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A presente obra é em si uma riqueza tematica forjada na aproximacdo ma-
terial metodoldgica abrigada sob a grande area dos Direitos Humanos e sua
dialogicidade com a protecgéo a vida, em seus aspectos sdécio institucionali-
zados econbmicos, culturais e politicos. Ca se colhem frutos de pesquisas
sob orientacdo, em parte, de ex-orientand@s deste subscritor, que seguin-
do o curso natural do tempo, agora mestres de seus aprendizes, colocam-
-lhos em oferta para sociedade em um processo permanente de reflexdo
sobre as fronteiras do Direito e sobre o qué este significa para organizacéo
social, em um viver de expectativas entre as afirmacdes de liberdades pu-
blicas e de igualdades e reconhecimento. Atravessamos esse contexto pan-
démico premidos por mudancas institucionais, engendradas por alteracdes
legislativas purgadas de um processo legislativo em que as pretensdes poli-
ticas da sociedade sdo vergastadas na formula juridica quase sempre cau-
sando perplexidade quanto a sua propria validade formal e material, desde
um olhar desconfiado da aderéncia e do respeito aos fundamentos republi-
canos. Aqui essas variaveis sdo conjugadas ao tempo da critica e da busca
por coeréncia e consisténcia entre as instituicdes e seus papeis, denuncian-
do, as vezes timidamente, suas disfuncionalidades, suas anomias, suas ne-
cessidades de mudanca, seus desencontros entre os seres dos deveres-ser.
A presente coletanea nasce, portanto, como todo texto, enquanto abertura
e chave hermenéuticas para reconhecimento desses problemas de possuir,
de ter, de pretender, de modificar, de transformar, mas, sobretudo de reco-
nhecer o Direito, e o forte desejo de proteger ao ser humano.
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Apresentacao

Céssius Guimardes Chai *

No curso deste século XXI vemo-nos abracados por uma pandemia
que, no plano global, remete as sociedades locais ao necessario confron-
tamento com as humanas limitacoes.

Sem cerimonias, com imprevisdo e ignora a ciéncia, ao tempo em
que por esta é desafiada, a pandemia impde e exige aos governos, popu-
lacbes e instituigdes o repensar cultural e a rotina, e nesse contexto de
absoluto desconhecimento e contingentes riscos, direitos fundamentais
ganham novas reformulagoes por alteracoes dogmaticas e novas inter-
pretacoes.

O status socialmente valorado perde seu sentido simbolico e sua
existéncia imanente de futilidade e de fraqueza assume o lugar publico de
sua desde sempre desimportancia. Aqui o trabalhador subvalorizado tem
elevada sua importancia e sua vitalidade no tecido social, que quase sem-

pre o invisibiliza.

1 Doutor e Mestre em Direito Constitucional UFMG/Cardozo School of Law/Capes; Diplomado Curso de Altos
Estudos de Politica e de Estratégia e Curso de Defesa pela Escola Superior de Guerra - Brasil; Graduado em Direito
Universidade Federal do Maranhao. Especialista em Direito, Estado e Sociedade Universidade Federal de Santa
Catarina, Especialista em Cooperagao Penal Internacional International Institute for Criminal Justice and Human
Rights Siracura; Estudos em pés-doutorado junto as Universidad de Salamanca, The Hague Academy of Internati-
onal Law, European University Institute, Universidade do Porto, Central European University, Faculdade de Direito
de Vitdria; Alumni XXXIX Course on International Law OAS; Professor Associado da Universidade Federal do
Maranhdo; Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do Maranhdo; Visiting Law Professor Normal
University of Beijing; Visiting Law Professor Chinese Academy of Social Sciences; Associate Professor of the
European Society of International Law, International; Association of Constitutional Law, International Association
of Prosecutors, International Association of Political Science, International Association of Criminal Law; Association
Frangaise de la Science Politique, Associacao Nacional de Pesquisa e Pés-graduacao em Direitos Humanos, Instituto
de Ciéncias Penais, Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Conselho Cientifico da Academia Brasileira de Direito
Internacional; Federal University of Maranhao - Law Department; Email address: chai@mpma.mp.br
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A presente obra é em si uma riqueza tematica forjada na aproxima-
¢ao material metodoldégica abrigada sob a grande 4rea dos Direitos
Humanos e sua dialogicidade com a protecdo a vida, em seus aspectos
sécio institucionalizados econdmicos, culturais e politicos.

Cé se colhem frutos de pesquisas sob orientagdo, em parte, de ex-
orientand@s deste subscritor, que seguindo o curso natural do tempo,
agora mestres de seus aprendizes, colocam-lhos em oferta para sociedade
em um processo permanente de reflexdo sobre as fronteiras do Direito e
sobre 0 qué este significa para organizacao social, em um viver de expec-
tativas entre as afirmacdes de liberdades publicas e de igualdades e
reconhecimento.

Atravessamos esse contexto pandémico premidos por mudangas
institucionais, engendradas por alteracdes legislativas purgadas de um
processo legislativo em que as pretensoes politicas da sociedade sdo ver-
gastadas na férmula juridica quase sempre causando perplexidade
quanto a sua prépria validade formal e material, desde um olhar descon-
fiado da aderéncia e do respeito aos fundamentos republicanos.

A pergunta de Friedrich Miiller insiste em ecoar: qual o grau de ex-
clusdao um povo pode suportar? E a pandemia acaba por ser um antidoto
ao torpor, em que, remitidos por narrativas pitorescas, estamos sufraga-
dos, e a “peste do século XXI” desnuda o rei e ndo mais pode encobrir os
maltrapilhos da meridional e da abissal desigualdade social.

Se antes da pandemia era importante e indispenséavel se pensar a
galgante reducdo de Direitos, incluidos todos aqueles Direitos que goza-
vam de protecdo formal sem jamais haverem sido experienciados pelo
povo em sua latitude de invisivibilizados sociais, hoje é inegavel.

Subtraida aos Direitos a referéncia formal, o acesso aquilo que era
direito, torna-se apenas memoria, mas, desde sempre ilusao. A ilusdo da
protecdo a mulher em seu lar; a ilusdo da igualdade nas relagdes de tra-
balho; a ilusdo de que o meio ambiente estava protegido e salvaguardado
para as geragdes futuras; a ilusdo de o sistema de satde era para todos. A

crise sanitaria apenas grita sem destemor os graus variados de uma ne-



Céssius Guimaraes Chai | 13

cropolitica, desde sempre inspirada em justaposicoes estratégicas biopoli-
ticas.

Urge pensar presentemente a reformulacio dos Direitos nesse en-
quadramento da histéria, no qual os arranjos geopoliticos, no arrasto da
globalizacdo e seus arrabaldes, acentuam localmente as diferencas da
revolucdo industrial 4.0.

A pandemia enclausura e acelera a refeitura das profissoes. Ela re-
posiciona as tensdes das relagdes de trabalho, d4 novos contornos aos
desenhos cotidianos da maternidade e da paternidade quanto a guarda e
ao poder familiar, bem como, questiona o proéprio jogo politico e sua
normatividade e seus procedimentos de legitimagdo da vontade sobera-
na.

Mentir ao ptblico em publico por meio dos recursos ptblicos ganha,
na subtragio da honestidade, o gaudio de liberdade de expressdo. A dis-
simulagdo ja ndo tem no subterfugio o beco por onde se escoa e corre. E a
democracia sangra.

Aqui se expdem e se discutem as faces da violéncia. Aqui, neste es-
paco de ndo neutralidade cientifica os autores, por obra coletiva,
perfilham-se ao compromisso de defesa dos Direitos fundamentais con-
vidando seus leitores ao didlogo intercultural entre Direito, literatura,
economia e filosofia. Entres esses saberes e a saide e a administracio
publicas.

Aqui o discurso assume suas cores, seus matizes e acolhe as diferen-
¢as. Nao ao racismo.

Aqui essas variaveis sdo conjugadas ao tempo da critica e da busca
por coeréncia e consisténcia entre as instituicdes e seus papéis, denunci-
ando, as vezes timidamente, suas disfuncionalidades, suas anomias, suas
necessidades de mudanga, seus desencontros entre os seres dos deveres-
ser.

A presente coletanea nasce, portanto, como todo texto, enquanto
abertura e chave hermenéuticas para reconhecimento desses problemas

de possuir, de ter, de pretender, de modificar, de transformar, mas, so-
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bretudo de reconhecer o Direito, e o forte desejo de proteger ao ser hu-
mano.
Gratidao aos coordenadores pela honra ao prefacio! Exito e paz para

esta pléiade de artificies, as autoras e os autores!

Ilha dos Amores, 22 de junho de 2020.



Regime disciplinar diferenciado:
a constitucionalidade e a respeitabilidade

aos direitos fundamentais

Daniele Tiana Cardoso Sousa '
Lorena Moreira Santos do Carmo >

Felipe Freitas Zenkner 3

1 Introducao

Com o presente artigo, busca-se analisar, por meio de pesquisa bi-
bliogréfica da legislagdo pertinente e de doutrinadores que tratam do
tema, o Regime Disciplinar Diferenciado, em especial a sua constitucio-
nalidade e respeitabilidade aos direitos fundamentais

Apbs uma abordagem da forma como o RDD esté previsto na legis-
lacdo brasileira, passa-se a exposicdo do cenario histérico do pais no
periodo que antecedeu a promulgacdo da Lei 10.792/2003, que instituiu
o regime no Brasil ao inclui-lo na Lei de Execucbes Penais, para que seja
possivel avaliar se esse tipo de punicao estd em conformidade com a
Constituicio e os direitos fundamentais ou se se trata de um Direito Pe-
nal do Autor, a partir da andlise de doutrinadores como Luiz Flavio
Gomes, Cézar Roberto Bitencourt, Rogério Sanches Cunha, Salo de Car-

valho e Christiane Freire Russomanno.

! Estudante de Direito - UFMA. E-mail: danig699@hotmail.com.
2 Estudante de Direito - UFMA. E-mail:lolimsc@hotmail.com.

3 Mestre em Seguranca Publica, Justica e Cidadania — UFBA. E-mail:felipe_zenk@hotmail.com.
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A Lei de Execugoes Penais (1984) foi redigida em um momento de
endurecimento penal, com base no movimento punitivista dos anos
1980, como bem aponta Luiz Flavio Gomes (2006). Apesar disso, deve-se
reconhecer a razoabilidade e a qualidade técnica do modelo de execugéo
das penas previsto na LEP (1984), que, se fosse seguido a risca, proporci-
onaria a ressocializacdo da grande maioria dos presos. O referido autor,
em critica a realidade do sistema carcerario, destaca que hoje ninguém
mais se ilude com a ressocializacdo dos encarcerados, apenas é esperado
que ndo piorem.

Em 1985, a dificuldade da aplicacdo da LEP ja era evidenciada e, di-
ante da pressdo da sociedade e da midia e visando confirmar o controle
do Estado sobre as unidades prisionais, o Congresso Nacional constituiu
o Regime Disciplinar Diferenciado com a Lei 10.792/2003.

Entretanto, o colapso do sistema carcerario brasileiro ndo é a ques-
tao a ser discutida na nossa abordagem, mas, sim, uma das formas de
punicdo passiveis de aplicagdo durante o carcere: o Regime Disciplinar
Diferenciado.

Assim, passamos a analisar o RDD e seu histérico, bem como sua

constitucionalidade e respeitabilidade aos direitos fundamentais.

2 RDD

O RDD, sigla para o termo Regime Disciplinar Diferenciado, sangao
intra-punitiva introduzida pela Lei de Execucdes Penais através da altera-
¢do trazida pela Lei 10.792/03, que fez constar no art. 52 as
caracteristicas do RDD.

Assim, foi determinado que o RDD podera ser aplicado ao apenado,

provisorio ou condenado, nacional ou estrangeiro, que:

i) praticar crime doloso, 0 que constitui falta grave, consequentemente causando
subversdo da ordem ou disciplina internas do presidio. Nesse caso, além de res-
ponder penalmente pelo crime doloso praticado, sera administrativamente

punido durante a Execucao Penal;
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ii) apresentar alto risco para a ordem e a segurancga do estabelecimento penal ou da
sociedade;
iii) seja fundadamente suspeito de envolvimento ou participagdo em organizagoes

criminosas, quadrilha ou bando.

Ademais, a tentativa sera punida com a sancao correspondente a da
falta consumada, sendo considerada essa circunstincia na fixagdo da
natureza e duragdo da punigdo (art. 49, paragrafo Ginico, LEP).

As caracteristicas do regime, por sua vez, estdo definidas nos incisos

do art. 53 da LEP, sendo elas:

I - duragdo méxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo
da sangdo por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto
da pena aplicada;

II - recolhimento em cela individual,;

IIT - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criancas, com dura¢do
de duas horas;

IV - o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de
sol4.

Importante apontar contradicdo suscitada tanto por Cunha (2016)
com relagdo ao citado inciso III. Esclarece que, apesar de aparentar que
as criangas nao seriam computadas no limite de dois visitantes, o enten-
dimento correto é no sentido de que estdo proibidas as visitas de
criangas, pois o local e a forma de aplicagdo do RDD podem causar abalo
psicolégico ao infante.

Além dessas, existem consequéncias aplicaveis aos presos que se su-
jeitam ao RDD pela préatica de crime doloso (falta grave) previstas na Lei
de Execucbes Penais, tais como regressao do regime de cumprimento da
pena (art. 118, I, da LEP) e revogacdo das saidas temporéarias (art. 125),
da autorizacdo de exercer trabalho externo (art. 37, paragrafo tnico) e de

até 73 dos dias remidos (art. 127).

4 BRASIL. Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugdo Penal. In: Diario Oficial da Repiblica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 13 jul. 1984. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-
Lei/Del2848.htm. Acesso em: 24 fev. 2019.
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Gomes, Cunha e Cerqueira chamam atencio para o fato de o Regi-
me Disciplinar Diferenciado estar destinado aos criminosos mais
perigosos, como os membros e chefes de quadrilhas que comandam
crimes de dentro das penitenciarias, tendo como finalidade fragiliza-los

ao limitar seu contato com o mundo externo.

2.1 Origem do RDD no Brasil

2.1.1 O RDD em Sio Paulo

O RDD no Brasil teve origem no Estado de Sao Paulo, que se viu
compelido a criar medidas que pudessem gerar um maior controle sobre
os detentos ap6s a mega rebelido ocorrida no Estado no inicio do ano de
2001 e que atingiu 25 unidades prisionais da Secretaria da Administragéo
Penitenciaria e 04 cadeias que estavam sob os cuidados da Secretaria de
Segurancga do Estado.

Carvalho e Russomanno (2005) ressaltam o ineditismo daquele tipo
de rebelido, que apresentou a forca dos grupos organizados, em especial
do Primeiro Comando da Capital (PCC), que através desse movimento
buscava dar uma resposta ao Estado a respeito das transferéncias dos
seus lideres para localidades afastadas da capital do Estado, em contra-
ponto aos motins anteriormente motivados pelas mas condigdes
prisionais, maus tratos para com os detentos, ma alimentagéo e falta de
assisténcia médica e judiciaria.

O caso ganhou ainda mais destaque por envolver milhares de civis,
visitantes e familiares que se encontravam naquele momento no interior
das penitenciarias rebeladas. Segundo a Folha de Sdo Paulo®, em Caran-
diru, a maior penitenciaria da América Latina até entdo, quase 5.000

pessoas foram feitas de refém. O quadro s6 foi contido quando a tropa de

5 EM 2001, megarrebelido promovida pelo PCC envolveu 29 penitenciarias. Folha Online, Sao Paulo. 14 fev. 2006.

Disponivel em: https://wwwi.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ultgsu121461.shtml. Acesso em: 28 fev. 2019.
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Choque da Policia Militar adentrou o local e conseguiu conter os detentos
através do uso de balas de borracha e gas lacrimogéneo.

Diante de tal situagao, era imperativo para o Governo do Estado de
Séo Paulo criar medidas com fins de coibir tentativas de rebelido nas
prisdes do Estado. Por isso, a Secretaria de Administracéo Presidiaria do
Estado editou duas resolugoes em busca de garantir a disciplina e a or-
dem do sistema prisional.

