ninguém pode ser submetido a tais violagdes, de modo que
esses direitos se apresentam como universais e, por isso, acompanham os
individuos.

Nesse sentido, muitos imigrantes chegam ao Brasil em busca de me-
lhores condi¢des de qualidade de vida acabam se tornando alvos
frequentes do trabalho escravo contemporaneo. Isso acontece em razéo da
vulnerabilidade caracteristica dos imigrantes, pois se encontram em busca
de renda para se manter no novo pais, muitas vezes sdo discriminados,
desconhecem a lingua, a cultura, o territério, além de estar em situagao
irregular ou sem documentacao.

Em vista disso, a necessidade de intervencdo do Estado brasileiro a
fim evitar e reprimir a continuidade desse tipo de violacdo contra o imi-
grante se torna inquestionavel. Ora, a dignidade da pessoa humana é
fundamento do Estado Democratico de Direito, de modo que qualquer

afronta a ela deve ser combatida com veeméncia. Assim, o imigrante,
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mesmo que irregular dispde dos mesmos direitos fundamentais assegura-
dos aos cidadaos.

Como se pode verificar, poucas sdo as atuagdes do Estado dirigidas
especialmente ao imigrante. As contaveis politicas existentes nao atingem
todos os estados federativos, impondo-se a intensificacao de a¢des de cons-
cientizagdo preventivas, bem como a intensificacdo de fiscalizagoes locais,
dado que o medo advindo da condicéo de irregularidade dos imigrantes
somada a necessidade de ter garantido uma alimentagdo minima, mesmo
que precaria, impedem o oferecimento de dentncias pelas vitimas.

Portanto, as a¢des de conscientizacdo e inclusdo dos imigrantes de-
senvolvidas pelo Brasil para combater o trabalho em condi¢des anélogas a
escravo dos mesmos sao dignas de aplausos, entretanto, se mostram insu-
ficientes. Destaca-se relevante o direcionamento para atuagbes
preventivas, de forma a orientar sobre os efeitos oriundos dessa grave vi-
olacdo e garantir meios para acesso ao trabalho decente com a
minimizagao da burocracia necessaria para ingresso no trabalho formal.
S6 assim, evitar-se-do novas violagdes aos direitos humanos no territério

brasileiro.
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Monitoramento, ambiente de trabalho e violacao de direitos:
as repercussoes da ma conducao do monitoramento e
as violagoes dos direitos a dignidade, intimidade e privacidade

Kelly Mendes de Alcantara

André Martins de Oliveira

Introducio

O presente trabalho visa analisar as consequéncias das violagoes exis-
tentes no ambiente de trabalho, ocasionadas pelo monitoramento do
ambiente de trabalho.

Violacgoes decorridas da mé conducdo do monitoramento laboral, sur-
gem ap6s o conhecimento de caracteristicas pessoais dos individuos, e
ap6s tomar conhecimento desta informacdo, o superior hierarquico re-
passa tal informacao aos colegas de trabalho, transformando o ambiente
de trabalho em insalubre, pois usam tal condicao para atingir a honra do
individuo. E 0 mesmo por suas necessidades pessoais, sujeita-se a tais pro-
vocacoes.

Almejamos averiguar como o monitoramento laboral, realizado pelas
empresas, pode por conta de quem manuseia tal sistema de vigilancia tor-
nar-se algoz, levando a vida de outro colega de trabalho aos limites fisicos,
psicoldgicos e emocionais.

Como base a realizagio deste trabalho fora direcionado por meio da
andlise tipolégica com fundamento nas autoras Lakatos e Marconi (2011),

sendo uma pesquisa de carater exploratério utilizou-se pesquisa
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bibliografica levara em consideragdo os referenciais tedricos citados nesse
projeto, além das fontes de pesquisa SciELO - Scientific Electronic Library
Online, Periddicos Capes, Banco de teses e dissertacbes Capes, Scopus e
Web of Science, as quais possuem validagao cientifica de maior relevancia
acerca da tematica pesquisada, para que possa haver um maior e mais
profundo conhecimento sobre o tema.

Diante do exposto, entende-se que o monitoramento é um método
pelo qual as empresas se utilizam para nao s6 fiscalizar os seus emprega-
dos, e que o mesmo tem como uma das principais implica¢des a
insalubridade do local de trabalho dos empregados, sendo entéo, destinado

para esta tal modalidade de controle

Uma breve analise sobre as relacdes de trabalho e suas perspectivas

As relacoes de trabalho advém de vinculos que sao estabelecidos no
ambito do trabalho. De uma maneira geral, fazem referéncia as relacoes
entre o trabalho e mao de obra x capital no ambito do processo de produ-
cao.

Nas sociedades modernas, tais relagdes sdo reguladas por meio de
contrato de trabalho, o qual estipula os direitos e as obrigacdes dos envol-
vidos.

Direitos e obrigaces estes nem sempre respeitados, e quando exis-
tem brechas juridicas para que haja algumas violagdes, trazem a tona a
realidade muitas vezes minimizada do individuo, o capital é quem manda.

No cenério de protecdo aos direitos dos trabalhadores, vale destacar
que, com o advento da Declaragao Universal dos direitos humanos se inicia
uma nova ordem mundial, e neste contexto, o fato de que os diversos es-
tados que ratificaram os termos da declaragio, possuem particularidades
que fazem com que a efetivacdo desta norma internacional se torne uma
tarefa extremamente complexa, sobretudo no ambito trabalhista.

Neste contexto, os empregadores tém poderes diretivos sobre os em-

pregados, no entanto, estes poderes devem respeitar os direitos
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constitucionais dos trabalhadores, e para melhor entender este contexto,

destacamos que

Poder empregaticio é o conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem ju-
ridica e tendencialmente concentradas na figura do empregador, para
exercicio no contexto da relacio de emprego. Pode ser conceituado, ainda,
como o conjunto de prerrogativas com respeito a direcdo, regulamentacio,
fiscalizagdo e disciplinamento da economia interna a empresa e correspon-

dente prestacdo de servicos. (DELGADO, 2006, p. 629).

Todavia as relacbes de emprego, ainda que de origem contratual, en-
volvem individuos dotados de personalidade, emocdes e devem sempre ter
como fundamento as garantias constitucionais ja devidamente estabeleci-
das e positivadas, para que ndo possa haver através do contrato de
trabalho a violagdo do direito a dignidade, intimidade e privacidade, direi-

tos estes os quais ndo podem ser disponibilizados.

Da ndo flexibilizacdo das garantias constitucionais: dignidade,

intimidade e privacidade

No Brasil, entre as instituicdes que os trabalhadores tém ao seu dis-
por para salvaguardar os seus direitos é a justica do trabalho, que tem
como fundamento em sua criacdo, a defesa dos trabalhadores, bem como
o resguardo de seus direitos e garantias constitucionais.

O principio da protegdo ao trabalhador, traz o trabalhador como a
parte mais expressiva em todas as modalidades de vinculo empregaticio,
principio este que tem como base a protecdo de todas as garantias consti-
tucionais.