A primeira, SAP/SP 26, teve inicio em Maio de 2001 e deu origem ao
primeiro experimento de implantagdo do RDD no pais, limitado apenas a
05 unidades prisionais: Casa de Custddia de Taubaté, Penitenciarias I e II
de Presidente Venceslau, Penitencidria de Iaras e Penitenciaria I de Avaré.

A Resolucio 26° dispunha que o RDD deveria ser aplicado apenas
nas referidas unidades penitenciarias, a lideres e integrantes de faccoes
criminosas e a presos cujo comportamento requere-se tratamento de
retencdo. Caberia, assim, ao Diretor Técnico de cada uma das Unidades,
através de uma peticdo fundamentada direcionada ao Coordenador Regi-
onal das Unidades Prisionais, solicitar a remogdo do preso ao RDD.
Recebendo o aceite do Coordenador Geral, o pedido deveria ser encami-
nhado ao Secretdrio de Administracdo Penitencidria Adjunto, o qual
determinaria se preso ingressaria ou nao no regime de excecao. Também
determinou-se que o tempo maximo de permanéncia no RDD era de 180
dias, podendo, porém, ser estendido até 360 dias.

No més de Julho do ano seguinte foi editada a Resolucdo 49, que ti-
nha como propo6sito limitar o direito de visita e as entrevistas dos presos
em RDD com seus advogados, estabelecendo regras de controle do modo
e da quantidade de visitas.

Um més depois foi publicada a Resolucdo SAP/SP 59, que passa in-
cluir no regime os presos provisdrios acusados de crimes dolosos, ou que
apresentem alto risco para ordem e seguranga das unidades prisionais. A

mesma resolugao estabeleceu o tempo maximo de permanéncia no regi-

¢ ADVOGADOS terao de marcar hora para visitar chentes presos em SP. OOl'l_]lll" Sao Paulo. 18 jul. 2002. Disponivel
resos. Acesso em 15 abr. 2019.
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me, 360 dias, e uma série de a¢des dos detentos que levariam a sujeicao

ao regime, como:

i) incitamento ou participagdo em movimento para subverter a ordem ou discipli-
na;

ii) tentativa de fuga;

iii) participacdo em facc¢des criminosas;

iv) posse de instrumento capaz de ofender a integridade fisica de outrem ou de es-
tabelecer comunicagao proibida com organizagdo criminosa;

v) prética de fato previsto como crime doloso que perturbe a ordem do estabeleci-
mento.

2.1.2 O RDES no Rio de Janeiro

Em setembro de 2002, o Rio de Janeiro, em virtude da rebelido
ocorrida em Bangu I, teve por necessidade a criacdo de mecanismo simi-
lar ao implementado em Sao Paulo, o RDES - Regime Disciplinar Especial
de Segurancga.

Segundo a Folha de Sao Paulo’, o motim dirigido pelo Comando
Vermelho (CV), liderado por Fernandinho Beira-mar teve inicio apds um
conflito entre rivais dentro da prisdo que deixou 06 mortos. Apds isso, o
CV fez reféns, entre eles, funcionarios do presidio e operarios que traba-
lhavam em uma obra no local, e os prendeu a botijoes de gas e ameagou
matar todos caso a policia invadisse o local®.

A Folha ainda relatou que entre as exigéncias feitas pelos presos es-
tavam a garantia de que nao haveria retaliactes fisicas aos presos apds o
motim e de que seus lideres ndo seriam transferidos.

Ap0s essa revolta, que até entdo tinha sido a maior ja ocorrida no
Rio de Janeiro, os lideres do movimento foram para isolamento e os de-

mais envolvidos, postos em REDS.

7 REBELIAO em Bangu 1 espalha panico por todo Rio de Janeiro. Folha Online, Rio de Janeiro. 11 set. 2006.

Disponivel em: < https://wwwi.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ultg5u58867.shtml >. Acesso em: 28 fev. 2019.

8 REFENS de rebelados em Bangu 1 estdao amarrados a botijoes de géas. Folha Online, Rio de Janeiro. 11 set. 2006.
Disponivel em: < https://wwwi.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ultgsu58855.shtml >. Acesso em: 28 fev. 2019.
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Em meados do ano de 2003, a Secretaria da Administragdo Peniten-
cidria do Rio de Janeiro reeditou o Regime Disciplinar Especial de

Seguranca, tornando a medida igual para todos os presidios do Estado.
2.2 A Nacionaliza¢do do RDD e a Lei 10.792/2003

A Lei de Execugoes Penais (1984) foi um marco na legislagdo brasi-
leira pela qualidade técnica do modelo de execugdo penal proposto.
Porém, bastou pouco tempo para que reclamagdes comegassem a apare-
cer, tanto entre os doutrinadores, quanto os membros dos tribunais,
como bem contextualiza Bitencourt (2017). Em janeiro de 1985, ja se
percebia que os direitos e garantias assegurados na LEP ndo estavam
sendo colocados em pratica, acreditando-se que a Lei em questdo seria
moderna demais, ndo havendo estrutura adequada para que fosse corre-
tamente aplicada, e pouco mudou em mais de 30 anos.

Entre os anos de 1994 e 1995, 0s juristas passaram a chamar a aten-
¢do para a necessidade de reformular a LEP para que esta pudesse ser
fielmente cumprida. Em critica a esse posicionamento, Bitencourt (2017)
destaca como isso representou a confissio de que o Poder Publico havia
fracassado na tentativa de melhora do sistema carcerario.

Na verdade, a alteragdo da Lei era desejada para afastar a realidade:
0 sistema carcerario entrou em colapso e a pena de prisdo, em faléncia.
Hoje, grande parte das pessoas ndo acredita na ressocializagdo dos pre-
sos, desejando apenas que ndo saiam do sistema piores do que entraram,
sendo perceptivel que a sociedade nao estd pronta, nem interessada em
receber um egresso do sistema carcerario (GRECO, 2009). E “mais facil”
manté-lo encarcerado, longe dos ditos “cidaddos de bem”, do que dar a
ele uma segunda chance, um novo emprego, uma nova oportunidade
para se reinserir na sociedade. Além de passar anos vivenciado o ambien-
te depressivo, humilhante e degradante da prisao, o encarcerado precisa

enfrentar a repulsa e o preconceito de grande parte da sociedade.
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Diante da iniciativas dos Estados de Sado Paulo e do Rio de Janeiro
em regulamentar mecanismos de punigdo a agdes cometidas pelos presos
dentro da cadeia, gerou-se uma pressao por parte da sociedade, com
apoio da midia, para que o Congresso nacionalizasse essa medida por
meio de alteracdo da Legislagdo Federal.

No final de 2003 foi, entdo, criada a Lei 10.792/2003, que trazia al-
teracbes na Lei de Execugdes Penais e no Cddigo de Processo Penal,
estabelecendo, entre outras medidas, o Regime Disciplinar Diferenciado.

Para Carvalho e Russomanno (2005), tal medida disciplinar esta re-
lacionada a necessidade do Poder Puablico de confirmar seu controle
sobre as unidades prisionais. O mesmo ainda defende que a incorporagao
do RDD a “(des)ordem juridica nacional” e a modificacao na LEP, apenas
contribuem para manifestar a chancela do Poder Pablico com as contu-
mazes préticas arbitrarias e desumanas suportadas nos estabelecimentos

prisionais.

3 O RDD, a constituicio e os direitos fundamentais

A doutrina possui posicionamentos bastante variados com relagdo a
constitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado. Destacamos aqui
os quatro que acreditamos ser mais relevantes: o RDD em face da coisa
julgada, do bis in idem, da dignidade da pessoa humana e do Direito
Penal do Autor.

3.1 O RDD como ofensa a coisa julgada

Em andlise a sua inconstitucionalidade, Bitencourt (2017) leva a de-
bate o RDD enquanto ofensa a coisa coisa julgada e se ele constituiria
uma quarta modalidade de aplicagdo da pena, em afronta aqueles jé pre-

vistos no artigo 33 do Codigo Penal, a seguir transcrito:
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Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-

aberto ou aberto. A de detengdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo ne-

cessidade de transferéncia a regime fechado.

§ 1° - Considera-se:

a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranca ma-
xima ou média;

b) regime semi-aberto a execugio da pena em colonia agricola, industrial ou
estabelecimento similar;

¢) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou estabelecimen-

to adequado®.

Dessa forma, para determinar sua constitucionalidade, o Bittencourt
(2017) apresenta a tese de que ap6s o transito em julgado da sentenca
condenatéria, no momento da execucdao da pena, passa a existir uma
nova relagdo juridica entre o condenado e o Estado. Nesse sentido, a Lei
10.792/2003, que regulamenta o RDD, teria como objetivo apenas man-
ter a ordem e a disciplina dentro das unidades prisionais, onde o sistema
penitenciario estaria se valendo de medidas disciplinadoras para aplicar
sancdes proporcionais as faltas praticadas. Assim, o RDD ndo € classifica-
do como uma quarta modalidade de regime de aplicagdo de pena.

Ao passo que Carvalho e Russomanno (2005) e Gomes (2006) de-
nominam o RDD como “regime integral fechado plus” e “regime
fechadissimo”, respectivamente, Silva (2009) o conceitua como uma
sancao disciplinar que é aplicada a presos provisorios e a condenados,
ndo se tratando de um regime de cumprimento de pena.

Assim, é valido mencionar o que afirma Mirabete (2004):

O regime disciplinar diferenciado (...) ndo constitui um regime de cumpri-
mento de pena em acréscimo aos regimes fechado, semi-aberto e aberto,
nem uma nova modalidade de prisdo proviséria, mas sim um regime de dis-
ciplina carceraria especial, caracterizado por maior grau de isolamento do

preso e de restricdes ao contato com o mundo exterior, a ser aplicado como

9 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848 de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. In: Diario Oficial da Republica Federa-
tiva do Brasil, Brasilia, DF, 31 dez. 1940. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-
Lei/Del2848.htm. Acesso em: 28 fev. 2019.
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sangao disciplinar ou como medida de carater cautelar, tanto ao condenado

como ao preso provisorio, nas hipéteses previstas em lei'.

Nao se verifica, desse modo, a existéncia de ofensa a coisa julgada,
porque o RDD néo introduz uma nova espécie de regime de cumprimen-
to de pena, alheia ao juiz que proferiu a sentenca condenatéria. E, na
verdade, uma sancdo disciplinar, aplicavel em situaces especificas pre-

vistas legalmente.
3.2 O RDD e o bis in idem

O caput do artigo 52 da LEP prevé a primeira hip6tese de circuns-
tancia que pode levar o preso a se submeter ao RDD: a ocorréncia de falta
grave consistente na prética de crime doloso. Além da submissdo ao
RDD, que é uma sang¢do administrativa, o apenado também responde
penalmente pelo crime cometido.

Dessa forma, verifica-se a aplicacdo de uma sancdo administrativa e
uma penal, ndo ocorrendo, assim, bis in idem por se tratarem de puni-
¢oes de diferentes naturezas (CUNHA, 2016).

3.3 O RDD e a dignidade da pessoa humana

Cezar Roberto Bitencourt (2017) considera o Regime Disciplinar Di-
ferenciado, além de uma sangdo cruel e degradante, uma grande
violadora do principio da humanidade da pena.

Busato (2004), seguindo 0 mesmo posicionamento, critica as medi-
das pouco garantistas trazidas pela Lei 10.792/2003 para a LEP, que néo
apenas buscam controlar a disciplina das unidades prisionais, mas tam-
bém submeter os encarcerados a um sistema violador dos direitos
fundamentais do homem e que leva a uma desconsidera¢do da humani-

dade dos presos.

'© MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Execugdo Penal. 112 ed., Sao Paulo: Atlas, 2004.
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Em um posicionamento intimamente relacionado ao Direito Penal
do Inimigo, a pessoa que esta encarcerada passa a ser excluida, a partir
de uma proposta de eliminacdo do inimigo, o que fere os direitos funda-
mentais do homem e o préprio Estado Democratico de Direito, que esta
configurado para, teoricamente, protegé-los a partir do momento em que
os cidadaos entregam uma parte de sua liberdade ao Estado em troca da
sua protecao.

Carvalho e Russomanno (2005) acreditam que o isolamento celular,

permitido inicialmente por pouco menos de um ano,

(...) inaugura uma nova modalidade de cumprimento de pena - com énfase
na inabilitagdo e na exclusdo - que néo apenas redefine o significado do con-
trole disciplinar no interior da execugido penal, mas rompe a logica do
sistema progressivo e, sobretudo, viola o ntcleo duro da Constituicdo que sao

os direitos e garantias individuais™.

Sobre o tema, destacamos o posicionamento do professor Luiz Fla-
vio Gomes (2006): “(...) de qualquer modo, ainda que se admita essa
hipétese de RDD como constitucional, sua aplicacdo pratica (duragao,
modo de execugdo, condicdes de execucdo etc.) ndo pode ser inconstituci-
onal”.

Pelo exposto, pode-se observar que a forma como o Regime Disci-
plinar Diferenciado estd previsto ndo é inconstitucional, porém, sua
aplicacao pode chegar a ferir a dignidade da pessoa humana e outros

direitos fundamentais. E é isso que se deve combater.

3.4 O RDD e o Direito Penal do Autor

De modo recorrente, a doutrina critica o RDD por ver nele a ocor-

réncia de um verdadeiro direito penal do autor. Por entender que ha um

" CARVALHO, Salo de. RUSSOMANNO, Christiane Freire. O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO: notas
criticas a reforma do sistema punitivo brasileiro. Revista Transdisciplinar de Ciéncias Penitenciérias,26 4(1):7-26,
Jan.-Dez./2005.

' GOMES, Luiz Flavio. RDD e regime de seguranca maxima. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina,
ano 11, n. 1205, 19 out. 2006. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/9o61. Acesso em: 28 fev. 2019.
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limite ténue entre a puni¢do da pessoa e a puni¢io do fato nas circuns-
tancias que acarretam o RDD, diversos autores consideram que o regime
busca censurar o carater e a conduta social do agente, nao o que ele faz
(ou efetivamente fez), levando a um arbitrio estatal desmedido, aplicando
sangdes com base em avaliages subjetivas. Entre eles, podemos citar
Cézar Roberto Bitencourt (2017), que descreve o Regime Disciplinar
Diferenciado como “monstruoso” e “odioso”, destacando sua inconstitu-
cionalidade ao ndo punir fatos, mas certas espécies de autores, com um
perfil especifico.

Compartilha desse pensamento Silva (2009), chamando a atengéo pa-
ra as duas hipdteses de aplicagio do Regime Disciplinar Diferenciado
previstas nos paragrafos do artigo 52 da LEP, que tratam dos presos provi-
sérios ou condenados que apresentem alto risco para a ordem e a seguranca
do presidio ou da sociedade e aquele sob o qual recaiam fundadas suspeitas
de envolvimento ou participacdo em organizagoes criminosas, quadrilha ou
bando. De acordo com a autora, diferentemente da prética do crime doloso
(constante no caput do artigo), aquelas situacbes ndo tratam de algo que o
agente praticou, estdo relacionadas a suposicdes e suspeitas, o que revela,
segundo a doutrinadora, um Direito Penal do Autor, ndo do Fato. A sangéo
ocorre pelo que o agente é, ndo pelo que fez.

Paulo César Busato (2004), ao considerar que a possibilidade de um
sujeito ser submetido ao isolamento completo, em cela individual e com
limitagdes de comunicacdo com o mundo exterior, depende apenas de
um juizo de valor e de meras suspeitas, destaca a inexisténcia de um
Direito Penal do Fato e a predominancia do Direito Penal do Autor. O que
se busca, como 0 mesmo autor ressalta, é dificultar a vida se certos en-
carcerados, ndo por terem cometido um delito, mas porque, segundo o
julgamento dos responsaveis pelo controle carcerario, representam um
risco social ou administrativo interno ou sdo suspeitos de participar de
organizacdes criminosas. A sancdo seria, assim, uma preparagao, ou até
um meio de precaucdo, dirigindo-se a fatos futuros, antes da sua real

ocorréncia.
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Carvalho e Russomanno (2005) refor¢am, ainda, que a comunidade
juridica, ao legitimar o RDD, passou a institucionalizar uma dicotomia
juridica entre os detentos que possuem direitos e os que ndo, denomina-
dos por eles como “inimigos”. E, em relacdes aos ltimos, o Estado se
isenta de responsabilidade social, tratando apenas de criar e voltar contra
eles formas de combate a sua maneira de viver.