No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia patrias permitem o moni-
toramento dos empregados pelo empregador, desde que néo seja realizado
em ambientes os quais ficariam evidentes as violagdes da dignidade, pri-
vacidade e intimidade dos trabalhadores, a exemplo de monitoramento de

banheiros, trocadores e salas de descanso.
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No entanto, 0 monitoramento do ambiente laboral vem ocasionando
nao s6 o controle por parte da empresa para com o funcionério, mas tam-
bém de funcionarios para com funcionérios, o que acaba no cometimento
do assédio moral por parte de superiores hierarquicos, em que os assédios
foram possiveis através de informacoes obtidas de forma irregular, va-
lendo-se do monitoramento laboral.

Devendo-se analisar as repercussdes dessa ma conducdo. Os danos
especialmente no que tange dignidade da pessoa humana, uma vez que
alguns tipos de violagoes sofridas por tais individuos, com informagoes ob-
tidas através do monitoramento, sdo de dificeis averiguacdo, uma vez que
nao tem como objetivo, tal finalidade.

Fazendo inclusive uma abordagem social e politica do tema, sobre-
tudo quanto aos limites e possibilidades do direito de vigilancia das
empresas em contraponto com a intimidade do trabalhador.

Buscando conceituar dignidade, trazendo assim uma maior compre-
ensao do principio da dignidade da pessoa humana, Dworkin (2005, p 123)

argumenta que:

Dignidade vem do latim dignitas, que dizer honra, virtude. A dignidade da
pessoa humana esta fundada no conjunto de direitos inerentes a personalidade
da pessoa (liberdade e igualdade) e também no conjunto de direitos estabele-

cidos para a coletividade (sociais, econdmicos e culturais).

E continua afirmando que tal principio ndo admite nenhum tipo de

discriminacao em as pessoas humanas

Por isso mesmo, a dignidade da pessoa nao admite discriminagao, seja de nas-
cimento, sexo, idade, opinides ou crengas,classe social e outras. A dignidade
nao pode ser definida como a superioridade de um homem sobre o outro, mas
sim como a superioridade da pessoa sobre outros seres que nao sio dotados
de razao. A dignidade é um valor em si mesma. E é dever do Estado garantir
as condi¢des minimas de existéncia propiciando aos individuos uma vida
digna. (DWORKIN, 2005, p. 123).
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A dignidade da pessoa humana no contexto das relagdes de trabalho,
consiste em nucleo inaliendvel para protecdo do trabalhador, bem como,
primordial para que o poder do empregador ndo seja absoluto, assim

sendo:

O Estado pode, mas nao pode tudo. As entidades coletivas podem, mas nao
podem tudo. As corporagdes podem, mas ndo podem tudo. As regras econo-
micas embasadas na necessidade/privagdo/escassez de meios podem, mas ndo
podem tudo. Ha um ntcleo inalienavel, que pertence a cada pessoa, sem o qual
ela deixa de existir como sujeito de direitos e se transforma em sudito, um
objeto a ser manipulado pelos desejos e interesses de outrem. E esse niicleo
que os principios preservam no mundo trabalho, independentemente de exis-

tir um vinculo de natureza empregaticia ou ndo. (GEMIGNANI, 2009, p. 49)

Assim sendo, a dignidade da pessoa humana trata-se do corolario de
direitos que devem ser respeitados para que o homem tenha uma vida
digna. Visto que, sem eles, 0 homem se transformaria em coisa, res. Tra-
tando-se assim de um dos principais direitos para a espécie humana,
sendo a etimologia de sua palavra ligada ao significado de tudo aquilo que
merece respeito.

O direito a intimidade é aquele que visa preservar o ser humano da
sua vida particular e seus anseios mais secretos do conhecimento de outras
pessoas e do Estado. Tendo a Constituicao Federal de 1988 trazido consigo
uma selecao de valores que, visando assegurar e promover, a dignidade da
pessoa humana, colocou o aplicador do Direito diante da necessidade de
se dedicar exclusivamente ao estudo de alguns variados institutos juridi-
cos, a fim de adequa-los a ordem constitucional agora vigente visando
situar no plano constitucional e trabalhista vigente a protecao a intimidade
e a vida privada do individuo.

Tutelou a protegao a intimidade do cidad&o, assim descrita no inciso
X do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1998 "S&o inviolaveis a intim-
idade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito

a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao".
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Em que pese a diversidade conceitual desses termos, pode-se deduzir
a privacidade parece ser a mais ampla protegdo, a intimidade, na con-
cepgao juridica, trata-se de um campo discreto frequentado unicamente
pelo interessado. E o espaco em que vai encontrar consigo mesmo, sem
qualquer acesso a curiosidade alheia.

Neste contexto as discussdes revelam-se problematicas, com o pen-
samento critico acerca de tais probleméticas advindas das relacdes
empregaticias, tendo em vista, a falta de empatia da sociedade para com
problemas externos, a falta de efetividade dos 6rgaos reguladores, e o po-
der in vigilendo das empresas.

Mesmo que se trate de direitos humanos, devidamente positivados e
recepcionados tais como o preceito fundamento da dignidade da pessoa

humana.

Da fragilizacio da privacidade através do monitoramento em

ambiente laboral

A privacidade do trabalhador, acaba sendo fragilizada diante da lega-
lidade do monitoramento do ambiente laboral, ainda que exista uma
leitura fiel ao direito de vigilancia da empresa, mantendo o seu poder de
fiscalizacdo, ocorre com o empregado uma violagdo, uma vez que ele acaba
sendo monitorado a todo momento, causando-lhe desconforto.

Diante dos avangos tecnolégicos, tornou-se cada vez mais comum, a
integracdo da tecnologia em todas as areas de nossas vidas, o qual nao
seria diferente no &mbito empresarial. Tentando buscar, cada vez mais por
seguranga, as empresas passaram a monitorar seus empregados, o que
trouxe como principal questionamento: E a privacidade do empregado,
Direito este estabelecido no artigo 5° da Constituigao Federal. E a intimi-
dade?

A intimidade e a privacidade sdo direitos garantidos na constituigdo

federal, porém, ainda assim, os empresérios, se valendo da necessidade de
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“seguranga”’, tornam o monitoramento do ambiente laboral uma pratica.

Barros (2008, p. 592-593) esclarece que:

A legislagao brasileira nao proibe que o poder de direcdo conferido ao empre-
gador se verifique por meio de aparelhos audiovisuais de controle de prestaciao
de servigos, 0 que, alids, é uma decorréncia do avango da tecnologia e podera
consistir em um instrumento probatério valioso na avaliacdo da conduta do

empregado.

Valendo-se inimeras vezes dos valores movimentados, nestes locais,
para o exercicio de tal monitoramento. Porém, existem doutrinadores que
acreditam que a “videovigilancia” é necessaria ser comunicada aos funci-
onarios, bem como, deve-se explicar, que tal monitoramento nao tem
como énfase o empregado, mas sim, o ambiente de trabalho. Onde se in-
clui-se a satde, seguranga, meio ambiente, produgdo e desempenho.