Rogério Sanches Cunha (2016), por sua vez, defende a aplicacdo do
Regime Disciplinar Diferenciado, desde que as circunstancias que leva-
ram a sancdo derivem de ato preteritamente cometido pelo apenado, ou
para o qual concorreu direta ou indiretamente.

Além disso, as “suspeitas” que podem levar a submissao do apenado
ao RDD devem ser devidamente fundamentadas. O préprio Bitencourt
(2017), apesar de forte critico do regime, reconhece que o juiz precisa
examinar dois pontos ao aplici-lo: a adequacao tipica dos fatos a norma e
a efetiva necessidade da sua adogéo.

Complementarmente, Gomes, Cunha e Cerqueira, destacando como
as decisdes judiciais devem ser sempre motivadas, apontam que o juiz
das execugdes devera decidir quanto a submissdo ao RDD com base em
investigacoes preliminares e, consequentemente, suspeitas fundadas, néo
sendo aceitavel a punigdo sem a prévia ocorréncia de um fato concreto
que ocasione perigo para a ordem e seguranga do presidio ou da socieda-
de externa, conforme o caso. Ressaltam, também, como o sujeito nao
pode ser punido pelo risco abstrato que representa sem ter praticado

internamente um ato que revelasse a sua periculosidade.

4 Conclusio

O Regime Disciplinar Diferenciado foi trazido, em definitivo, para o
ordenamento brasileiro pela Lei 10.792/2003, que o incluiu na Lei de
Execugdes Penais, ditando sua forma de aplicacdo. Antes disso, estados

como o Rio de Janeiro e Sao Paulo ditaram formas de regime semelhan-
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tes a esse, como forma de gerar maior controle sobre os detentos e coibir
a tentativa e a consumacao de rebeliGes nos presidios estaduais.

Nesses estados, a necessidade de uma sangao disciplinar de contor-
nos mais rigorosos foi evidenciada apbés a mega rebelido ocorrida no
Estado de Sao Paulo no ano de 2001, que envolveu 29 unidades prisionais
e apresentou a forca dos grupos organizados, como o PCC, e o motim
iniciado pelo Comando Vermelho no Rio de Janeiro, que deixou 06 mor-
tos.

Apesar de a Lei de Execugdes Penais ter sido um marco na legislagéo
brasileira, em especial pela forma humanizada do modelo de execucdo
previsto, que prioriza a ressocializa¢do do condenado, um ano depois da
sua publicagdo, em 1985, ja era discutida a dificuldade da aplicagdo prati-
ca. Conforme destacou Bitencourt (2017), o préprio Poder Publico
confessou o fracasso na tentativa de melhora do sistema carcerario.

Por conta da pressdo da sociedade e da midia, diante da iniciativa
dos estados do Rio de Janeiro e de Sao Paulo e visando confirmar o con-
trole do Estado sobre as unidades prisionais, o Congresso nacionalizou o
Regime Disciplinar Diferenciado no final de 2003, com a ja mencionada
Lei 10.792/2003.

Assim, o RDD poderé ser aplicado ao encarcerado, tanto o proviso-
rio, quanto condenado, que pratique crime doloso, causando subversao
da ordem ou disciplina internas, que apresente alto risco para o estabele-
cimento penal ou a sociedade e que seja fundamentadamente suspeito de
envolvimento ou participacdo em organizacdo criminosa, quadrilha ou
bando.

Para esses encarcerados, estd prevista sancao de duragdo méaxima
de 360 dias (que pode ser repetida, caso ocorra nova falta grave de mes-
ma espécie, até o limite de % da pena), com recolhimento em cela
individual, sendo permitido o banho de sol por 2 horas di4rias e visitas
semanais de duas pessoas, proibidas as criangas.

Com base no analisado, concluiu-se que o Regime Disciplinar Dife-

renciado nao pode, por si s, ser tido por inconstitucional, nem é possivel
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afirmar que é uma afronta aos direitos fundamentais. Entretanto, se
ultrapassados os limites impostos na LEP, como a duragdo maxima de
360 dias, ou se usado para ferir a dignidade da pessoa humana, a sua
forma de aplicagao pode passar a ser inconstitucional.

O tempo de duragdo do RDD e as condicdes de sua aplicagdo deter-
minam a constitucionalidade da punicéo, observada a gravidade do fato a
ser punido. A punicdo, na pratica, deve ser sempre proporcional a falta
cometida pelo reeducado, especialmente porque esta é a finalidade das
prisdes: reeducar, e ndo infligir sofrimento desnecessario a dignidade da
pessoa.

Entretanto, ressaltamos que, aderindo ao RDD, o sistema penal bra-
sileiro se distancia da tdo sonhada e idealizada ressocializagao prisional,
que é uma das bases da LEP e determinou a sua estruturacdo, aderindo a
um novo ideal: o de controle dos malquistos pela sociedade. Dessa forma,
busca agradar as massas através de uma meta-punigido, como forma de
camuflar o colapso do sistema carcerario e a faléncia da pena de prisao.

Citando Foucault (2001): “o suplicio repousa na arte quantitativa do

sofrimento*3”.
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1 Introducéo

De aspecto atemporal e interdimensional, a guerra foi tomada, em
seu aspecto mais mundano, como calamidade desmedida, na qual o Ginico
intuito é a destruicdo, o exterminio do outrem, em um espetaculo brutal
de forgas. Mesmo tendo sua existéncia ora condenada ora justificada, por
vezes teve sua necessidade comprovada, bem como seu sucesso em atin-
gir seu objetivo. E na ascensio e queda da humanidade que a guerra tem
sua esséncia: a mudanca. “A guerra, como todo humano, quer alterar.
Mas a guerra, mais do que tudo, quer alterar e alterar muito. E alterar
depressa”3.

Mesmo incessantemente estudada como ente préprio ou, ainda, de
maneira isolada, a guerra se mostra como um conjunto de fatores, os
quais determinam sua amplitude, bem como sua “selvageria”. E por

certo que homens fazem a guerra, mas a questdo a se ponderar é o que

! Estudante de direito na Universidade do Maranhdo. Email:cinthia.lima.santos@hotmail.com.

2 Doutor em direito pela Universita Degli Studi Roma Ter. Mestre em Instituigdes juridico - politicas pela Universi-
dade Federal de Santa Catarina. Professor assistente do curso de direito pela Universidade Federal do Maranhao,
Campus Imperatriz. Email: antoniocoelhojr@hotmail.com.

3PESSOA, Fernando. A guerra. In: Poemas Inconjuntos. Disponivel em: http://www.dominiopublico.
gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select action=&co _obra=15725. Acesso em 23 de maio 2019.
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os forma para a batalha, quais aspectos estdo ligados com a vil necessi-
dade de guerrear. E no entendimento de que diversos agentes fazem a
guerra que o presente trabalho tem base, busca-se esclarecer cada um
deste fatores.

Para tanto é primordial entendimentos bésicos do fen6meno “guer-
ra”, estes dispostos no primeiro capitulo deste artigo, o qual examina
definicdes habituais, como conceito e as diversas classificacoes, tomando
como base as nogdes de Carl Von Clausewitz, John Keegan e Raymond
Aron.

O capitulo seguinte adentra, de fato, no propdsito deste trabalho, ao
expor, a partir de concepgoes freudianas, os agentes que impulsionam a
guerra, apresentando estes em duas categorias, as quais tem como foco o
“interno” e o “externo” do conflito. O dltimo capitulo salienta a escolha
do estrangeiro como inimigo, baseando tal nos fatores expostos anteri-
ormente, bem como no binémio “amigo-inimigo” de Carl Schmitt e as

nogoes de Julia Kristeva.
2 Da guerra
2.1 Do conceito

A principio, compreender a guerra pressupde o entendimento de
sua esséncia, um exame detalhado do conflito. No tocante a um conceito
de guerra, tem-se um emaranhado de defini¢bes abertas, que usufrui de
alicerces temporais e sociais, de modo que a compreenséo objetiva e final
seja quimérica; por consequéncia, toma-se por base trés aspectos cléssi-
cos: o politico, o cultural e o subjetivo.

O general prussiano Carl Von Clausewitz conceitua a guerra como
“[...] um ato de forga para obrigar o nosso inimigo a fazer a nossa vonta-

de”4, nao sendo omisso ao funcionamento desta forga, municiada com

4+ CLAUSEWITZ, Carl von. Da Guerra; traducdo de CMG (RRm) Luiz Carlos Nascimento e Silva do Valle. [S..: s.n];
[19847?]. Paginagao irregular, CLAUSEWITZ, Carl von. Ibidem, p.75.
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arte e ciéncia, projetando-se em um espectro de forca fisica, meio “de que
dispde a guerra”>. E é neste mesmo pensamento que o autor expde o que
seria um dos entendimentos mais difundidos do vir a ser da guerra, leci-
onando que “[...] a guerra nao é meramente um ato de politica, mas um
verdadeiro instrumento politico, uma continuacao das relacdes politicas
realizada com outros meios.”®.Sob a perspectiva filos6fica, Raymond
Aron complementa ao apontar que a “guerra [...] pressupde coletividades
politicamente organizadas”’, expondo, enfim, que essa ndo é uma insti-

7

tuicdo em si, nem possui um fim dnico, é norteada “pelas intencdes
mutuas das coletividades”®.

Nao ha como negar, perante um entendimento politico, o carater
dual da guerra para o Estado, sendo esta reconhecida como “a provincia
da vida ou da morte; o caminho a seguranca ou a ruina”?.

Complementa, de forma um tanto paradoxal e incorporando outra
perspectiva, baseada em um ponto anterior a politica, o historiador bri-
tanico John Keegan: “[...] o pensamento de Clausewitz esta incompleto.
Ele implica a existéncia de Estados, de interesses de Estado e de céalculos
racionais sobre como eles podem ser atingidos. Contudo, a guerra prece-
de o Estado, a diplomacia e a estratégia por varios milénios”*.

Para ele, a esséncia da guerra tem como pilar a cultura, seja como
elemento Uinico seja como determinante social. Tal presenga pode ser
reconhecida de maneira incontestavel na formacao da sociedade grega,
antes mesmo do Peloponeso, onde “[...] a guerra constituia tanto parte

integrante da vida em sociedade, como atividade essencial para definir as

5 CLAUSEWITZ, Carl von. Ibid., p.75
5 CLAUSEWITZ, Carl von. Ibid., p.91.

7 ARON, Raymond; Paz e guerra entre as nagdes; Prefacio de Antonio Paim; Trad. Sérgio Bath (1 a. edigdo)
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, Instituto de Pesquisa de Relacdes Internacionais; Sao Paulo: Imprensa
Oficial do Estado de Sao Paulo, 2002, p.69.

8 ARON, Raymond. Ibid., p.71.
9 MAGNOLI, Demétrio. Histéria das guerras, organizador. 3. ed. Sao Paulo : Contexto, 2006, p. 11.

© KEEGAN, John. Uma histéria da guerra. Trad. Pedro Maia Soares. Colegao Companhia de Bolso. Sao Paulo:
Editora Schwarcz S.A, 2006. Paginacio irregular.
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subjetividades, para a formacdo dos individuos e dos coletivos huma-
nos”*.

E é na génese da cultura que se encontra a subjetividade da guerra:
0 homem. Julgar esta como alicerce cultural, é admitir a prévia existéncia
de um instinto ou pensamento humano simpdtico ao conflito, assim
sendo “a histéria das guerras é, sobretudo, a histéria do génio humano
aplicado a destruicao” .

Isto posto, a melhor conceituagao nasce da convergéncia de parame-
tros até entdo apresentados, transformando a guerra em uma instituicao
dotada de poder politico, a qual movida pelo impeto humano, acaba por
virar cultura - ou meio desta - persistindo ao longo da histéria. Contra-
pondo a proposicao de Heraclito™, tem-se, ao fim, a guerra como fruto de

todas as coisas.

2.1 Da classificagio e do desenvolvimento

Posta assim a questdo do seu conceito, faz-se necessario ponderar
quanto aos tipos de guerra, buscando compreender ndo somente a es-
séncia, mas também as peculiaridades. Em uma classificacdo simétrica
aos tipos de paz'4, Aron apresenta trés categorias, nas quais todas as
guerras podem ser emolduradas: as interestatais, as superestatais e as

infra estatais. O filosofo francés elucida:

As guerras ‘perfeitas’ (conforme a nogao politica de guerra) sdo interestatais:
engajamento de unidades politicas que se reconhecem mutuamente como le-

gitimas. As guerras imperiais ou superestatais sdo as que tém por objeto,

" MAGNOLI, Demétrio, Ibidem, p.22.
> MAGNOLL, Demétrio, Ibidem, p.17.
'3 “pblemos patér panton”. A guerra é o pai de todas as coisas. MAGNOLI, Demétrio, Ibidem, p.22.

4 A simetria apontada por ARON ¢ tangivel, também, no aspecto da legitimagao da violéncia: “Pode-se distinguir
assim trés tipos de paz: o equilibrio, a hegemonia e o império: num espago histérico dado, ou as forgas das unidades
politicas estao em equilibrio, ou estao dominadas por uma dentre elas, ou entdao sao superadas a tal ponto pelas
forcas de uma unidade que todas as demais perdem sua autonomia e tendem a desaparecer como centros de
decisao politica”. ARON, Raymond; Paz e guerra entre as nagdes; Prefacio de Antonio Paim; Trad. Sérgio Bath (1
a. edigao) Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, Instituto de Pesquisa de Rela¢des Internacionais; Sao Paulo:
Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2002, p.220.
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origem ou consequéncia a eliminacdo de certos beligerantes ou a formagéo
de uma unidade de nivel superior. Infra- estatais ou infra-imperiais, sao as
guerras que tém por objetivo manutengdo ou a decomposigao de uma unida-

de politica, nacional ou imperial's.

Outrossim, Aron ainda pronuncia quanto a metamorfose da essén-
cia da guerra, ressaltando que as guerras imperiais nada mais sdo do que
a ascensdo de um dos atores envolvidos em guerras interestatais, que
voluntariamente ou ndo, consolida sua soberania sobre os rivais, a
exemplo se tem a dominagao politica aplicada pela Triplice Entente, com
o0 “Diktat”® ap6s a derrota alemd, em 1918, bem como a supremacia do
capitalismo estadunidense ao fim da Guerra Fria.

E notével ainda a consciéncia que diversos autores tém quanto a
utépica idealizagdo da guerra como conflito uno, demonstrando com
transparéncia que a extensdo da guerra é maior do que o “todo” eviden-
ciado ao final do conflito. Clauwsewitz declara que “A guerra nada mais é
do que um duelo em grande escala. Inimeros duelos fazem uma guer-
ra”", ndo se ausentando ao expor como deve ser examinada, de modo
que “[...] na guerra, mais do que em qualquer outra questdo, devemos
comegar olhando para a natureza do conjunto, porque ali, mais do que
em qualquer outro lugar, devemos pensar sempre na parte juntamente
com o conjunto”'®, De mesmo modo, entendeu o general Tzu que ja de-
monstrava a fragmentagio da guerra em micro conflitos, aconselhando
ainda que fosse evitado um combate uno, ao expor “Qudo lamentavel é
arriscar tudo em um tnico combate, negligenciando a estratégia vitorio-
sa, e fazer com que o destino de tuas armas dependa de uma tnica
batalha!”*

5 ARON, Raymond. Ibid., p.223.

6 Vocabulo alemio que significa “imposi¢io”, sendo assim chamado, pelos alemaes, o Tratado de Versalhes
assinado em 1919.

7 CLAUSEWITZ, Carl Von; Ibid., p.75.
18 CLAUSEWITZ,Carl Von; op. cit.

9 TZU, Sun. A arte da guerra; tradugao de Sueli Barros Cassal. -- Porto Alegre: L&PM, 2006. Paginacdo irregular,
p.15.
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Como marco evolutivo da civilizagdo e, por consequéncia, da guerras
tem-se a inversdo do delineamento “ordinario” dos conflitos, uma vez que
0s numerosos confrontos, restritos em sua complexidade e faria, com
aparicoes recorrentes, decaem, a medida que surge um novo género de
contenda, marcado por sua raridade histdrica, ainda sim sobrecarregado

em c6lera, nomeado por Aron como guerra hiperbdélica.

De maneira precursora, Clausewitz ja enunciava que: “A invengao da
poélvora e o constante aperfeicoamento das armas de fogo sdo por si sds
suficientes para mostrar que o progresso da civilizagido nada fez de pratico
para alterar ou para desviar o impulso de destruir o inimigol[...]”*".

Para Freud, a guerra apenas demonstrara uma coisa “[...] a inaptidao
do “animal humano” para a civilizagdo. [...] a conclusao de Freud apontou
para o fato de que ‘os homens nado haviam caido tdo baixo como temiamos,

99922

porque nao haviam subido tdo alto como acreditivamos’**, o que retoma

0 conceito subjetivo anteriormente delineado.

3 Razdes de guerra

Isto posto, ergue-se a indagacdo quanto ao motivo da guerra, razao
pela qual nagdes se lancam umas contra outras em embates idealizados
como um jogo de soma-zero?. Para melhor entendimento sera delinea-
do, baseada na teoria freudiana®4, dois aspectos pertinentes a motivacao
da contenda: o interno, ligado a esséncia humana; e o externo, fator de

cunho politico-cultural.

20 Grifo proprio. “As guerras interestatais tendem a se transformar em guerra hiperbélica quando um dos atores
ameaga adquirir uma superioridade de forgas esmagadora”. ARON, Raymond.; op. cit.

*' CLAUSEWITZ, Carl Von; Ibid., p.77.

22 CASTRO, Rafael Dias de. As reflexdes de Sigmund Freud Sobre a guerra e a morte (1914-1915). Mal-Estar e
Sociedade - Ano III - n. 5 - Barbacena - Novembro, 2010 - p. 93-113. (p.99)

*3Retirado das teorias economicas e das teorias dos jogos, a vitéria de um jogador representa, obrigatoriamente, a
perda para o outro.

>4 “Duas coisas suscitaram nesta guerra a nossa decepcao: a escassa moralidade externa dos Estados que, interna-
mente, se comportam como guardides das normas morais, e a brutalidade do comportamento dos individuos, dos
quais, como participantes na mais elevada civilizagdo humana, ndo se esperara coisa semelhante.” FREUD, Sig-
mund. Escritos sobre a Guerra e a Morte. Trad. Artur Mordo. Coleccio: Textos Classicos de Filosofia. Covilha,
Universidade da Beira Interior, 2009, p.10.



38 | Direito e Sociedade: volume 1

3.1 A guerra organica

Convém, por oportuno, destacar aqui que o ser humano, mesmo
“civilizado”, ndo estd excluido da implicacdo de fatores naturais, que o
encorajam a guerra, logo cumpre expor as duas forcas internas que agem
nesse sentido: o instinto, intrinseco ao homem, e as emogdes, ente volatil
das relagoes sociais.

A par disso, no que toca ao primeiro estimulo, Einstein confidencia
a Sigmund Freud sua crenca no impeto hominum em tempos de guerra:
“[...] o homem encerra dentro de si um desejo de 6dio e destruicdo. Em
tempos normais, essa paixao existe em estado latente, emerge apenas em

7

circunstancias anormais: é, contudo, relativamente facil desperta-la e
elevé-la a poténcia de psicose coletiva”?.

A vista disso, Freud apresenta o que é o principio medular da psica-
nélise: a teoria dos instintos, que pode ser sintetizada de forma que “a
mais profunda esséncia do homem consiste em impulsos instintivos de
natureza elementar, iguais em todos e tendentes a satisfagdo de certas
necessidades primordiais”?®, dispondo dessa para desvendar a natureza
humana perante o conflito. Segundo a licdo freudiana, “[...] as pulsdes do
homem sdo apenas de dois tipos: umas que tendem a conservar e a unir
- denominamo-las “eréticas” [...] e outras que tendem a destruir e a
matar: concebemo-las como a pulsdo de agressdo ou de destruigdao”?.
Mesmo sendo forgas tdo opostas, ambos instintos coexistem entre si,
sendo que a acdo e interagao destes concebem cada evento da vida hu-

mana. Para melhor compreensao, o médico exemplifica:

[...] o instinto de conservacao é certamente de natureza erdtica, mas precisa

de dispor da agressao, para efectuar o seu propdsito. De modo semelhante, a

*UM dialogo entre Einstein e Freud: por que a guerra?/ apresentacao de Deisy de Freitas Lima Ventura,
Ricardo Anténio Silva Seitenfus . Santa Maria: FADISMA, 2005, p.24.

26 FREUD, Sigmund; op. cit.
*7FREUD, Sigmund; Ibid, p. 43.
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pulsao do amor objectal necessita de um complemento do instinto de posse

para conseguir apoderar-se do seu objeto?®.

Retomando ao motivo de guerrear do homem, Freud aponta a ansia
pela destruicdo como um impulso certo que lanca a humanidade para o

conflito:

Por conseguinte, quando os homens sdo incitados a guerra havera neles um
grande nimero de motivos - nobres ou baixos, daqueles que se proclamam
em voz alta, e outros que se silenciam - que responderdo afirmativamente.

[...] Encontra-se decerto entre eles o prazer da agressao e da destruicao.

No extremo mais excepcional do instinto agressivo, assenta o instin-
to de morte, que opera unicamente para a ruina, levando tudo e todos ao
aniquilamento, que intenta em “reduzir a vida ao estado da matéria ina-
nimada”3°. Esse, beneficiado de meios oscilantes, tem como alvo o
exterior da criatura, em uma expressdo de auto misericérdia, preservan-
do desse modo sua prépria vida, mas por consequéncia dizimando tudo
ao seu redor.

Freud expde ainda que, essa pulsdo pela destruicdo, no processo
evolutivo, controlada por um instinto erético e pela coercdo da educagdo,
por vezes, se torna inapta, conforme explica que “a transformagédo das
pulsdes em que se funda a nossa capacidade de civilizagdo, pode, em
virtude das influéncias da vida, ficar anulada de um modo temporario ou
permanente”3'. No entanto, esta inércia pode conduzir a um estado pri-

mitivo3*, mas que:

28 FREUD, Sigmund; op. cit.

29 FREUD, Sigmund; Ibid, p. 44.

3° FREUD, Sigmund; op. cit.

3! FREUD, Sigmund; Ibid, p. 16.

3 “A guerra [...] iluminava as sedimentagdes sucessivas depositadas pela cultura no homem, fazendo reaparecer o
homem primitivo que existia em cada um. Se a sociedade da Belle Epoque acreditava ter atingido o apice do
desenvolvimento humano e cultural [...] a guerra veio demonstrar quao iluséria era a situagdo, pois, segundo
Freud, a psique do homem moderno nao era tao diferente daquela do homem primitivo. Ou seja, a guerra mostrou

que o sujeito moderno e o selvagem podem ser igualmente cruéis, barbaros e malignos” CASTRO, Rafael Dias de;
Ibdi. p.101
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[...] persiste de tal modo que em qualquer momento se pode tornar de novo
a forma expressiva das forcas animicas, e até a Gnica, como se todas as evo-
lugdes ulteriores se tivessem anulado ou regredido. [..]JSem davida, as
influéncias da guerra integram-se naquelas forcas que podem provocar se-

melhante involucao33.

O segundo aspecto biologico que vivifica a “cobiga” pela guerra sao
as emocoes, entidades mutéveis e incertas, que se remodelam ao longo
do conflito. Pelo seu cardter transitério, os sentimentos emergidos nas
primicias da contenda tende a alcangar seu mais remoto oposto em um
breve lapso temporal, por conta de infindaveis coeficientes, internos e
externos ao individuo. Evidéncia concreta de tal contexto pode ser notada
por Eric Hobsbawm, o qual relata o maravilhamento de diversas classes,

nos anos iniciais da Primeira Grande Guerra:

Todos conhecem o caso dos rapazes “[...] que saudaram a irrupgdo da Pri-
meira Guerra Mundial como se fosse amor a primeira vista. “Agora, gracas
sejam dadas a Deus, que nos colocou a altura de tal hora”, escreveu um so-
cialista fabiano, normalmente racional e apdstolo de Cambridge, o poeta
Rupert Brooke. “S6 a guerra”, escreveu o futurista italiano Marinetti, “sabe
rejuvenescer, acelerar e afiar a inteligéncia humana, alegrar e arejar os ner-
vos, libertando-nos do peso do fardo cotidiano e dando sabor a vida e talento
aos imbecis”. “Na vida dos acampamentos e debaixo do fogo”, escreveu um
estudante francés, “...experimentamos a suprema expansao da forca francesa

que trazemos dentro de nds”34.

Modris Eksteins demonstra como nédo s6 a emogao individual foi fa-
tor decisivo na Grande Guerra, mas também como o processo de
aglomeracdo emocional, levou por fim a unificacdo de sentimentos, tor-

nando o impulso a guerra, uma epidemia:

Alguns lideres socialistas se deixaram envolver na orgia da emocao. Outros
sentiram que ndo podiam nadar contra a corrente do sentimento publico.

Vaérios deputados da esquerda do partido, convocados a Berlim para uma

33 FREUD, Sigmund; Ibid, p. 15.
3+ HOBSBAWM, E. A era dos impérios (1875-1914). Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1988, p. 267-268.
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reunido da lideranga, sairam de casa ainda obstinadamente opostos a guerra
e determinados a votar contra os créditos de guerra, mas ao se depararem
nas estagdes ferroviarias, com repetidas demonstragdes de apoio publico a
guerra, mudaram de ideia [...] As multidoes, de fato, tomaram a iniciativa
politica na Alemanha. A cautela foi jogada ao vento. O instante alcancou a
supremacia. Horas, anos, na verdade séculos, foram reduzidos a momentos.

A histéria se tornara vida3s.

A importancia das emoc0es para balizar a guerra ja fora enunciada
por Clausewitz, ao dispor carater determinante dessas, salientando que,
mesmo nao sendo génese do conflito, estipulam os interesses conflitan-

tes, bem como duragdo da contenda.

3.1 A guerra “externa”

Desenvolvido o primeiro grupo de motivos fomentadores da con-
tenda, faz-se necessario ponderar quanto ao aspecto politico-cultural,
fonte majoritaria do impulso social e comunitario para guerra. De ma-
neira analoga ao aspecto anterior, esse fator similarmente se ramifica em
duas espécies: a de ambito politico e a de dominio cultural.

No que tange ao cunho politico é inevitavel retomar a costumeira
mescla direito-violéncia, estudada superficial e erroneamente como um
choque de antiteses, mas que em sua realidade é o fruto do desenvolvi-
mento conjunto dos dois termos. De maneira histérica, quase perpétua, a
violéncia é a férmula de resolugdo de antagonismos, sejam eles ideologi-
cos, geograficos ou sociais. Como tradicao, é notério que a superioridade
da forca fisica ditava a ordem de poder nos primérdios da sociedade,
passando a ser suplementada a medida que instrumentos eram introdu-
zidos na rotina de dominar o outro, dando espago para a supremacia da

inteligéncia, ndo modificando, no entanto a finalidade da luta: “pelo dano

35 EKSTEINS, Modris A sagraciao da primavera: a grande guerra e o nascimento da era moderna; traducao de
Rosaura Eichenberg. — Rio de Janeiro: Rocco, 1991, p.91.
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que se lhe inflige ou pela aniquilacdo das suas forgas, uma das partes em
litigio ¢ obrigada a abandonar as suas pretensdes ou a sua posi¢io”3°.
Com o aperfeigpamento desse novo dominio, restava como caminho
para subjugar o outro unicamente a reunido de forcas, representadas por
individuos isolados, que abriam mao de parte de sua soberania privada,
cedendo para o bem comum, realocando na soberania da comunidade,
responséavel agora por conquistar outrem. Freud intitula este fendmeno

como “um caminho levou da forca ao direito”37, detalhando ap6s:

[...] o que passava pelo facto de a for¢a maior de um individuo poder ser
compensada pela associacio de varios mais débeis. “L’union fait la force.” A
violéncia é vencida pela uniao, o poder dos unidos representa agora o direito,
em oposicao a forca do individuo isolado. Vemos, pois, que o direito é o po-
der de uma comunidade. Continua a ser uma forca disposta a dirigir-se
contra qualquer individuo que se lhe contraponha; opera com os mesmos
meios, persegue os mesmos fins; na realidade, a diferenca reside apenas em

que ja ndo é o poder de um individuo a impor-se, mas o da comunidade3S.

Keegan, de modo equivalente, demonstra o papel elementar da vio-
léncia como precursora do Direito, expondo: “As li¢des da histéria nos
advertem que os Estados em que vivemos, suas institui¢des, até mesmo
suas leis, chegaram-nos por meio de conflitos, amitde do tipo mais san-
grento”3°.

Este mesmo Direito que, antagonicamente, busca censurar a mani-
festacdo da violéncia publica, é o que legitima seu uso, com ressalvas
tedricas, concedendo a comunidade, evoluida para figura do Estado, o

poder de reter as forgas e corroborar sua soberania sobre estas:

O cidadao individual pode comprovar com espanto nesta guerra [...] que o
Estado proibiu ao individuo o uso da injustica, ndo porque pretenda aboli-la,

mas porque quer monopoliza-la[...]. O Estado [...] permite a si toda a injusti-

36 FREUD, Sigmund; Ibid, p. 37.

37 FREUD, Sigmund,; Ibid, p. 38.

38 FREUD, Sigmund; op. cit.

39 KEEGAN, John. Ibid. [N&o paginado]
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¢a e toda a violéncia que desonraria o individuo. Néo s6 utiliza contra o ini-
migo a astlicia permissivel [...] mas também a mentira consciente e o engano
intencional [...]. O Estado exige dos seus cidaddos o maximo de obediéncia e
de abnegagdo, mas incapacita-os mediante um excesso de dissimulacio e
uma censura da comunicagio e da expressao das opinides [...]. Desliga-se das
garantias e dos convénios que o vinculavam aos outros Estados, confessa
abertamente a sua avareza e a sua ansia de poder que, em seguida, o indivi-

duo deve sancionar por patriotismo+°.

Por esse vértice, Hannah Arendt demonstra uma nova faceta da im-
posicdo politica no decurso da guerra, como pode ser percebido durante
o julgamento de Eichmann, no qual este usa como tese de defesa a auto-

ridade estatal perante o individuo:

A defesa aparentemente teria preferido que ele se declarasse inocente com base
no fato de que, para o sistema legal nazista entdo existente, ndo fizera nada er-
rado; de que aquelas acusacdes nao constituiam crimes, mas “atos de Estado”,
sobre o0s quais nenhum outro Estado tinha jurisdicao [...], de que era seu dever
obedecer, e de que, nas palavras de Servatius, cometera atos pelos quais ‘somos
condecorados se vencemos e condenados a prisao se perdermos#'.

O Estado e seus representantes atuam deste modo como senhores
da guerra, desejosos pela sua vitéria, mas longinquos da sua auténtica
realidade®.

Prosseguindo nas circunstancias que movem o impeto humano para
guerra, tem-se por finalidade a “inter identidade”, visceralmente ligada
ao surgimento da comunidade, onde esta, com o intento de ser duradou-
ra e inabalavel, necessitava da manifestacio e do fortalecimento dos lagos
emocionais entre os seus membros, condicdo exclusivamente alcangada
se cada integrante possuisse um grau consideravel de identificacdo com o

préximo.

4° FREUD, Sigmund; Ibid, p. 8-9.