Ao analisarmos a evolucéo dos direitos humanos, sobretudo, dos di-
reitos trabalhistas, observamos que a mesma gira em torno do homem e
de sua eminente posi¢do no mundo, e é neste contexto que foram sendo
criadas e se estendendo progressivamente, a todos os povos da Terra, ins-
tituicoes juridicas de defesa da dignidade humana contra a violéncia, o

aviltamento e a exploracéo.

Monitoramento do ambiente laboral

Nesta seara, para que o empregador nao incorra em violagdo dos di-
reitos trabalhistas pela ma utilizacdo dos dispositivos anteriormente
citados, ele deverd, estabelecer em procedimento interno a forma do mo-
nitoramento, disponibilizando-o e informando ao empregado no ato de
sua admissdo; Usar critérios coerentes nas disposi¢des das cameras, bus-
cando sempre visdo geral do ambiente, seja no ambiente interno de
trabalho (piso de fabrica, saldo administrativo, almoxarifado e etc.), como
nas entradas e saidas extremas do ambiente da empresa (portaria de en-
trada de pedestres ou saida de veiculos pesados); Nao instalar cimeras em

locais que violam a intimidade e a privacidade dos empregados (banheiros,
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vestidrios, salas individuais que nao justificam o monitoramento ou qual-
quer outro local equivalente).

Néo focalizar apenas uma &rea ou uma sé pessoa, pois tal monitora-
mento pode ser alvo de discriminagdo por parte da empresa,
demonstrando uma conduta de assédio para com o trabalhador. Se deter-
minada 4rea é imprescindivel de monitoramento, busque outras formas
de controle e de restricdo de acesso ou, ndo forma alternativa, se assegure
de solicitar um parecer do departamento de RH ou Juridico da empresa;
jamais disponibilize imagens ou dudios a terceiros. As informacdes capta-
das pelo monitoramento cabem somente ao pessoal responsavel e, quando
necessario, as autoridades policiais.

Trazendo a legislacdo, um grande arcabouco de doutrinas e jurispru-
déncias as quais trazem a vivéncia pratica de tais assédios e abusos por

parte do empregador.

INDENIZACAO POR DANO MORAL. CAMERA DE SEGURANCA EM
VESTIARIO. Cabe a indenizacio do obreiro por dano moral quando o empre-
gador atinge bens subjetivos inerentes a pessoa do trabalhador. £ o que ocorre
no caso em analise, uma vez que a instalagdo de camera de seguranca em local
destinado a troca de roupas e a higiene pessoal sacrifica de forma indevida o
direito a intimidade dos empregados, garantido pelo art. 5°, X, da CF, e confi-
gura flagrante abuso do poder de fiscaliza¢do do qual a empregadora é titular.
Recurso do reclamante a que se da provimento.

Encontrado em: 82 Turma DEJT 02/06/2017 - 2/6/2017 RECURSO DE
REVISTA RR 82420165120012 (TST) Mércio Eurico Vitral Amaro

E para melhor compreensdo do tema, vale analisar julgados que tra-
tam do monitoramento laboral, e das possiveis consequéncias na
mitigacdo de direitos laborais, sobretudo, os direitos relativos a intimidade

e a privacidade dos trabalhadores:

INSTALACAO DE CAMERAS NOS VESTIARIOS. PREVISAO EM ACORDO
FIRMADO COM O SINDICATO PROFISSIONAL. EXISTENCIA DE AREAS
LIVRES DE MONITORAMENTO. Partindo-se das premissas faticas fixadas

pelo Regional, as quais ndo podem ser revistas nesta instancia, por 6bice da
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Stmula 126 do TST, verifica-se que a empregadora ndo violou a intimidade e
a privacidade da reclamante ao instalar cimeras nos vestiarios utilizados pelos
empregados, uma vez que a instalacdo decorreu de reinvindicagao dos pro-
prios trabalhadores, como forma de coibir furtos de objetos pessoais, que
houve participagdo do sindicato no acordo que previu o monitoramento e que
havia areas livres de cAmeras, nas quais podia ser efetuada a troca de uni-
forme. Ademais, corrobora esse entendimento o fato de que ndo houve
demonstragao de que a reclamada tenha deixado de observar as regras de mo-
nitoramento pactuadas, expondo as imagens ou desvirtuando as condigdes
fixadas. Recurso de revista nao conhecido. Encontrado em: 82 Turma DEJT
02/06/2017 - 2/6/2017 RECURSO DE REVISTA RR 82420165120012 (TST)
Marcio Eurico Vitral Amaro

Outro julgado que também ajuda a entender melhor o nosso objeto
pesquisado neste artigo, sobretudo quanto a privacidade, trata de do se-

guinte

MONITORAMENTO POR CAMERA NO VESTIARIO. ABUSO DO PODER DE
DIRECAO DA EMPREGADORA. Trata-se de pedido de indenizagio por dano
moral, sob a alegacao de violacao da privacidade da empregada por monitora-
mento do vestiario por meio de camera. O direito a privacidade configura um
poder juridico fundamental do cidadao, possuindo status constitucional, ins-
culpido no artigo 5° , inciso X , da Constituicao Federal . Representa, na
verdade, uma grande conquista do individuo, frente ao Estado, constituindo
um direito subjetivo oponivel erga omnes, de forma que exija uma omissio
social, a fim de que a vida privada do ser humano néo sofra violagdes. Esse
direito alberga todas as manifestagoes da esfera intima, privada e da persona-
lidade. Segundo Matos Pereira, constitui "o conjunto de informag&o acerca do
individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou comuni-
car, decidindo a quem, quando, onde e em que condigdes, sem a isso poder ser
legalmente sujeito" (apud, SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constituci-
onal Positivo, 332 edigdo, editora Malheiros, 2009, p. 206). O ordenamento
juridico patrio, com vistas a conferir efetividade a esse direito, estabeleceu di-
versos dispositivos cujo escopo é garantir-lhe a inviolabilidade e, em caso de
violagdo, a efetiva reparagdo ao lesado e punicao do algoz. No caso dos autos,
consta da decisdo recorrida que houve a instalacdo de cameras nos vestiarios
dos empregados. O dano, nesses casos, é in re ipsa, ou seja, advém do simples
fato de violar a privacidade da reclamante no momento em que necessita uti-

lizar o vestidrio, causando-lhe, inequivocamente, constrangimento e



Kelly Mendes de Alcantara; André Martins de Oliveira | 355

intimidagao, ferindo o seu direito constitucionalmente garantido. Nao ha per-
quirir acerca de prejuizos ou mesmo de comprovacao para configurar dano
moral, derivando a lesdo, inexoravelmente, do proprio fato ofensivo. Encon-
trado em: 22 Turma DEJT 30/06/2017 - 30/6/2017 RECURSO DE REVISTA
RR 6405020165120012 (TST) José Roberto Freire Pimenta TST - RECURSO
DE REVISTA RR 4318120115090322 (TST). Data de publicacio: 26/10/2018.

Dentro de todo e qualquer sistema, assim como o de trabalho, deveria
haver preparo e trato com as pessoas, o que torna dificil e conflitante o
entrosamento no ambiente de trabalho monitorado. Ou seja, é necessario
um estudo mais direcionado ao mau condicionamento do monitoramento
laboral.