4" ARENDT, Hannah. Eichmmam em Jerusélem; tradugdo José Rubens Siqueira. - Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1999, p. 32-33.

4> “Existe alguém que estd contando com vocé/ Pra lutar em seu lugar ja que nessa guerra/Nao é ele quem vai

morrer” LEGIAO URBANA. A Cangdo do Senhor da Guera. EMI: 1992. (4:57 min.).Disponivel em:
<https://g.com/kgs/uFmkwx >. Acesso em: 03 de maio 2019.
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No entanto, tal identificacdo s6 é proveitosa, como razao de guerra,
se for intra comunidade, uma vez que, em constante inseguranca, o indi-
viduo é fadado a confiar unicamente naqueles que o cercam, e devido aos
lacos emocionais criados, defenderd, de forma colérica, a escassa teia
social que o envolve. No mesmo sentido Freud aponta que as guerras nao
poderdo terminar “[...] enquanto as valoracdes da vida individual diferi-
rem tanto entre uns e outros e os 6dios, que os separam, representarem
forcas instintivas animicas tdo poderosas”.

Trilhados os conceitos vitais, é possivel contemplar agora, de ma-
neira mais nitida, quais elementos tem mérito para a andlise do ente
“guerra”, restando por ora investigar quais itens influenciam na escolha

do outrem ao qual se langara a nagao, em frenesi e euforia: o inimigo.

4 A escolha do inimigo - o estrangeiro

Oportuno se torna dizer que o inimigo idealizado e combatido du-
rante as guerras se confunde com a figura do “estrangeiro” e evidéncia
disso estd no pensamento de FREUD: “Alimentamos a esperanga de que
uma historiografia imparcial fornecera a prova de que precisamente essa
nacdo, em cuja lingua escrevemos e por cuja vitéria combatem 0s nossos
entes queridos, foi a que menos transgrediu as leis da civilizagdo huma-
na”44,

Nasce, perante a figura do estrangeiro, um enigma quanto a sua
concreta fungao social, sendo apontado como “Simbolo do 6dio e do ou-
tro, [...] ndo é nem a vitima romantica [...], nem o intruso responsavel
por todos os males da cidade. Nem a revelagdo a caminho, nem o adver-
sério imediato a ser eliminado para pacificar o grupo”#. Deste modo, a
construgdo do oponente de guerra se aproxima do bindémio “amigo-

inimigo” de Carl Schmitt, que define este como “o outro”:

43 FREUD, Sigmund; Ibid, p. 5.
44 FREUD, Sigmund; Ibid, p. 8.

45 KRISTEVA, Julia. Estrangeiros para nds mesmos; tradugao Maria Carlota Carvalho Gomes. - Rio de Janeiro:
Rocco, 1994, p.9.
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[...] o desconhecido e, para sua esséncia, basta que ele seja, em um sentido
especialmente intenso, existencialmente algo diferente e desconhecido, de
modo que, em caso extremo, sejam possiveis conflitos com ele, os quais ndo
podem ser decididos através de uma normalizacio geral empreendida ante-
cipadamente, nem através da sentenca de terceiro ‘nao envolvido’ e, destarte,

‘imparcial’ 4.

Conforme pensamento acrescentado por Julia Kristeva, o estrangei-
ro “traz a marca de um limite transposto que se imprime [...]. Seja ela
perturbada ou alegre, a expressao do estrangeiro assinala que ele esta "a
mais” 4.

Ao analisar o desconhecido antagonista do prisma da primeira cepa
de motivos, o interno, entende-se que é puro e genuino o maravilhamen-
to sobre o incognito*®, no entanto, esse é consumido pela inseguranca e
inquietacdo que o novo pode trazer. Deste modo, o instinto humano é
pueril tdo somente enquanto durar o maravilhamento, ressurgindo como
destrutivo e voraz a medida que, mesmo que infima, surge a possibilida-
de do risco e ataque a sua seguranca. I[gualmente ocorre com a emogao
do individuo perante o desconhecido, uma vez que nao tendo uma expec-
tativa concreta desta interagao, a gama de sentimentos se tornam cada
vez mais volatil, inquietando o homem.

No que esté relacionado a segunda esfera de razdes de guerra - a
politico-cultural -, observa-se com mais furor como a figura do “estra-
nho” é selecionada como inimigo. Em seu aspecto politico, voltado aqui
para o Direito, tem-se que o inimigo nao é somente o desconhecido, iso-
lado em conceito, mas também é a representacdo publica. Schmitt

desmistifica:

46 SCHMITT, Carl. O Conceito do Politico/Teoria do Partisan. Coord. e superv. Luiz Moreira. Trad. Geraldo de
Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 28.

47 KRISTEVA, Julia. Ibid, p. 11.

48“Porém esse discernimento dos tracos do estrangeiro, que nos cativa, a0 mesmo tempo nos atrai e repele: "Pelo
menos, sou também - singular e portanto devo ama-lo" diz para si o observador; "nao, prefiro a minha prépria
singularidade e portanto devo mata-lo", pode ele concluir”. KRISTEVA, Julia; op. cit.
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Assim, inimigo ndo é o concorrente ou o adversario em geral. Tampouco é
inimigo o adversario privado a quem se odeia por sentimento de antipatia.
Inimigo é apenas um conjunto de pessoas em combate ao eventualmente, i.e,

segundo a possibilidade reias e que defronta como um conjunto idéntico.

2

Inimigo é somente o inimigo piiblico, pois tudo o que ser refere a um
conjunto semelhante de pessoas, especialmente a todo um povo, se torna,

por isso, ptiblico. Inimigo é hostis, ndo inimicus em sentido amplo [...]49.

Vale compreender a diferenciacio de hostis para inimicus de Forcel-
lini trazida por Schmitt: “Hostis é quando temos guerra oficialmente (...)
em que difere de inimico, isto é, onde temos ddio privado. Ele também
pode ser dividido: inimicus, nds odiamos; hostis atacam” >°(traducao
propria)®.

K nessa premissa de inimigo ptiblico que o Estado, parte evoluida da
reunido de forcas que formou a comunidade e de coesao politica, mono-
poliza o jus belli, “a real possibilidade de determinar o inimigo no caso
dado por forca de decisao prépria de combate-lo”5*, tomando para si o
poderio, o qual, ao seu bel-prazer, faz guerra e despoja a vida dos indivi-
duos. Culminando, por fim, tem-se o critério da “inter identidade”, sendo
crucial evidenciar que, pela formacdo de um inimigo publico, arquitetado
pelo Estado, é por certo crer que o sentimento de identificacdo nao ocor-
rerd no inter partes. Ou seja, ndo é o individuo agora que delimita a
metodologia de compatibilidade com outrem e, sim, o Estado, que traz a
superficie uma figura finalizada, parametro para os demais membros,
que aponta o “ser” antes da possibilidade do “feito”.

Schmitt condensa o ente “guerra” dentro da dicotomia amigo-

inimigo, lecionando:

A guerra decorre da inimizade, pois esta é a negagdo dntica de outro ser. A

guerra é apenas a realizacdo extrema da inimizada. Ela nao precisa ser nada

49 SCHMITT, Carl. Ibid.; p. 30.
5° FORCELLINI, [1688?], p. 320, 511 apud SCHMITT, 2009, p. 30.

5t “Hostis is est cum quo publice bellum habemus (...) in quo ab inimico differt, qui est is, quocum habemus privata
odia. Distingui etiam sic possunt, ut inimicus sit qui nos odit; hostis qui oppugnat.”

52 SCHMITT, Carl. Ibid.; p. 48.
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de quotidiano, nada de normal, tampouco precisa ser percebida como algo
ideal ou desejavel, tendo, antes, que se permanecer existente como possibili-

dade real, na medida em que o conceito de inimigo conserva seu sentido53.

Deste modo, a guerra sempre serd o cenario pratico da relagdo ami-
go-inimigo, nele serdo colocadas a prova a verdadeira hostilidade do

desconhecido e se essa um dia existiu.

4 Conclusao

Percebe-se, portanto, que o fendmeno “guerra” sempre est4 firmado
em trés aspectos, os quais determinam sua dimensédo e duracdo: a politi-
ca, a cultura e o “homem”. Desde o seu conceito a suas estratégias, a
guerra usa tais elementos para evoluir.

Como consequéncia, tendo por base ensinos da psicanalise, identifi-
ca-se duas motivacdes preponderantes da guerra: uma de carater
subjetivo, relacionada ao ser humano, a qual pode ser dividida em “ins-
tinto” e “emocdo”; e outra, de natureza externa, segmentada em
“politica” e “cultura”. Em um primeiro plano, conforme apontado em
FREUD, tem-se a forca das pulsdes de agressao, moldadas pelo prazer de
destruicdo, que surgem originalmente por meio de emogoes nobres e até
mesmo inocentes, que se modificam ao longo do conflito.

Sob a perspectiva externa, apresenta-se, no conflito, o surgimento
do direito, por meio do bindmio direito-violéncia, e, consequentemente, a
origem do Estado. Este, por sua vez, detém o monopolio do poder, que é
traduzido pelo controle dos conflitos. Outrossim, é na guerra que a co-
munidade estabelece, como pardmetro cultural, sua identificacdo, se
reconhecendo, passando a escolher seu inimigo: o outro.

Logo, a figura do inimigo surge, objetiva o bastante para se confun-
dir com o “estrangeiro”, este motivo de maravilhamento e medo,

podendo instigar o instinto humano, uma vez que é alheio, trazendo a

53 SCHMITT, Carl. Ibid. (p. 34)
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tona emocdes agressivas. K ainda bode expiatério do Estado, em repre-
sentacdo publica do que “nao estd em seu devido lugar”, sendo que, uma
vez comprovado seu distanciamento politico e cultural, ndo poderéd ser
identificado sequer como “homem” pela comunidade inimiga.

Deste modo, compreender o fen6meno guerra é, antes de tudo, en-
tender aspectos isolados, os quais apresentam solugdes particulares, que

precisam ser tratadas de maneira tnica.
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Contribuicao sindical ap6s a reforma trabalhista:
os impactos das alteracoes trazidas pela
Lei n®13.467 de 2017 a subsisténcia dos

sindicatos de trabalhadores em Imperatriz- MA

Italo Gabriel Rodrigues Santana '

Tamara Matias Guimaraes °

1 Introducao

A conquista de direitos trabalhistas desenrola-se na histéria do nos-
so pais através de um movimento popular combativo e articulado.
Inicialmente o movimento sindical representou de fato uma instituicao
de enfrentamento ao modelo vigente de economia liberal, mesmo repre-
sentando o0s interesses corporativistas de algumas classes de
trabalhadores.

A época das primeiras manifestacdes de entidades de classe, o nos-
S0 pais vivia um regime econdmico liberal. De acordo com Bobbio3, a
histéria do liberalismo esta ligada a histéria da democracia sendo dificil
harmonizar o que sdo caracteristicas da democracia e o que é liberal nas

formas de Estados Democraticos.

' Graduado em Direito pela Unidade de Ensino Superior do Sul do Maranhdo. Assistente Juridico em Escritério com
atuacdo em acdes trabalhistas e direito do servidor ptblico municipal.

2 Mestranda em Direito das Relagdes Sociais e Trabalhistas pela UDF. Graduada em Direito pela Universidade
Federal do Maranhao - UFMA. Pés-graduada em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho. £ advogada e profes-
sora universitaria na Unidade de Ensino Superior do Sul do Maranhao - UNISULMA e na FACIMP em Imperatriz -
MA.

3 BOBBIO, Norberto. Dicionario de politica I. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia. 12 ed., 1998.
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No Brasil, os ideais liberais se manifestaram consoante a emancipa-
¢ao de Portugal. Nao havia uma politica de intervengdo estatal na
economia posto que o mercado deveria auto regular-se sem qualquer
limitacdo de seus poderes. Sendo assim, garantir direitos trabalhistas
significava uma influéncia do Estado na economia, logo, nao se falavam
em garantias minimas para existéncia de um labor justo e respeitoso
quanto a direitos universais.

Assim os sindicatos iniciam sua articulagdo por meio de greves, pa-
ralisagdes e articulagdes politicas a fim de pressionar o governo a
proceder com garantias ja presentes em outros paises. Em determinado
momento, com o surgimento da Justica do Trabalho, houve enfraqueci-
mento da forca sindical e consequente instituigdo da contribuigdo sindical
obrigatoria.

Correspondente a um dia de trabalho do empregado, em 1940 um
Decreto-lei permite o desconto em folha de pagamento do obreiro para
que houvesse custeio das atividades realizadas pelas entidades. Apds 77
anos sendo aplicada e integralizando a estrutura da organizacao sindical,
com a vigéncia da Lei 13.467 de 11 de novembro de 2017, a referida con-
tribuigdo foi extinta. No ano seguinte, em margo de 2018, os sindicatos ja
estariam sem a sua maior fonte de custeio.

Neste contexto que o presente trabalho se insere. O objetivo geral
serad destacar a partir de relatos de representantes sindicais da cidade de
Imperatriz-MA, quais os impactos dessa ruptura em sua organizagao.
Especificamente, levantaremos impressoes sobre como os sindicatos
agiram para atrair novos sindicalizados apds as mudangas trazidas pela
Reforma Trabalhista e se houve enfraquecimento da forca sindical decor-

rente desse esvaziamento de receita.

2 Modalidades de contribuicado sindical

O imposto sindical passou a vigorar na legislacdo patria em 1940,

com o Decreto-lei n°® 2.377. Todavia, em 1966, o Decreto-lei n°® 27 deter-
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mina que o referido instituto passe a denominagao de “contribuicao sin-
dical”, a fim de evitar confusdo com o Sistema Tributario Nacional.

A legislacao trabalhista menciona contribui¢des dos trabalhadores
devidas as respectivas entidades. Para melhor entendimento, adotaremos
a divisdo proposta por Delgado?, sendo ela em contribuicao sindical obri-
gatéria, contribuicio confederativa, contribuigdo assistencial e

mensalidade dos associados.

2.1 Contribuicao Sindical Obrigatéria

De acordo com Delgado® (2017, p. 1529), esta “é a mais controverti-
da, do ponto de vista politico-ideolégico”. Antes da Reforma Trabalhista
(Lei n®13.467/17), era regulada pela CLT nos artigos 545, 578, 579, 582;
583; 587 e 602, além dos revogados art. 601 e 604. Correspondia ao
desconto de um dia trabalho, no més de marco, direto da folha de paga-
mento do obreiro. Igualmente, os trabalhadores n&o-sindicalizados
também estavam sujeitos a contribuigdo.

Quanto a destinacéo e divisio dos valores, Cairo Junior® aduz que
ela acontecia “entre a central sindical, a confederagdo, a federacio, o
sindicato e a Conta Especial Emprego e Salario”. Na seara tributdria, este
se enquadraria como tributa¢do vinculada em virtude de ser expressa em
lei a sua finalidade. O artigo 592 indica, dentre outros objetivos, a aplica-
¢do em assisténcia técnica e juridica ou prevencdo de acidente de
trabalho, por exemplo.

De acordo com critica de diversos autores, a modalidade obrigatéria
de contribuicdo caracteriza um dos obstaculos ao reconhecimento da
plena liberdade sindical. Ora, se 0 pagamento é devido independente de

ser ou ndo sindicalizado, “ndo é compativel com o principio de que os

4+ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. rev., ampl. Sao Paulo: LTr. 2017.
5 Ibdem., 2017, p. 1529.
6 CAIRO JUNIOR, José. Curso de Direito do Trabalho. 13 ed. rev. e atual. Salvador: JusPodvim, 2017. p. 1192.
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trabalhadores devem ter o direito de filiar-se as organizagdes que estima-
rem convenientes””.

Delgado® contribui para o debate alegando:

(...) a receita tem indisfarcavel matiz parafiscal. Com isso, atrai severas criti-
cas quanto a agressdo que propiciaria aos principios da liberdade associativa
e da autonomia dos sindicatos. Entretanto, contraditoriamente, sua manu-
ten¢do na ordem juridica foi autorizada pelo Texto Maximo de 1988 (art. 8°,
IV, in fine: “independentemente da contribuicio prevista em lei”) — embora
a regra constitucional nao impeca a revogacao dos preceitos legais instituido-

res da verba.

Para uma devida liberdade sindical individual, seria necessaria a
possibilidade de ndo contribuicdo, que, a época, ndo era prevista na legis-
lacio. E importante ressaltar que a devida modalidade era um dos
resquicios do modelo corporativista de sindicalizagdo controlado pelo

Estado no Governo Vargas.
2.2 Contribuicido Confederativa

Com previsdo no texto constitucional de 1988, o art. 8°, IV, afirma
que a assembleia sindical podera fixar contribuicdo, descontada em folha
de pagamento, para custear o sistema confederativo da respectiva repre-
sentagdo sindical. Para melhor entendimento, explicaremos o que ¢é e
como se constitui uma confederacao.

Pela leitura do caput do art. 535 da CLT, “as Confederagdes organi-
zar-se-40 com o minimo de 3 (trés) federactes e terdo sede na Capital da
Republica.”®. Um dos objetivos das confederacdes é “coordenar as federa-

¢oes e sindicatos do seu setor. Exemplo: Confedera¢do Nacional da

7 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de direito do trabalho. 29. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. p. 1022.

8 Op. cit., 2017, p. 1530.

9 BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/decreto-lei/dels452.htm. Acesso em: 02 abr. 2019.
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Indastria”*. Em suma, as confederagdes possuem maior poder de pres-
sdo nas negociagoes coletivas devido a sua amplitude de representagdo.

£ entendimento consolidado que a contribuicéo confederativa é de-
vida apenas aos trabalhadores sindicalizados, néo sendo possivel recolhé-
la dos demais obreiros. Nesse interim, temos a Simula n® 666 do STF
que declara ser “a contribuicido confederativa de que trata o art. 8°, IV,
da Constituigdo, s6 é exigivel dos filiados ao sindicato respectivo”". Do
mesmo modo, ha Precedente Normativo do TST sobre o tema, conforme
transcrito:

N° 119 CONTRIBUICOES SINDICAIS - INOBSERVANCIA DE PRECEITOS
CONSTITUCIONAIS - (mantido) - DEJT divulgado em 25.08.2014

"A Constitui¢ao da Reptblica, em seus arts. 5°, XX e 8°, V, assegura o direito
de livre associaciio e sindicalizacio. E ofensiva a essa modalidade de liber-
dade clausula constante de acordo, convencdo coletiva ou sentenca
normativa estabelecendo contribuicdo em favor de entidade sindical a
titulo de taxa para custeio do sistema confederativo, assistencial, revi-
goramento ou fortalecimento sindical e outras da mesma espécie,
obrigando trabalhadores nao sindicalizados. Sendo nulas as estipulagoes
que inobservem tal restricao, tornam-se passiveis de devolugdo os valores ir-

regularmente descontados" (grifo nosso)'2

A presente modalidade de contribuigdo é fixada em assembleia geral
do sindicato, passando a ter aplicagdo a todos os sindicalizados, inclusive
aqueles que se posicionaram contra a sua aplicagdo. Outrossim, Correia'?
declara que aos nao sindicalizados cabe direito de oposicao ao recolhi-
mento pela justificativa de que ndo participaram da assembleia que

decidiu sobre a implementagao.

'© CORREIA, Henrique. Direito do Trabalho para os Concursos de Analista do TRT e MPU. 11. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodvim, 2018. p. 1295.

" BRASIL. Superior Tribunal Federal. Stmula n° 666. In: Aplicacdo das Siimulas no STF. Website do STF. Diario
da Justica de 13 de outubro de 2003. Disponivel em: http://www.stfjus.br/portal/jurisprudencia/
menuSumarioSumulas.asp?sumula=1642. Acesso em: 12 abr. 2019.

12 BRASILIA. Tribunal Superior do Trabalho. Precedente Normativo N° 119 da Secio Especializada em Dissi-
dios Coletivos (SDC). DEJT divulgado em 25 de agosto de 2014. Contribuicdes Sindicais. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Disponivel em: http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/PN_com_indice/PN_completo.html#
Tema_PN119. Acesso em: 12 abr. 2019

3 Ibidem., 2018. p. 1288.
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Nota-se que tal modalidade de contribuicao é mais restrita, diferen-
te da contribuicio obrigatéria que se estendia a trabalhadores nao

sindicalizados.

2.3 Contribuicao Assistencial

A previsao legislativa da contribuicio assistencial é infraconstitucio-
nal, sendo mencionada no art. 513, alinea “e”, da CLT. Delgado'* expoe
que corresponde “a recolhimento aprovado por convengdo ou acordo
coletivo, normalmente para desconto em folha de pagamento em uma ou
poucas mais parcelas ao longo do ano”. Existem outras denominagdes de
acordo com o autor, dentre elas “taxa de reforco sindical”, “contribuicdo
de fortalecimento sindical” ou “cota de solidariedade”.

A aludida prestacdo surge com o intuito de compensar os custos re-
lacionados a conquistas em negociacdes coletivas ou éxito em condicdes
mais benéficas aos trabalhadores. Diferente da contribui¢do obrigatéria,
somente serda cobrada do membro do sindicato. Entretanto, ha outros
posicionamentos no judiciario quanto ao sujeito ao qual recai a contri-
buicao.

O ja mencionado Precedente Normativo n° 119 do TST reforca que
sera indevida a cobranca deste encargo sobre néo sindicalizados, cabendo
a estes o direito de oposicao. No ano de 2017, o STF reafirma o entendi-
mento de cabimento da cobranca apenas ao sindicalizados (Recurso
Extraordindrio com Agravo 018.459/PR - Relator: Min. Gilmar Mendes.
Data de julgamento: 23/02/2017), contudo, em recente decisdo sumular,
o Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido confirma posicionamento

contrario:

Stmula n°® 86 - CONTRIBUICAO ASSISTENCIAL. DESCONTOS. NAO

FILIADO. A contribuigdo assistencial prevista em acordo, convengado coletiva

4 Ibidem., 2017. p. 1530.
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ou sentenga normativa é devida por todos os integrantes da categoria, sejam

eles associados ou ndo do sindicato respectivo®.

O argumento é o de que todos os trabalhadores serdo beneficiados
pelas conquistas obtidas por aquele sindicato que representou o interesse
da classe, logo, nada mais justo que todos os empregados (filiados e nao
filiados) contribuam para manutencdo do ente sindical. Dentre os votos
unanimes no Acérdao que originou a referida simula do TRT 4, temos o

do desembargador André Reverbel Fernandes que assinala:

Entendo ser devida a contribuicio assistencial tanto em rela¢do aos associa-
dos como aos ndo associados ao sindicato. Isso porque, de acordo com o
disposto no art. 513, 'e', da CLT, é prerrogativa do Sindicato impor contribui-
¢oes a todos aqueles que participem da categoria por ele representada. Além
disso, as normas coletivas estabelecem regras que alcancam a todos da cate-
goria, contribuindo para a elevagdo e a melhoria das condigoes de trabalho,
ndo sendo razoavel que os beneficiados deixem de contribuir com a entidade

que, em tltima anélise, representou sua vontade'®.

Mesmo diante de posicionamento contrario e tendente a ser repro-
duzido em outros tribunais, o entendimento majoritario permanece em
ndo haver validade de clausula que obrigue o empregado néo sindicaliza-
do a contribuigao assistencial.

2.4 Mensalidade Associativa
Por fim, a mensalidade associativa se afigura aquelas pagas a qual-

quer modalidade de associagdo. Sdo voluntarias, com o objetivo de

custear atividades recreativas ou assistenciais dos sindicatos, como clu-

'5 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Simula n°® 86 do TRT 4. Resolugao Admi-
nistrativa n° 13/2016. Rio Grande do Sul: Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. 2016. Disponivel em:
<https://www.trt4.jus.br/portais/trt4/sumulas>. Acesso em: 12 abr. 2019.

6 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Acérddo

0002993-58.2015.5.04.0000. Relator: Ricardo Hofmeister de Almeida Martins Costa. Porto Alegre, 20 de maio de
2016. Disponivel em: iframe.trt4.jus.br/gsa/gsa.jurisp_acordao.baixar?c=56365610&f=pdf. Acesso em: 12 abr.
2019.
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bes, servicos desportivos, assisténcia médica, dentre outros. Pelo seu
carater, cabe apenas aos sindicalizados e estd prevista no artigo 548,
alinea “b” da CLT".

3 Lei 13.467 de 2017 e a exting¢do da contribuicao obrigatéria

Os projetos de alteragdo das legislagoes trabalhistas permaneceram
latentes nas demais conjunturas de governos. Podemos mencionar, por
exemplo, o Projeto de Emenda Constitucional n°® 300 de 2016, proposto
pelo deputado Mauro Lopes do PMDB/MG, que retne alteracgdes sensi-
veis no artigo 7° da Constituigao.

Atualmente, a mais sensivel alteragao dos direitos trabalhistas acon-
teceu com a Lei 13.467 de 2017'®. Foi fortemente criticada pelos mais
diversos estudiosos das areas trabalhistas, doutrinadores, juizes, socieda-
de civil organizada, enfim, todos os afetados, direta ou indiretamente,
pela mencionada lei.

Conforme Delgado e Delgado, o texto apresenta um distanciamen-
to do que representa a Constituicdo Federal de 1988 e sua protecdo ao
trabalhador, seja quanto a direitos coletivos, individuais ou até mesmo
quanto ao devido processo legal trabalhista. No tocante aos direitos indi-
viduais do trabalho, ha desregulamentagao e flexibilizagdo, como no caso
dos contratos intermitentes, que agora constituem uma das formas de
pacto trabalhista no arcabouco legislativo.

Consoante ao que expde Delgado e Delgado®, a extin¢do da contri-
buicdo obrigatéria de maneira abrupta, sem um processo de transicao

para a modalidade compulséria, torna dificil o processo de adaptacio. As

7 BRASIL., op. cit. 1943.

8 BRASIL. Lei no 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT). Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/lei/113467.htm. Acesso em: 24 mar. 2019.

9 DELGADO, Gabriela Neve; DELGADO, Mauricio Godinho. A Reforma Trabalhista no Brasil: Com Comentarios
a Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017.

2 Ibidem.
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alteragdes aconteceram nos artigos 545, caput; 578; 579; 582, caput; 583;
587 e 602 da CLT, que demonstraremos a seguir.

Quanto a modificacdo trazida no artigo 545, da CLT, o texto prévio
tratava da contribuicdo ja supracitada. A mesma correspondia a um dia
de trabalho descontado da folha de pagamento do empregado, sem a
necessidade de seu consentimento, a fim de ser repassado ao sindicato
que o representava independente de associagdo. Com a nova Lei 13.467
de 2017, para que haja desconto, necessario se faz a devida autorizacio
do trabalhador. O artigo 578 e 579 reforcam o imperativo de outorga do
trabalhador para que haja o devido desconto®.

Ainda a respeito das mudancas, os artigos 582, 583 e 602 confir-
mam a necessidade de autorizacdo prévia do empregado para que o
desconto seja efetuado em sua folha de pagamento. Desta forma, a partir
da vigéncia da referida lei, que ocorreu no dia 11 de novembro de 2017, os
sindicatos ndo receberiam mais compulsoriamente o pagamento devido
em maio do ano seguinte.

Portanto, concordando com o que Severo expde, a contribuicdo sin-
dical foi uma imposicio do sistema jus trabalhista para que este
mantivesse sua estrutura de assisténcia ao empregado e luta em defesa
da classe, extinguir essa modalidade sem um processo minimo de transi-
¢do funcionaria claramente como um “ataque visceral e perverso a

222

organizacao coletiva das trabalhadoras e dos trabalhadores
3 Medida proviséria n° 873 de 2019
O corrente ano de 2019 também proporcionou novas mudancas a

modalidade de contribuicido dos sindicatos. A mais sensivel se trata da

Medida Proviséria n°® 873 de 2019 que, de acordo com Julio Turra, dire-

' BRASIL. Lei no 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT). Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/lei/113467.htm. Acesso em: 24 mar. 2019.

22 SEVERO, Valdete Souto. Fim da contribuicio sindical é Cavalo de Troia para trabalhadores, em 8 de marco
de 2019. Sado Paulo: Carta Capital. Disponivel em:https://dev.cartacapital.com.br/opiniao/fim-da-contribuicao-
sindical-e-cavalo-de-troia-para-trabalhadores/. Acesso em: 23 abr. 2019



ftalo Gabriel Rodrigues Santana; TAmara Matias Guimaraes | 59

tor executivo da CUT, acontece quando os “sindicatos combatem o des-
monte da Previdéncia, o governo reafirma sua vontade de asfixia-los
financeiramente para impedir a luta”.

A referida medida altera como as contribui¢oes sindicais serao reali-
zadas, cobradas ou pagas. Os artigos 545, 578, 579-A e 582 foram
modificados, sem macular a intencio de restringir e impedir a arrecada-
¢ao das entidades sindicais. Em suma, as verbas de custeio as entidades
sindicais s6 poderao ser pagas se antecedidas de autorizacdo pessoal e
prévia pelo empregado, ainda que previstas no estatuto da entidade ou
em acordos e convengdes>4.

O artigo 545 passa a instruir que, no que tange as mensalidades ou
contribuigoes facultativas, os valores serdo recolhidos e cobrados na for-
ma do artigo 578 e 579. Estes, respectivamente, tratam do carater prévio,
voluntério, individual e expresso da taxa, bem como a necessidade de
autorizacdo expressa e por escrito sem qualquer possibilidade de substi-
tuicdo, inclusive sendo nula qualquer cldusula de acordo coletivo que
verse sobre 0 assunto.

Quando tratamos do texto anterior, havia uma certa colaboracio
dos empregadores com os sindicatos. De acordo com Menezes, Ebert e
Torelly “havia, em relagao as contribuigdes espontaneas ou facultativas
dos empregados, uma correspondente obrigagdo dos empregadores de as
descontarem na folha de pagamento mensal, uma vez notificados pelo
sindicato de trabalhadores”?. Ora, se a medida provisoria se tornar lei,
ndo ha mais obrigacdo de contribuicdo dos empregadores, posto que

agora os pagamentos sao feitos via boleto bancario.

23 MUNIZ, Marize. Novo decreto de Bolsonaro ataca mensalidades sindicais, em 22 de marco de 2019. Sdo
Paulo: CUT - Central Unica dos Trabalhadores. Disponivel em: https://www.cut.org.br/noticias/novo-decreto-de-
bolsonaro-ataca-mensalidades-sindicais-9824. Acesso em: 23 abr. 2019

>4 BRASIL. Medida Proviséria n°® 873, de 1° de marco de 2019. Altera a Consolidacao das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, para dispor sobre a contribuigdo sindical, e revoga
dispositivo da  Lei n® 8112, de 11 de dezembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/Mpv/mpv873.htm. Acesso em: 23 mar. 2019.

*5 MENEZES, Mauro de Azevedo; EBERT, Paulo Robert Lemgruber Ebert; TORELLY, Rodrigo Peres. A Medida
Proviséria n° 873/2019 e sua Grosseira Afronta a Liberdade e Autonomia Sindicais Garantidas Pela Consti-
tuigdo. Disponivel em: https://www.mauromenezes.adv.br/a-medida-provisoria-no-873-2019-e-sua-grosseira-
afronta-a-liberdade-e-autonomia-sindicais-garantidas-pela-constituicao/. Acesso em: 10 mai. 2019.
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Cabe ainda ressaltar que a medida de cobranca causa verdadeiro
empecilho da organizagdo sindical. De acordo com Menezes, Ebert e To-
relly “em vez de favorecer o engajamento dos trabalhadores na atividade
sindical, na verdade os afasta, criando barreiras a defesa dos seus direitos
e interesses e desequilibrando as relagdes coletivas de trabalho no pa-
is”2°,

Liberdade sindical ndo é apenas a possibilidade de filiar-se ou néo,
antes disso, é indispensavel que possam os empregados e sindicatos se
organizarem para as reivindica¢bes coletivas. Suprimir as condicoes
minimas para manutencdo e existéncia dos sindicatos é atentar contra o
principio da autonomia sindical, descrito no artigo 8°, inciso I da Consti-
tuicdo de 1988, que veda a intervencdo e interferéncia do Poder Publico

na organizagao sindical.