O tratamento ofertado ao ser humano em vulnerabilidade hierar-
quica e em muitas vezes financeira, ndo condiz com o respeito ao principio
da dignidade da pessoa humana, uma vez que, existe iniimeras violagoes,
que nos leva a analisar o campo das politicas e praticas em sociedade. Ob-
servando as politicas de tolerancia, aceitacdo e respeito ao outro na sua

completude, em sua Universalidade.

A personalidade do individuo na relacao de trabalho

Personalidade é a capacidade reconhecida pelo ordenamento juridico
para que alguém exerca direitos e obrigactes. Nao se tratando exclusiva-
mente de um direito e sim de um conceito sobre o qual se apoiam os
direitos e deveres que de tal derivam.

Nesse sentido, Levinas propde pensar a ética tendo como pontapé a
proximidade da relagao face a face, o que acarreta a pensar para além de
toda relacdo de poder, objetivacio e dominio do outro. Afirmando que “o
humano s6 se oferece a uma relacio que nao é poder” (LEVINAS, 2005, p.
33). Eisto tras as relagdes trabalhistas um carater mais excepcional, tendo
em vista a particularidade do individuo empregado, que se vé violado atra-
vés do monitoramento do ambiente laboral efetivado de forma incoerente

com o que se destina, efetivando inimeras violagoes.
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Ao tratar sobre a personalidade, Diniz (2017, p. 23) afirma: “O direito
objetivo autoriza a pessoa a defender sua personalidade, caracteristica essa
que deve ser preservada também nas relacdes de emprego”. Tendo em
vista que a conduta antiética de quem hierarquicamente se vale do moni-
toramento para violar a intimidade, privacidade, dignidade do
trabalhador, traz a tona a realidade da face moral de tal monitoramento,
uma vez que efetivado por individuos, nem sempre dotados de empatia,
respeito pelo outro, com esta compreensao:

Farias reforca esta ideia ao diferenciar ética e moral

L. A natureza da moral é social: sua tendéncia é o automatismo da repetigéao,
seu projeto é a semelhanca com a vida instintiva e programada, a comunidade
homogénea, a massificagdo. A forca fundamental da moral é o habito. II. A
natureza da ética é individual: sua tendéncia ¢ a diferenciacdo, o movimento
criador; seu projeto é a dissonancia, a ruptura, a desordem, a mudanga de
habito, o desencantamento da tradicio, a traicdo, a desercdo. A forga funda-
mental da ética é o pensamento. III. A ética ndo existe sem uma moral
associada: se o seu objetivo é transvalorar, é para criar valores novos. Na me-
dida em que transvalora, transgride, trai a moral vigente: a ética é imoral. Mas
cria novos valores; a atitude de transgredir é coo extensiva a atitude de criar.
Transgredir valores, eticamente falando, é ser propositivo: a ética é um gesto
poético. Nesse sentido, nio tem diferenga da estética. A ética é imoral, mas nio
¢ amoral. IV. Uma sociedade apenas moral, que despreza a ética em nome da
sacralizagdo dos valores, tende ao fascismo. (O fascismo é por exceléncia a au-
séncia de ética. O fascismo est4 sempre pronto a se manifestar. Ele aparece em
todas as épocas e lugares, sob diversos nomes e disfarces. Temos muitas ra-
z0es para acreditar que ele jamais deixard de existir, ainda que nao se
manifeste. O fascismo é um monstro que dormita na base de toda sociedade.
Quanto mais profundo é o seu sono, mais chances a sociedade encontra de
despertar suas consciéncias individuais, maiores e mais variadas sao as possi-
bilidades de vida livre. E vice-versa.). V. A ética é o exercicio da capacidade de
amar a liberdade do outro. Nao ha como afirmar a sua prépria liberdade sem
desejar a liberdade do outro. N&o é possivel dizer o que vem primeiro, a minha
liberdade ou a liberdade do outro. A minha liberdade s6 pode comegar onde

comeca a liberdade do outro. (FARIAS, 2014, p. 120-121).
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O grande paradoxo que se apresenta a humanidade, principalmente,
a cultura ocidental é o lugar que a ética ocupa ao tratar-se sobre a questdo
do respeito, sendo este, em muitos casos o grande entrave na efetivagio

de direitos.

Consideracoes finais

Tendo como objetivo geral o estudo visou analisar repercussoes da
ma conducdo do monitoramento laboral, as consequéncias das violacdes
dos limites entre monitoramento e invasao. Bem como as violagoes aos
direitos a dignidade, privacidade e intimidade dos individuos que sofrem
assédio de seus superiores hierarquicos que se valem da posicdo para tor-
nar o ambiente laboral insalubre tanto psicologicamente, emocionalmente
e ainda fisicamente. Utilizando-se de informacoes obtidas através do mo-
nitoramento, para violar a dignidade de individuos os quais a este estdo
subordinados.

Bem como, de forma a entender os danos especialmente no que tange
dignidade da pessoa humana, uma vez que tal estudo levou a observancia
da improcedéncia de tais pedidos em que alegam ter sofrido tal assédio,
através de informacdes obtidas no monitoramento do ambiente de traba-
lho. E os tipos de violagdes sofridas por tais individuos, bem como analisar
os limites e possibilidades de concretizagao dos direitos apresentados e po-
sitivados na defesa da finalizacdo de tais problemaéticas, fazendo uma
abordagem social e politica do tema, sobretudo quanto aos limites e pos-
sibilidades do direito de vigilancia das empresas em contraponto com a
intimidade do trabalhador.

Sendo necesséria no contexto do Direito do Trabalho, da mesma
forma para se questionar sobre as consequéncias geradas no trabalhador,
parte hipossuficiente na relagdo de trabalho.

Tema este que vem demonstrando a necessidade de pesquisas mais
efetivas, uma vez que sdo visiveis as violacdes, e possiveis novas rupturas

de direitos através doa flexibilizacdo do contrato de trabalho, tendo em
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vista os direitos dos empregadores, necessitando de um maior desdobra-
mento da pesquisa neste campo, visando a busca da solugao para maior
efetividade das legislagdes no que versa sobre a devida utilizacdo do moni-
toramento laboral, evitando assim a violagdo de direitos inerente a
dignidade dos trabalhadores, os quais atingem uma intimidade e sua pri-
vacidade.

Que o mesmo seja de fato bem utilizado para o seu fim, direito este
garantido para as empresas, porém que alguns de seus empregados de
cargos muitas vezes superiores e de mando dentro da empresa, utilizam-
se de informacdes pessoais, para produzir assédio moral aos seus funcio-
narios, violando a intimidade e privacidade dos trabalhadores e
trabalhadoras.

Trazendo achados que reiteraram a influéncia do assédio na satde
dos trabalhadores e trabalhadoras, de forma fisica e emocional, bem como,
na sua vida familiar e no desenvolvimento da sua carreira e indicam a ne-
cessidade de integrar as investigacdes cientificas para que sirvam de base
para o melhoramento do aparato da tutela jurisdicional de defesa dos tra-
balhadores.
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Introducéo

A Ditadura instaurada no Brasil a partir de 1964 trouxe varias modi-
ficagdes a sociedade, deixando resquicios até hoje. Como em toda a
América Latina através da Operacdo Condor, o capital estadunidense pa-
trocinou a derrubada de diversas democracias em favor de regimes
militares que nédo se envergonhavam de conceder todas as riquezas nacio-
nais ao capital estrangeiro em troca de apoio internacional. Todavia, tal
manipulacao estrangeiro foi muito mais além do que em relagao a econo-
mia e seus bens de produgao; também foi voltada a torturas e opressao da
propria sociedade que tais governos ditatoriais juraram ser guardides.

No Brasil no inicio a ditadura jurou proteger o povo de uma ameaca
externa, a famosa ameaca comunista, que perpetrava revolucdes em todo o
globo, que foi desde a revolucio liderada por Mao Tse Tung na china até o
movimento de Libertacdo de Francisco Zapata no México. Com o tempo o
inimigo passou a ser interno, ou seja, o proprio povo; todos aqueles que néo
concordassem com os ditames do regime era considerados traidores da na-

¢ao, subversivos como eram popularmente chamados, e com isso eram
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sequestrados, torturados e mortos.Tais atos passaram a ser cada vez menos
aceitos pela sociedade, em conjunto da incapacidade dos militares de conte-
rem a crise financeira, os militares foram perdendo sua popularidade. Com
o receio de serem responsabilizados por tais atos foi produzida a Lei n°
6.883 de 1979, A Lei da Anistia, que anistiava a todos aqueles por crimes
cometidos entre o periodo de 2 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979.

Posteriormente a redemocratizacio, no ano de 2010, o Supremo Tribu-
nal Federal (STF) analisou a validade de tal lei, como serd demonstrado
adiante, em que julgou se tais com a constituinte realizada em 1988 a lei ainda
permaneceria valida. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, também
em 2010, analisou o caso “Gomes Lund e Outros”, onde era analisada a res-
ponsabilidade do Estado brasileiro a respeito da execugdo extraoficial de
Maria Lucia Petit da Silva e o desaparecimento de aproximadamente 70 pes-
soas durante a campanha do Governo contra a Guerrilha do Araguaia na
década de 70.0 presente trabalho tem como objetivo demonstrar a impor-
tancia da construgdo de uma memoria em relagdo aos crimes realizados
durante a ditadura militar no Brasil e a tentativa posterior de se eximir de
tais crimes através da Lei n® 6.883 de 1979, Lei da Anistia; posteriormente, é
analisado o caso “Gomes Lund e Outros” que analisou a responsabilidade,
tanto na seara nacional como na violagdo dos tratados internacionais, do go-
verno brasileiro durante o combate a Guerrilha do Araguaia.A metodologia
utilizada foi a pesquisa documental e bibliogréfica, utilizando-se de livros, ar-
tigos, legislagdo que abordam questdes a respeito da temaética de Direito
Internacional, Direitos Humanos e. O método de abordagem usado foi o de-

dutivo em conjunto com o método de procedimento qualitativo.

A instauracao da ditadura a tentativa de esquecimento

O golpe de 1964 que depds Jodo Goulart da presidéncia e cassou di-

versos opositores ao novo regime’, instaurou a ditadura civil-militar no

' Com a divulgacao da lista dos cassados foram incluindo quarenta dos mais importantes politicos, dentre eles Joao
Goulart e Janio Quadros, esse ex-Presidente da Republica e aquele Presidente da Republica em exercicio no periodo;
Luis Carlos Prestes - secretario-geral do proscrito Partido Comunista Brasileiro (PCB); Miguel Arraes - governador
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Brasil que durou até 1984 e teve em seu desenvolvimento diversas lutar
de manutencao de poder. A ditadura brasileira teve caracteristicas parti-
culares em relacdo ao restante das ditaduras latino americanas, tendo
destas caracteristicas como principais dois pilares: politico e econémico.

No campo Politico, o que existiu foi um sistema dotado de um certo
hibridismo. Enquanto, por um lado, institui¢bes democraticas como o le-
gislativo e o judiciario, mesmo com diminuicdo de poder e grandes
restri¢coes ao seu funcionamento, eram mantidas; e que ainda se mantinha
as eleicdes presidenciaveis, ainda que com os diversos jogos de poderes
invisiveis.

Por outro lado, o que se tinha era um regime tipicamente militar, com
as forcas armadas no poder do Estado, que sobrevivia mesmo com suas
diversas crises internas de poder entre os moderados e os radicais que
transcorreram durante toda a ditadura fazendo diversas alteragdes e ge-
rando consequéncias na forma que o regime exercia sua atuacao politica
(KINZO, 2001).

No plano econémico nao se tem definido de fato uma politica que se
prevaleceu, tendo sido desenvolvido por um periodo um plano de desen-
volvimento nacional com fortalecimento da economia nacional em
detrimento da influente economia mundial; enquanto em outros, a total
submissdo aos interesses estadunidense, exercido através da Operacdo
Condor.

Pelo aspecto mais estrutural, se tem a manutengao da politica de Var-
gas, inclusive, tendo prosperado em sua fase inicial com o famoso,
“milagre econdmico” (1967-1973), gracas a politica de estabilizacdo (1964-
1967); possibilitando que em 1974 com a crise do sistema econémico, fosse
possivel a atragdo dos investimentos estrangeiros que atraiu olhares a de-
cadéncia da manutencdo politica econdmica pelos militares que ja se

encontrava com uma inflacio superior a 1964.Tais pilares ganham

deposto de Pernambuco; Leonel Brizola - deputado federal e ex-governador do Rio Grande do Sul; Plinio de Arruda
Sampaio - deputado federal e relator do projeto de Reforma Agréria; Osni Duarte Pereira - desembargador; Celso
Furtado - economista; Josué de Castro - embaixador; Abelardo Jurema - ministro deposto da Justica; Almino Afonso
- ex-ministro do Trabalho e Juscelino Kubitschek (SANTOS; VASCONCELOS, 2009, p.3).
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destaque pois tiveram grande influéncia no desenvolvimento na transicao
democratica que pos fim ao regime®. Todavia, nao se deu o do dia para a
noite. Foram necessarias prolongadas fases, onde nestas, paulatinamente
foi transferido o monopolio do poder da seara militar para as méos de re-
presentantes da sociedade civil.A primeira dessas fases se deu de 1974 a
1982. Ela teve inicio com a ascensdo do General Geisel a presidéncia da
republica, em 1974; durante esta fase os principais fatores para o enfra-
quecimento do poder militar se deram por uma crise no sistema eleitoral,
com a disputa de poder entre os militares e o aumento da crise econdémica
com o fim do “milagre econdmico”.A segundo fase foi de 1982 a 1985, se
deu com o novo surgimento de partidos envolvidos nas elei¢des e possibi-
litando maior representagdo popular no legislativo e outro ponto foram as
disputas as disputas a candidatura nas eleigdes presidenciais, concluindo-
se com a eleicdo de Tancredo Neves e de José Sarney como vice.