4 Reflexos das modificacobes quanto ao custeio sindical em

Imperatriz - Maranhdo

Conforme j4 evidenciado em todo o arcabouco teérico deste trabalho,
a existéncia do movimento sindical passa por quatro niveis: no primeiro
temos as organiza¢oes mutualistas, no segundo temos as conquistas corpo-
rativistas decorrente de greves, na terceira temos a regulamentacio e
consequente subserviéncia das entidades ao FEstado, na quarta e dltima
temos os desmontes repentinos da estrutura de custeio sindical.

A Lei 13.467 de 2017, conhecida como Reforma Trabalhista, minis-
trou mudangas sensiveis aos direitos dos trabalhadores, sejam eles
individuais ou coletivos. Contudo, a mudanca mais radical abarcou a
capacidade de negociagdo dos sindicatos e suas formas de custeio. Extin-
guir a contribuigido obrigatéria, sem um debate amplo ou, até mesmo,
sem a possibilidade de periodo de transicdo ou adaptagao, sdo caracteris-
ticas do texto legal que evidenciam o intuito em surpreender a entidades

sindicais, forcando-as a um colapso estrutural.

26 Tbidem.
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Neste capitulo ser4 abordada a pesquisa de campo realizada para con-
clusao deste trabalho. Em primeira instancia, serdo apontados os caminhos
metodolégicos tracados, a fim de evidenciar o viés cientifico do referido
estudo, demonstrando sua seriedade e possibilidade de reproducgido por
outros pesquisadores que se propuserem a seguir estes passos.

Cabe salientar que, partindo do principio da liberdade sindical, cada
sindicato tem o poder de autorregulamentacdo. Portanto, as consequén-
cias da extincdo de contribuicdo obrigatéria afetaram de forma diferente
cada sindicato, motivo pelo qual optou-se pela técnica da entrevista com
os representantes das entidades.

Logo apos as definigoes metodolégicas, um levantamento foi execu-
tado para quantificar os sindicatos devidamente cadastrados na
Secretaria do Trabalho e Emprego da Unidade/Geréncia de Imperatriz.
De posse da lista de sindicatos, iniciou-se a localizacdo dos enderegos
fornecidos, bem como telefones de contato disponibilizados.

Em posse dos resultados obtidos, realizou-se uma analise buscando
evidenciar: a) os impactos na receita dos sindicatos ap6s a reforma traba-
lhistas; b) maneiras de atrair novos sindicalizados; c¢) consequéncias na
capacidade de articulagdo dos sindicatos; d) perspectivas para o futuro da

vida sindical no pais.

a) Procedimento Metodolbgico

Em se tratando de processos metodoldgicos, necessario se faz porme-
norizar as caracteristicas dessa pesquisa, através da ordem cronolégica da
supracitada execucdo. Do ponto de vista dos seus objetivos, a pesquisa é
descritiva, visto que ela “observa, registra, analisa e ordena dados, sem
manipula-los, isto é, sem interferéncia do pesquisador”.

Para que sejam delimitadas as formas de apuragao de dados, é ne-

cessario antes de qualquer passo realizar o levantamento bibliografico. A

*7 PRODANOV, Cleber Cristiano. Metodologia do trabalho cientifico: métodos e técnicas da pesquisa e do
trabalho académico. 2. ed. Novo Hamburgo: Feevale, 2013.
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fim de tragcar um panorama do que ja fora produzido nessa linha, utili-
zamos a plataforma de pesquisa Scielo, Google Académico e Repositorio
das Faculdades de Direito.

Ao tratar-se especificamente de opgao metodolégica das Ciéncias
Sociais aplicada a Ciéncia Juridica, utiliza-se o tipo genérico histérico-
juridico. E através dele que serd analisada a evolucio de determinado

instituto juridico. De acordo com Gustin, nos fenémenos histoéricos:

Nao existem tempos lineares e sucessivos. (...) as fontes histéricas devem ser
formativas e ndo s6 informativas para o investigador, ou seja, elas formam
espagos de compreensdo que extrapolam a informagdo puramente oficial ou
formal. Deve haver, sempre, a preocupacdo com uma histéria compreensiva
que incorpore as contradi¢des entre fendmenos, os recalcamentos sociais

provocados pelas vérias formas de opressio2®.

A abordagem histérica utilizada permeia a néo linearidade dos di-
versos fatos que influenciaram na construcdo do modelo sindical que
perpetua até hoje. Sao legislagdes, ndo analisadas de maneira restritiva,
mas sim incluidas em um contexto social e politico que determinou sua
aplicagdo e evolugdo.

Como o intuito é apontar as formas de reorganizacdo sindical apos
as mudancas legislativas quanto custeio das entidades de classe, é indis-
pensavel a utilizacio de técnicas padronizadas de coleta de dados,
portanto, adota-se a pesquisa descritiva neste trabalho académico. Pelo
que exprime Gil, este nivel tem como objetivo principal “a descri¢do das
caracteristicas de determinada populacdo ou fendmeno ou o estabeleci-
mento de relagdes entre as variaveis”>.

Quanto aos procedimentos técnicos, a modalidade descritiva pres-
supde a utilizacdo de géneros determinados. Utiliza-se a pesquisa de

campo para buscar a comprovacdo das hip6teses ou descobrir novos

28 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e prética. 3 ed. rev. e atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 2010.

29 GIL, Antdnio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 1999
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fendmenos para andlise. Quanto a coleta de dados, aplica-se a entrevista
como meio de observagao.

Pelo que expde Marconi e Lakatos “alguns autores consideram a en-
trevista como instrumento por exceléncia da investigacdo social”3°.
Existem dois tipos de entrevistas, a padronizada ou estruturada e a des-
padronizada ou nao estruturada. Opta-se pela primeira modalidade com
um roteiro previamente elaborado consistindo em nove perguntas subje-
tivas.

Tragados os objetivos e técnicas para efetivacdo da pesquisa, insti-
tui-se a sistematizagdo do procedimento. Apds o levantamento
bibliografico consolidado, no dia 03 de maio de 2019, por meio da Secre-
taria do Trabalho e Emprego da Unidade/Geréncia de Imperatriz, foram
disponibilizadas a quantidade de sindicatos existentes na cidade. Ao todo
sdo vinte e cinco sindicatos registrados, destes, doze foram selecionados
com o intuito de perceber em torno de 50% do total.

Ap0s listados os doze, iniciaram-se as diligéncias. Todavia, cinco de-
les restaram incontactdveis, seja por meio do ntmero de telefone
disponibilizado, seja pelo endereco de suas respectivas sedes, onde nada
encontrou-se a respeito da existéncia das entidades.

Restaram assim, dos doze sindicatos listados, sete com os quais con-
clui-se as entrevistas. Todos os encontros foram gravados em celular
para que fosse feita uma fiel anélise dos resultados obtidos. Os sindicatos

entrevistados foram:

1 - SINDICATO DOS TRABALHADORES NAS EMPRESAS CONTABEIS DE
IMPERATRIZ E REGIAO - SINTEC;

2 - SINDICATO DOS EMPREGADOS EM EMPRESAS DE SEGURANCA E
VIGILANCIA DA REGIAO TOCANTINA;

3 - SINDICATO DOS EMPREGADOS NO COMERCIO DE IMPERATRIZ-MA;

4 - SINDICATO DOS TRABALHADORES EM SERVICO DE SAUDE DA REGIAO
TOCANTINA;

5 - SINDICATO DOS TRABALHADORES NAS INDUSTRIAS DA CONSTRUCAO
CIVIL DE IMPERATRIZ-MA;

3° MARCONI, Maria de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Técnicas de pesquisa. 3. Ed. Sdo Paulo:Atlas, 2010.
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6 - SINDICATO DOS URBANITARIOS DO MARANHAO;
7 - SINDICATO DOS EMPREGADOS NO COMERCIO HOTELEIRO E SIMILARES
NO MUNICIPIO DE IMPERATRIZ-MA.

K importante destacar também que nao serd anexado todo o conte-
ido obtido. Exploraremos apenas os pontos mais importantes para
resolucdo das proposicoes supracitadas, bem como citaremos os fendme-
nos emergentes que a modalidade entrevista pode despertar em sua

€Xecucao.
b) Sindicatos Entrevistados e Resultados Obtidos

Para melhor entendimento, a analise dos resultados serd dividida
em trés etapas. Primeiramente, serdo indicados pontos similares das
entrevistas de cada representante sindical, logo em seguida, agrupare-
mos em bloco conforme caracteristicas comuns dos sindicatos. Por
altimo, serdo tecidos comentarios quanto ao futuro dos sindicatos e
quanto a visao de casa dirigente entrevistado.

Um dos pontos mais evidentes nas entrevistas sdo as criticas a Me-
dida Provisdria 873/2019. Nenhum dos sindicatos posicionou-se de
maneira neutra ou esperancosa quanto a ela. Lindalva, representante do
Sindicato dos Hoteleiros, afirma que a medida “é o tiro de misericérdia”.
Aurivan Silva Araujo, do Sindicato dos Empregados no Comércio de Im-
peratriz-MA, afirma que se torna invidvel uma comunicagdo com os
trabalhadores da sua base sindical para catalogar endereco, solicitar sua
autorizacdo e emitir os boletos para pagamento?'.

Ja Maria Almeida Varao, presidente do Sindicato dos Trabalhadores
nas Empresas Contébeis de Imperatriz e Regido, aponta a dificuldade

quanto a emissao dos boletos e devida cobranca aos sindicalizados3>.

3! ARAUJO, Aurivan Silva. Secretaria geral do Sindicato dos Empregados no Comércio de Imperatriz-MA. Entrevis-
ta concedida a Italo Gabriel Rodrigues Santana em 08 de maio de 2019.

32 VARAO, Maria Almeida. Presidente do Sindicato dos Trabalhadores nas Empresas Contébeis de Imperatriz e
Regido. Entrevista concedida a Italo Gabriel Rodrigues Santana em 08 de maio de 2019.
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Superados os apontamentos quanto ao Ginico ponto convergente nas
entrevistas, é necessario fazer um novo agrupamento. Analisando os
resultados, é possivel identificar um padrdo nos sindicatos que sofreram
menos impactos com a vigéncia da Reforma Trabalhista (Lei
13.467.2017).

Entidades de classe com base de sindicalizados ativa, solidificada e
participativa, conseguiram atenuar e mitigar impactos da Reforma Tra-
balhista. Assim, propomos um agrupamento onde: Grupo A corresponde
a sindicatos com base sindical e categoria mais consolidadas; Grupo B
corresponde a sindicatos com bases nao solidificadas ou rotativas. Ficam,
portanto, agrupados:

Grupo A: Sindicato dos Trabalhadores nas Empresas Contébeis de
Imperatriz e Regido (SINTEC); Sindicato dos Empregados em Empresas
de Seguranga e Vigilancia da Regido Tocantina (SindVigilancia) e Sindica-
to dos Trabalhadores em Servico de Saude da Regido Tocantina
(SindSaude);

Grupo B: Sindicato dos Empregados no Comércio de Imperatriz-
Ma; Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias da Construcdo Civil de
Imperatriz-Ma; Sindicato dos Empregados no Comércio Hoteleiro e Simi-
lares no Municipio de Imperatriz-MA.

O Sindicato dos Urbanitérios do Maranhao (STIU-MA) seréd analisa-
do de maneira suplementar, posto que as respostas obtidas pelo
representando comportaram um viés mais amplo, politico e ndo especifi-
co da situagdo de sua entidade, todavia, os apontamentos feitos pelo
dirigente revelam um outro fenémeno. O Sindicato dos Trabalhadores
em Servico de Satde da Regiao Tocantina (SindSaude) além de ser inclu-
ido no Grupo A, também sera analisado de maneira apartada posto a ser
0 Unico que em entrevista abordou aspectos da pejotizacdo e terceiriza-
cao.

Inicia-se a andlise com o primeiro grupo destacando caracteristicas
importantes que justificardo a existéncia desse conjunto. Utilizaremos as

siglas para nos referir aos sindicatos em questao.
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i. Grupo A: uma base expressiva faz toda a diferenca

Com o intuito de delimitar os conceitos de teoria de classe marxista,
Market produz uma andlise eficiente quanto a tematica apontada pelo
soci6logo. Desde o surgimento da obra “O Capital”, de Karl Marx, fomos
apresentados a teoria da luta de classes. De acordo com ela, a sociedade
evolui e se reorganiza pelo conflito entre a classe social que controla os
meios de producio e a classe trabalhadora que fornece a mao de obra.
Neste interim, a classe trabalhadora possui poderes para tomar os meios
de produgdo e ndo mais se submeter a exploracdo da burguesia (que
controla esses meios)33.

Todavia, para que haja a tomada e devida justica na organizacao dos
lucros decorrentes da utilizacao da méao de obra do trabalhador, é preciso
que haja organizacdo das entidades e consciéncia de classe. Pelo que ex-
poe Market, o termo designa a compreensdo que as classes possuem de
suas fragilidades e potencialidades3*. Geralmente, o termo estd mais
associado a classe trabalhadora, pois compreende que, somente unindo a
classe, seria possivel efetivar a acdo politica que transformaria a organi-
zagao social vigente a seu favors>.

Néao obstante, ao tratarmos de sindicalismo e base sindical, é impos-
sivel ndo mencionar os termos supracitados. De acordo com Marx, os
trabalhadores deveriam auto organizar-se para alcancar a devida eman-
cipacdo, sem interferéncia de organismos exteriores distantes da classe
trabalhadora. A priori, 0 movimento sindical representa essa tomada de
consciéncia, tendo como a maior expressao de sua atuacdo as greves

gerais que ja foram mencionadas nesse trabalho.

33 MARKERT, Werner. Trabalho e consciéncia: mudangas na sociedade do trabalho e a reconstrugao da teoria de
classe.  Tempo soc. Sao  Paulo, vi4, n.2, p19-36, out. 2002. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50103-20702002000200002&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em: 15 mai. 2019.

3* MARKET. op. cit.

35 MARKET. op. cit.
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Partindo desses conceitos de unificagdo da consciéncia dos trabalha-
dores, analisaremos o0s sindicatos entrevistados e como tais
caracteristicas contribuem fortemente para a efetivacdo de suas conquis-
tas. Serdo utilizados os pontos ja mencionados anteriormente nos

Procedimentos Metodolégicos:

(1) Os impactos na receita dos sindicatos ap6s a reforma trabalhistas:

Os representantes do SINTEC, SINDVIGILANCIA e o SINDSAUDE
alegaram em entrevista que nao sofreram com a extin¢do da contribuigdo
obrigatéria. A presidente do SINTEC declarou que a reforma em si nao

desestabilizou o sindicato:

[...] essa lei deixou esse respaldo da convengdo coletiva superar o legislado,
entdo uma convengao coletiva bem celebrada... A gente trabalhava bem na
convencao e conquistava os associados. Na nossa convencao eu nao coloquei
nenhuma contribuigdo obrigatdria, porque varios sindicatos colocaram, é tu-
do facultativo, porque pra mim é mais importante ter socios, mensalmente

participando [...]”3°.

Jé o presidente do SINDVIGILANCIA enfrentou a reforma trabalhis-
ta por outro viés. Assim que a Lei 13.467/2017 foi aprovada, o mesmo
convocou assembleia, tendo participacdo expressiva de associados e nado
associados, para que todos deliberassem apés apresentadas despesas do
sindicato, para que nao fosse cobrado nenhum valor a mais ou a menos.
Sobre este aspecto o dirigente exprime: “[...] na ocasido foi aprovado a
elevagdo do percentual do salario base de trés para trés e meio por cento
[...] entdo hoje ndo estamos recebendo nenhum real da contribuicdo
sindical [...] estamos trabalhando meramente com a mensalidade sindi-
cal¥.