A terceira e tltima das fases ocorreu de 1985 até 1990, com o resta-
belecimento do governo civil. Tal fase comegou ja com problemas de
legitimidade, com a morte de Tancredo Neves antes de assumir a presi-
déncia fazendo com que seu vice, Sarney, viesse a assumir o posto de
presidente; e econdmico, com a enorme inflacio herdada do antigo re-
gime.A critica que se pode elaborar é que mesmo com tais fases transagéo
nao foi possivel uma real mudanga da sociedade, tendo sido elaborado ba-
sicamente uma mudanga ideolégica do poder que pode ser observada na
falta de uma falta de uma justiga de transi¢do, com a promulgagdo da lei
de anistia em 1979.Pois em todo o regime houve uma total violagdo, da
proépria constituigao vigente como da Declaragao Universal de Direitos Hu-
manos, a intensificacio das técnicas de tortura pelo regime,
principalmente apds 1968 com o aumento da violéncia exercida pelo do

golpe3.Apds 1968 o perigo externo a nacio saiu de foco dos objetivos de

? A instabilidade que acompanhou o governo dos militares no Brasil, indicativo da dificuldade de institucionalizagao
do regime, levou Linz (1973) a caracterizar o autoritarismo brasileiro como uma situacao em vez de um regime
propriamente dito. Regime ou situagao, o fato é que o estabelecimento desse arranjo politico hibrido teve grande
impacto na maneira como se deu a transigao brasileira. (KINZO, 2001, p.2).

3 Segundo o artigo 5° da Declaracio Universal dos Direitos Humanos, “ninguém serd submetido a tortura, nem a
tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”. Mesmo o pais sendo signatério deste tratado, durante os
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combate da ditadura passando para um novo, o inimigo interno, onde o
Estado passou a se valer de politicas de terrorismo de Estado e tortura

contra seus préprios nacionais. Como destaca Santos, Vasconcelos (2009,

p.-7):

No Brasil as torturas néo se diferenciavam pela idade, sexo ou situagdo moral,
psiquica ou fisica dos suspeitos. A intengéo nao era apenas de “marcar” o corpo
das vitimas e fazé-las sentir uma dor quase insuportavel a ponto de declara-
rem um discurso que favorecesse o sistema repressivo, mas as torturas
visavam a destrui¢do moral da vitima, por meio de uma ruptura dos limites
emocionais que cercavam as relagoes efetivas de parentesco. Desse modo, “cri-
ancas foram sacrificadas diante dos pais, mulheres gravidas tiveram seus

filhos abortados, esposas sofreram para incriminar seus maridos”.

Tal fato comegou a atingir as classes mais altas e mais influentes fa-
zendo com que gerasse a maior propagacio do debate causando
preocupacio ao governo. Por isso, com receio que tais atos praticados atin-
gissem pessoas ligadas ao governo, foi mais um motivo para a
promulgacio da lei de anistia.Para ser entendida a justica de transicao é
necesséria a observacio de trés pilares, fundamentos, que iram caracte-
riza-la, as quais sdo: uma construgdo da memoria e verdades; a reforma
das instituicoes estatais, com o reconhecimento devido das violagdes cau-
sadas aos direito humanos dos individuos; a busca da justica para as
vitimas com a punicdo dos culpados que praticaram violacdes; reparacdo
as vitimas*.Quando se fala em justica de transi¢ao no caso brasileiro, logo
nos é remetido a transicdo através, principalmente, da Lei n° 6.883 de
1979, A Lei da Anistia, que concedeu a anistia a todos os crimes cometidos

entre 2 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979 cometidos que fossem

vinte anos de ditadura, este artigo foi ignorado pelos militares responséaveis pelo Regime Militar. Era como se o
Direito Internacional nao atuasse num odsis que se permite atrocidades em nome de um determinado ideario.
(SANTOS; VASCONCELOS, 2009, . 7).

4 Em razao do surgimento de movimentos que passaram a questionar a posi¢ao adotada pelo Estado com relacdo a
politica de transi¢ao, a Ordem dos Advogados do Brasil protocolou uma Ac¢ao de Descumprimento de Preceito Fun-
damental junto ao STF, questionando a constitucionalidade da Lei de Anistia. Nessa mesma linha de
descontentamento com o Estado, um caso de extrema importancia ocorrido no Brasil, durante a ditadura civil-mili-
tar, conhecido com a Guerrilha do Araguaia, foi levado a Corte Interamericana de Direitos Humanos para que esta
verificasse a responsabilidade do Estado Brasileiro no presente caso. (BIDNIUK, 2012, p.1).
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de natureza politicos ou de alguma forma conexos a esses, bem como 0s
crimes de natureza eleitoral. Conforme é aludido no artigo 1°, caput, e nos

seus paragrafos 1° e 2°:

Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no perfodo compreendido entre 02
de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou co-
nexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos
suspensos e aos servidores da Administracao Direta e Indireta, de fundagoes vin-
culadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos
Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento
em Atos Institucionais e Complementares. § 1° - Consideram-se conexos, para
efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes po-
liticos ou praticados por motivacao politica. § 2°, traz excegdes ao perddo, quais
sejam: “Excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram condenados pela

prética de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal.

Como é claro na lei, todos os membros, diretos ou indiretamente, li-
gados ao poder publico estdo anistiados dos crimes cometidos. Porém,
além disso a anistia também foi concedida aos que tiveram antes os direi-
tos politicos suspensos, proporcionando a todos aqueles que foram de
movimentos contrarios ao governo, que tenham sido banidos ou auto exi-
lados, o retorno com a garantia de extingdo dos seus processos.

Com isso, ao contrario de muitos grupos contrarios ao governo que
comemoraram tal lei, ela acabou que “passando uma borracha” em um
periodo obscuro da histéria brasileira. Nao permitindo a reanalise futura
dos casos que surgissem desse periodo apagado. Com a Constituicdo de
1988 proibindo a criagido de uma lei de anistia, ficou a davida sobre a vali-
dade da Lei n° 6.883 de 1979. Com tal dvida vigente foi elaborado um
ADPF, ADPF 153, no qual, maioria do pleno sobre a validade da lei. Com
isso, nao caberia a revisao da lei para realizagido da punigao dos culpados,
pois tal lei ndo poderia receber juizos de valores do atual momento histé-
rico, mas daquele na qual a lei foi elaborada.

Assim a Lei de Anistia, ndo permite a realizacdo de uma justica de

transigdo com capacidade da construcao histérica do passado.
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O julgamento do caso “Gomes Lund e Outros” na Corte

Interamericana de Direitos Humanos suas repercussoes

A guerrilha do Araguaia foi uma mancha que trouxe bastantes lem-
brancas ao ser do periodo ditatorial, mesmo sendo ja tendo sido ja
descoberto durante a redemocratizagao. A guerrilha do Araguaia foi um
movimento que ocorreu entre o fim da década de 60 a meados dos anos
70, que tinha base no movimento comunista e nas experiéncias chinesa e
cubana para a derrubar o regime militar. Os guerrilheiros eram comanda-
dos pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB).O movimento teve inicio
em 1964 quando os primeiros militantes com formagéo politica e militar
Maoista retornaram da China ja com suas bases ideolégicas e taticas de
guerra consolidadas. A regiao do Araguaia foi escolhida pelo movimento
por demonstrar um local ideal pela semelhanca as grandes experiéncias
de guerrilha comunista; a regido era uma grande concentracdo do fluxo
migratério das demais regides, principalmente do Nordeste, para traba-
lhos na agricultura, garimpo e caga.

Em 1967 com uma maior concentracido dos membros dos grupos no
territorio planejado, foram iniciados os métodos de recrutamento do
grupo de resisténcia. Os membros do partido se estabeleceram na regiao
e se misturaram aos membros locais, através da abertura de comércios,
escolas, assisténcia médica e se infiltrando nas demais profissdes comuns
na regido. Assim, com o tempo, foram convencendo os locais a causa e
unirem-se ao movimento.Foi somente em 1972 que o governo tomou co-
nhecimento da realizacdo da guerrilha, ja organizando a primeira
campanha contra eles em no mesmo ano. Com a grande forca de resistén-
cia exercida pelo grupo. A ordem dos militares passou a ser a de eliminar
completamente o grupo, ndo fazendo quaisquer prisioneiros; assim, na
terceira campanha em 1973, foi realizada a “Operacdao Marajuara”, que em

quatro meses conseguiu derrubar derrotar os resistentes.

5 “Da guerrilha do Araguaia s6 h4 um relato assumido de oficial combatente. E o do capitdo Pedro Correa Cabral,
feito mais de vinte anos depois, quando ele ja era coronel da reserva: “A guerrilha ja nao era mais guerrilha. Era uma
cacada levada a termo por verdadeiros monstros”. Cabral revelou que helicopteros sobrevoaram a selva com alto-
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Apbs o ocorrido o caso foi abafado pelo régime por meio da censura
da impressa, a destrui¢dao de documentos e sumico dos corpos de mortos
de ambos os lados. Sobre este caso, em 2009 a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos levou a Corte Interamericana de Direitos Humanos
um caso contra o Estado brasileiro. A agdo tinha como objetivo a respon-
sabilizagdo do Brasil pela prisao, tortura, desparecimento de cerca de 70 e
da execugdo velada de Maria Lucia Petit da Silva pessoas durante o com-
bate da guerrilha do Araguaia, entre os anos de 1972 e 1975.

O Brasil foi demandado a corte pois em virtude da lei da anistia ne-
nhuma investiga¢do foi realizada, tanto para a investiga¢gdo penal dos
militares responsaveis pelo massacre como para obtencédo de respostas so-
bre o destino dos desaparecidos e sobre a execucdo extraoficial de Maria
Lucia Petit da Silva. Portanto, para Corte, em virtude da falta de acesso a
informacdo pelos familiares das vitimas, estes acabam também tonando-
se vitimas do caso.

Assim, Comissdo Interamericana de Direitos Humanos realizou pa-
recer favoravel a responsabilidade e reparacdo do Brasil pelo
descumprimento e violagdo do direito ao reconhecimento da personali-
dade juridica (artigo 3°), direito a vida (artigo 4°), direito a integridade
pessoal (artigo 5°), direito a liberdade pessoal (artigo 7°), garantias judici-
ais (artigo 8°), liberdade de pensamento e expressao (artigo 13), protecao
judicial (artigo 25) da Convengao Interamericana de Direitos Humanos
(MOURA, 2012).No julgamento a Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, analisou primeiro a sua competéncia em relagdo ao caso. Em relagéo
a execucdo de Maria Lucia Petit da Silva a corte se declarou incompetente
para julgamento, pois o Brasil é Estado membro da Convengdo desde 25
de setembro de 192, tendo competéncia para casos posteriores a 10 de de-
zembro de 1988.Entretanto, sobre o desaparecimento das vitimas

reconheceu a sua competéncia pelo crime ser caracterizado como um

falantes por meio dos quais se oferecia a rendigao aos guerrilheiros. Quem a aceitou, foi assassinado. Os comandantes
militares produziram apenas um documento, da Marinha, no qual esta registrada a suposta data da morte de cada
guerrilheiro. Conhece-se também um canhenho de anotagdes de um oficial que participou dos combates, com regis-
tros parciais. Juntos, formam um conjunto desconexo.” (GASPARI, 2002, p. 456).
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crime permanente, o qual tem inicio com o desaparecimento da vitima e
sendo cessado apenas com o conhecimento do paradeiro.

Com o fim do julgamento, a sentenga condenou o Estado brasileiro
como responsével do desaparecimento forcado de 62 pessoas. No mesmo
julgamento, debates se estenderam se a Lei da Anistia era compativel com

a Convencao Interamericana de Direitos Humanos, assim:

A Corte Interamericana considera que a forma na qual foi interpretada e aplicada
a Lei de Anistia aprovada pelo Brasil [...] afetou o dever internacional do Estado
de investigar e punir as graves violagdes de direitos humanos, ao impedir que os
familiares das vitimas no presente caso fossem ouvidos por um juiz, conforme
estabelece o artigo 8.1 da Conven¢do Americana, e violou o direito a protecao
judicial consagrado no artigo 25 do mesmo instrumento, precisamente pela falta
de investigacdo, persecugdo, captura, julgamento e punigdo dos responsaveis pe-
los fatos, descumprindo também o artigo 1.1 da Convencao. Adicionalmente, ao
aplicar a Lei de Anistia impedindo a investigacio dos fatos e a identificago, jul-
gamento e eventual san¢ao dos possiveis responsaveis por violagdes continuadas
e permanentes, como os desaparecimentos forcados, o Estado descumpriu sua
obrigacao de adequar seu direito interno, consagrada no artigo 2 da Convengao
Americana. (SENTENCA..., 2010, p. 64).

Portanto, segundo a Corte, o Brasil se omitiu de realizar quaisquer
investigacOes para julgar e condenar os responséaveis pelo desapareci-
mento das vitimas e violagdes contra os Direitos Humanos; bem como,
através da Lei de Anistia, restringiu o direito a informacao das pessoas que
buscavam informagdes a respeito das vitimas. O Estado foi condenado a
pagar uma quantia em carater indenizatério por danos materiais, imate-
riais e por custas e gastos processuais; e ainda, a necessidade de criagio de
uma comissdo nacional da verdade para investigacdo dos crimes contra a
humanidade.Dessa forma o julgamento do STF na ADPF 153, em 29 de
abril de 2010, foi em sentido contrario ao realizado na Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos, considerando a Lei da Anistia compativel com
a Constituigao Federal de 1988; nesse sentido:
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O argumento central é que a lei de anistia teria sido expressao de um acordo
politico, de uma conciliagao nacional, envolvendo “diversos atores sociais, an-
seios de diversas classes e instituigdes politicas”. Acrescentou o Supremo
Tribunal Federal que néo caberia ao Poder Judiciario “rescrever leis de anis-
tia”, nao devendo o Supremo “avancar sobre a competéncia constitucional do
Poder Legislativo”, tendo em vista que “a revisdo da lei de anistia, se mudancas
do tempo e da sociedade a impuserem, havera de ser feita pelo Poder Legisla-
tivo e ndo pelo Poder Judiciario”. (ADMINEM, 2012, p. 8).

Entretanto, para a Corte Interamericana nao importa se a lei foi ou
nao foi um acordo nacional; mas o seu contetido, que trouxe graves viola-
¢des as garantias processuais e de Direitos Humanos.

A sentenca do STF colocou o Brasil em caminho contrério ao enten-
dimento atual sobre a protegdo internacional dos Direitos Humanos. Pois
ja é opinido pacifica, inclusive a do préprio Alto Comissariado para Direitos
Humanos das Nacdes Unidas, de que as leis de anistia em todo o mundo
tém contribuido para a impunidade e cria o incentivo a aqueles que come-
tem e se beneficiam de tais crimes. Sendo tais medidas incompativeis com
a obrigacdo dos estados para com os tratados e com o préprio Direito In-
ternacional® (SENTENCA...,, 2010).0s crimes contra humanidade no
Direito Internacional, como ja destacado, tem a caracteristica de serem im-
prescritiveis. Resultado do passado das duas grandes guerras mundiais do
século XX.Antes do inicio século XX, o direito internacional ndo buscava
ser um direito criminal propriamente dito, os individuos que entravam
com litigios nas cortes internacionais entravam basicamente com intuito
de receber algum tipo de compensagao justa por algum direito seu vio-
lado.Foi somente ap6s o transcurso das turbuléncias na primeira metade
do século XX, que se foi tomando a consciéncia do poder de punicdo que o
direito internacional deveria exercer sobre os individuos, crimes que de
tdo grande impacto acabam agredindo nao sé aos individuos afetados por
este, mas a toda humanidade (MAZZUOLI, 2015).

5 Do sistema do domestic affair (a tutela dos nossos direitos compete exclusivamente aos juizes nacionais) passamos para
o sistema do international concern (se os juizes nacionais nao tutelam um determinado direito, isso pode ser feito pelos
juizes internacionais). Os juizes internos fiscalizam o produto legislativo do Congresso Nacional. Se eles ndo amparam os
direitos das pessoas, compete aos juizes internacionais cumprir esse papel”. (GOMES; MAZZUOLI, 2011).
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Com o fim da Primeira Guerra Mundial e as antigas poténcias euro-
peias fragilizadas pelas consequéncias dessa guerra, permitiu que a onda
do totalitarismo tomou conta de grande parte da Europa ja fragilizada. A
queda da bolsa em 1929 ceifou as frageis democracias que nao viam alter-
nativas se ndo se renderem ao desespero; dai, uma convic¢ao ideolégica

internacionalizou-se por todo o globo:

E a convicgao ideoldgica, que desde 1914 domina tanto os conflitos internos
quanto os internacionais, de que a causa que se defende é tao justa, e a do
adversério é tao terrivel, que todos os meios para conquistar a vitdria e evitar

a derrota nao sé sao validos como necessario. (HOBSBAWM, 2007, p. 127.)

Esses acontecimentos trouxeram como consequéncia a Segunda
Guerra Mundial (1939-1945). Nesse periodo na Alemanha nazista, algu-
mas classes de individuos classificados como "ndo-arianos” eram
consideradas descartaveis ao Estado, o que levou a uma verdadeira coisi-
ficacao do ser humano, levando a morte milhoes de pessoas.Ap6s o fim da
segunda guerra, mesmo com o mundo dividido entre Estados representa-
dos pelas duas grandes poténcias, U.R.S.S e os E.U.A, foi elaborado por
meio do Acordo de Londres (1946), a instauragao do Tribunal de Nurem-
berg. Neste tribunal, foi realizado o julgamento de alguns dos principais
membros do regime nazista levando a responsabilizagdo individual dos in-
dividuos ligados ao holocausto. Tal ato iniciou a protegdo internacional dos
direitos humanos na contemporaneidade e ainda trouxe a primeira ideia
de um tribunal penal internacional para a responsabilizacdo individual de
sujeitos que cometessem crimes contra a humanidade.

Dessa forma, como os Direitos Humanos tem uma grande importan-
cia para o Direito Internacional, este deve levado em conta nos Direitos
Humanos consagrados no plano nacional criando um parametro minimo
de protecdo internacional de protecdo no ordenamento juridico dos paises

com énfase na dignidade da pessoa humana. Nesse sentido:

Quanto a universalidade dos Direitos Humanos, cabe ao Estado observar rigo-

rosa e criteriosamente os instrumentos internacionais de direitos humanos
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que compdem vinculo juridico com o Estado brasileiro, bem como aferir visi-
bilidade aos tratados assinados pelo pais, por meio de campanhas de
divulgacdo. Dessa forma, almeja-se esclarecer quais 0s compromissos assumi-
dos pelo Estado frente a prote¢do e promocao desses direitos. Nesse ambito, a
responsabilidade do Estado embasa-se na extensio da cidadania e no desafio
de se fazer cumprir as obrigagdes internacionais assumidas, em se tratando de
direitos humanos advindos dos Tratados de Direitos Humanos ratificados pelo
Brasil (SANTOS; VASCONCELOS, 2009, p. 8-9).

Todavia, os governos democraticos ndo absolutos. Cada um é dotada
de particularidades, um abstrato, ndo sendo uma estrutura logica de nor-
mas. Nessa condicdo o Estado deve recriar o modo de atuacio estatal,
implementando os Direitos Humanos sob a visdo local através de uma

forma de incorporar tais normas externas as particularidades internas.

Consideracoes finais

O golpe militar de 1964 levou a mudangas inimaginaveis na sociedade
brasileira, deixando inimeros resquicios que permanecem até hoje. Um
dos motivos de tais resquicios permanecerem foi consequéncia da politica
de transi¢do no qual predominou o esquecimento com a elaboracao da Lei
n° 6.883 de 1979, Lei da Anistia. Nao houve a possibilidade de perdao aos
crimes ou a construcdo de uma memoria concreta, impossibilitando a
construgao de uma sociedade democratica plena apds o periodo de rede-
mocratizagao.

A decisdo do STF sobre a ADPF 153 em declarar a permanéncia da
validade da Lei da Anistia, s6 deixou mais clara a irresponsabilidade do
Estado brasileiro em relagéo a sua histéria e a sua superacédo. Foi necessa-
rio que a Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso “Gomes Lund
e Outros” consolidar apenas o que ja era claro e inquestionavel na seara
do Direito Internacional e dos Direitos Humanos; que é a invalidade de tais
Leis e a responsabilidade dos Estados em punir os crimes contra a huma-
nidade.Com a realidade mundial de um retorno a ideologias politicas mais

radicais, em todos os quadrantes, é urgente a necessidade da construcao
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da memoria coletiva para que crimes contra a humanidade nédo voltem a
acontecer no Brasil e em quaisquer na¢des. Somente com uma politica
forte de resgate da memoria podera combater a ascensao de novos regimes
e assegurar os Direitos Humanos e o Direito a Justi¢ca para o combate de

violagoes futuras e ocorridas no Estado Democratico de Direito.
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