35 VARAO, op. cit.

37 COSTA, Jonas Rodrigues. Presidente do Sindicato dos Empregados em Empresas de Seguranca e Vigilancia da
Regido Tocantina. Entrevista concedida a Italo Gabriel Rodrigues Santana em 08 de maio de 2019.
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Por sua vez, a representante do SINDSAUDE atribui uma conscien-
tizagdo prévia quanto a extingao da obrigatoriedade da contribuicao. Essa
suposta previsao decorria da Federacao ou Confederacao a qual o sindi-
cato estd vinculado, posto que, com a mudanca no cendrio politico, ja
apontavam para o fim dessas estruturas de custeio na modalidade obri-
gatoria de contribuicio sindical3®.

E importante ressaltar também que os sindicatos supracitados se
utilizam bem das Convengoes Coletivas para, além do fortalecimento dos
direitos da classe, especificar as maneiras de custeio de seus sindicatos. E
que desde a Reforma Trabalhista, o artigo 611-A da CLT evidenciou a
possibilidade de o negociado prevalecer sobre o legislado. O artigo em
questdo ensejou diversas criticas quanto a sua aplicagdo, entretanto,
conforme pudemos observar, tem sido utilizado como instrumento eficaz

pelos sindicatos.
(2) Maneiras de atrair novos sindicalizados

Apbs as modificaces trazidas pela Lei 13.467/2017, muito se fala
em novas formas de atrair sindicalizados para uma associagio efetiva.
Além da prestacdo de assisténcia continuada dos sindicatos quanto a
direitos trabalhistas, outra caracteristica importante é a contraprestacao
de servicos. E que mesmo com uma base solidificada, o sindicalizado
teria de perceber um retorno além da luta travada contra o empregador
na defesa dos direitos da classe.

O SINDVIGILANCIA, por exemplo, oferece convénio de satide em
uma clinica em parceria com o Municipio de Imperatriz e demais sindica-
tos que diminui valores de consultas a seus associados. Outro convénio
disponibiliza atendimento odontolégico ao mensalista da entidade e seus

familiares3.

3% ALVES, Francineide Pereira. Diretora do Sindicato dos Trabalhadores em Servico de Satde da Regido Tocantina.
Entrevista concedida a Italo Gabriel Rodrigues Santana em 10 de maio de 2019.

39 COSTA., op. cit.



ftalo Gabriel Rodrigues Santana; TAmara Matias Guimaraes | 69

O SINTEC proporciona uma contraprestacio diferenciada. Primei-
ramente, a presidente utiliza do contato que tem com empresas do setor
para indicar contadores desempregados e, ainda, oferecer aos recém-
formados, a possibilidade de estagio na area. Além do mencionado, a
presidente, em sua palavra, cita: “clube de lazer credenciado, desconto
nas faculdades, cursos na sede do sindicato, na area contabil, todo més
tem curso, curso de inglés aos sdébados”4°.

No caso do SINDSAUDE, os servigos sdo parecidos. Além de possuir
uma sede propria para lazer em municipio préximo, oferecem os servigos
juridicos para manutengao de direitos, bem como desconto em agdes nao
relacionadas a dindmica trabalhista; a representante alega que sao ofere-
cidos aos associados.*

Assim, alguns sindicatos proporcionam servigos dos mais abrangen-
tes para complementar a fungio social de sua existéncia para além da

representacdo prestada em direitos trabalhistas.

ii. Grupo B: falta de articulagido implica em fragilizacio

Para além a visdo de classe marxista, hd um novo desdobramento
delineando-se. De acordo com Antunes, o conceito de classe-que-vive-do-
trabalho seria correspondente a atualidade no mercado. Pelos novos
meios de empregabilidade e até mesmo organizacdo social, “tem sido
uma tendéncia frequente a reducdo do proletariado industrial, fabril,
tradicional, manual, estavel e especializado, herdeiro da era da indastria
verticalizada”.+*.

Muitos postos de trabalho sao rotativos por sua esséncia. Geralmen-
te os setores de servico comportam essa categoria de trabalhadores que,
naturalmente, nao se integralizam no processo de pertencimento a de-

terminada classe. Hoje estdo vendedores de uma loja, amanhd, ja

49 VARAOQ., op. cit.
4t ALVES., op. cit.

4 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: Ensaio sobre a afirmacao e a negagao do trabalho. 2. ed. Sdo
Paulo: Boitempo. 2009. p. 104.



70 | Direito e Sociedade: volume 1

graduados, estdo exercendo atividade correspondente a sua graduacao.
Quando néo relacionados a uma graduagdo académica, estdao vendendo
sua forca de trabalho em outra empresa que necessite.

Por esse viés, agrupamos os seguintes sindicatos que serao analisa-
dos: fragilizados ap6s o fim da contribuigio sindical obrigatoria,
ameacam encerrar suas atividades posto a dificuldade em capitalizar
associados e manter suas sedes.

(1) Os impactos na receita dos sindicatos ap6s a reforma trabalhistas:

Os representantes do Sindicato do Hoteleiros, Comercidrios e da
Construcao Civil alegaram em suas respectivas entrevistas que sofreram
com a extingdo da contribuicdo obrigatéria. Ao ser interrogada a respeito
da contribuigao sindical, a presidente do Sindicato do Hoteleiros, Lindal-
va de Aratjo Paiva afirma que os sindicatos que possuem confederacoes
mais ativas, ainda estdo durando, mas por pouco tempo, posto que o0s
empregados da classe que ela representa ndo entendem, inclusive, qual a
funcdo da entidade ou o porqué de sua existéncia.

O presidente do Sindicato da Construcdo Civil, Washington Luis
Oliveira de Sousa, alega uma quantidade expressiva de inscritos, porém,
uma quantidade minima de associados devido a rotatividade da classe

que representa. De acordo com o entrevistado:

Ele tem hoje mais de 2.000 Associados, porém nem todos estdao em dias por
que o trabalhador da construgdo civil ele é muito... Como se diz, ele que cir-
cula bastante né? Hoje ta trabalhando aqui em Imperatriz amanha ja ta
trabalhando em outro estado e assim, mas inscritos nés temos mais de
2.0004,

J& Aurivan Silva Aratjo, diretora geral do Sindicato dos Comercia-

rios, em entrevista demonstrou a maior queda de associados em seu

43 SOUSA, Washington Luis Oliveira de. Presidente do Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias da Construgao
Civil de Imperatriz-MA. Entrevista concedida a Italo Gabriel Rodrigues Santana em 10 de maio de 2019.
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quadro de sindicalizados. A diretora do sindicato aponta que a caracteris-
tica da rotatividade é tdo comum que a cada semestre ela precisa buscar
sindicalizagdo dos seus associados nas mesmas empresas, posto que sao
constantemente modificados**.

A base rotativa desses sindicatos, em especial, surge como maior di-
ficuldade de articulagio para delimitar as convengdes coletivas e

respectiva adesdo as propostas de luta de classe.
(2) Maneiras de atrair novos sindicalizados

Ainda pela mesma caracteristica do grupo anterior, os sindicatos
também buscam contraprestagao de servico como forma de atrair novos
sindicalizados para aderir ao quadro de mensalistas. Lindalva do Sindica-
to do Hoteleiros permanece prestando servicos juridicos em parceria e
tenta fechar parceria com clinica odontoldgica para prestagdo de servico
aos associados®.

O presidente do Sindicato da Construcéo Civil, em entrevista, alega
que oferece o servico de assisténcia juridica ao sindicalizado, que, em
suas palavras, “é primordial porque é onde a gente vem trabalhando todo
com a questdo do direito trabalhista para aquela questdo de ingressar
com acdo na justica do trabalho”, além de oferecer também servicos cli-
nicos em parceria com a instituigdo ja citada pelo SINDVIGILANCIA em
parceria com o municipio de Imperatriz°.

Ja a representante do sindicato dos Comerciarios esta analisando
proposta para implementacdo de um plano de saitdde como maneira de
capitalizar novos sindicalizados?’.

Para um sindicato com uma base de associados menos sélida, o tra-

balho ser4 dobrado para tornar atrativa novamente a sindicalizagdo aos

+ ARAUJO., op. cit.

45 PAIVA, Lindalva de Aratjo. Presidente do Sindicato dos Empregados no Comércio Hoteleiro e Similares no
Municipio de Imperatriz-MA. Entrevista concedida a Italo Gabriel Rodrigues Santana em 10 de maio de 2019

46 SOUSA., op. cit.
4 ARAUJO., op. cit.
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trabalhadores que atualmente ndo conseguem verificar uma funcio espe-
cifica das entidades sindicais no pais e muito menos em suas vidas

particulares.

¢) O Sindicato dos Urbanitarios do Maranhio (STIU-MA)

Optou-se pela andlise em separado da entrevista ao dirigente do re-
ferido sindicato devido ao modo como se comportou. Ao ser questionado
a respeito dos servigos oferecidos pelo sindicato, Arlane de Jesus Lima
confirmou a prestagdo de servicos juridicos aos sindicalizados, entretanto

apresentou outros apontamentos:

[...] quando vocé fala de servico eu acho que é importante fazer um parénte-
se, porque assim, o sindicato ele deve ser visto como instrumento de luta
social e me parece que quando a gente entra muito nessa politica de servir
através de outros servigos que ndo sio vinculados a luta de repente a gente
pode estar trazendo o trabalhador para essa organizagdo sindical um pouco
desfocado ao ambiente da luta, entdo a gente tem essa preocupagao sabe de
nao construir um Sindicato assistencialista, onde as pessoas nao tenham vi-

sa0 de classe4S.

Ao ser questionado quanto a diminui¢do da receita do sindicato, o
entrevistado faz uma andlise da importancia da contribuicio sindical
para entidades de classes que ndo possuem uma base solida, citando
inclusive como exemplo o Sindicato dos Comerciarios. Quanto a repre-
sentatividade da base sindical, o mesmo alega que nao seria um
problema de intervengdo interna, mas sim o préprio sindicato deveria
escolher novos dirigentes mais atuantes. Mais a frente o entrevistado
expde em didlogo a possibilidade de fusdo de centrais, conforme pode-

mos perceber:

48 LIMA. Arlane de Jesus. Presidente do Sindicato dos Urbanitarios do Maranhio. Entrevista concedida a Italo
Gabriel Rodrigues Santana em 13 de maio de 2019.
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[...] hoje estamos ficando sem compreensao politica, essa grande quantidade
centrais, talvez a gente precisa sentar numa mesa fazer uma discussdo, ama-
durecer esses aspectos, se tem colocado essa necessidade, por que existe as
centrais que tem suas bases que sdo os sindicatos, entdo as vezes a gente
quando conversa com outras bases que estdo ligadas a outras centrais ja exis-
te um pensamento no ar com essa ideia né? Semana passada, nos estavamos
em uma reunido com um determinado sindicato aqui no estado do Maranhao
que é vinculado a uma outra central e nés estamos fazendo essa conversa em
termo de fusio e é uma conversa que ela tem tido muita simpatia por parte
de muita gente de dentro dos sindicatos porque ta muito claro e evidente que
é necessario para a gente comegar a compartilhar alguns recursos para so-

breviver em relacao a tudo isso4°.

A proposta de fusao alegada pelo entrevistado ja vem sido explorada
por algumas entidades no Brasil. Entretanto, sua fala é mais abrangente
ao expandir a juncdo de sindicatos as centrais sindicais a qual estdo vin-
culados. H4 muita especulacdo quanto a essa possibilidade, todavia, ndo

seria surpresa caso acontecesse.

d) Sindicato dos Trabalhadores em Servico de Satde da Regiao

Tocantina

Conforme demostrando anteriormente, as entrevistas possuem a
capacidade de revelar fendmenos que nado estavam planejados pelo pes-
quisador, motivo pelo qual abre-se o topico, para analisar isoladamente a
conjuntura de alguns dos sindicatos ja expostos em grupo, mas que com-
preendem caracteristicas também importantes a serem estudadas e
debatidas.

Mesmo com uma base solidificada e uma participacio ativa dos seus
sindicalizados, Sindicato dos Trabalhadores em Servico de Satde da Re-
gido Tocantina (SINDSAUDE) enfrenta fendmenos da conjuntura atual

de emprego: a pejotizacao e a terceirizagao.

49 LIMA. Ibdem.
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De acordo com Delgado, pejotizacdo é a utilizacdo de um contrato de
sociedade voltado para efetivar uma situacdo civil/comercial ocultando
uma relagdo empregaticia®. O empregador contrata um funcionario, mas
nao pelos moldes celetista, e sim por um contrato civel entre pessoas juri-
dicas. A consequéncia, além da simulacao, seria a total descaracterizacio de
qualquer direito trabalhista da parte. Ja a terceirizacdo, ainda de acordo
com Delgado, é a insercdo de um terceiro na relacio, o prestador de servi-
¢os®. Com isso, a relacdo agora é tripartite, o obreiro, a empresa
terceirizante e a empresa tomadora de servigos.

Ora, seja através da pejotizacdo que descaracteriza o vinculo criando
um nao pertencimento a classe operaria, seja pela terceirizacdo das ativi-
dades que proporcionam real afrouxamento da relagao entre trabalhador
e sindicato. Seus enfretamentos continuam sendo nesta forte tendéncia
de perder sindicalizados por conta dessas novas estruturacdes no merca-
do de trabalho>.

5 Consideracoes finais

E cedico que a obrigatoriedade da contribuicio sindical implica
sempre em limita¢do da liberdade sindical, que é um principio basilar do
Direito Coletivo do Trabalho. Contudo, mudancas drasticas requerem
tempo e periodos de adaptacdo. Considerando que a Lei 13.467/2017
entrou em vigor no dia 11 de novembro do mesmo ano e que a contribui-
¢ao sindical obrigatéria de 2018 ja ndo seria efetuada como de praxe em
mar¢o daquele ano, pouquissimo tempo de adaptacdo os sindicatos tive-
ram para se reorganizarem.

Uma proposta interessante foi a do Forum Nacional do Trabalho,
por mais que tenha apresentado vicios em sua representacio, consolidou

a proposta de fim progressivo da contribuicdo tributaria obrigatéria;

5° DELGADO. op. cit., 2017.
5 DELGADO. Ibdem. 2017. p.503.
5% ALVES., op. cit.
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mesmo sendo arquivadas suas propostas e raramente citado em dialogos
de reestruturacao sindical.

E inegavel a necessidade de uma reforma na estrutura sindical.
Maior autonomia em sua composi¢ao, desvinculagao total da figura do
Estado, maior consciéncia de classe em direcdo a seus trabalhadores e
ressignificacdo do seu movimento construtor de parcerias. Em vez de
serem tratados com a devida importancia, sdo totalmente desestimulados
a permanecer. E o que expde claramente a Medida Proviséria 837/2019,
rapidamente promulgada e em data emblematica: proxima as manifesta-
¢Oes contra a reforma da previdéncia. Desarticular a luta sindical é um
projeto que beneficia grandes grupos econémicos do Brasil. Ter um con-
junto de leis trabalhistas protetivo ao trabalhador ndo favorece os
grandes grupos econdmicos.

A luta sindical tem muita importancia. Mesmo afugentada, deve re-
sistir para que empregadores e empregados percebam suas funcoes
indispensaveis na sociedade. £ para que ninguém seja explorado & custa
de um crescimento desigual e irregular. E para que uma classe, tendo
plena consciéncia do seu local e fun¢do no mercado de trabalho, possa
lutar por mais direitos fundamentais e humanizagéo de sua atividade.

A Reforma Trabalhista nao est4 encerrada. Alguns sindicatos podem
fechar diante de rompimento abrupto de sua estrutura. Entretanto, o que
deve ser feito é a redescoberta, pelos trabalhadores, de sua capacidade de
articulacdo para que possam reescrever a histdrias das lutas sindicais,
partindo de um movimento forte, solidario e consciente. Nao foi a toa

que Marx bradou fortemente: trabalhadores de todo o mundo, uni-vos!
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1 Introducao

Embora néo se possa categorizar Friedrich Hayek como um teérico
do Estado, é certo que algumas de suas aprecia¢des ajudam a compreen-
der o papel deste ente. A tendéncia natural dos seres humanos a
desrespeitar as regras postas por eles mesmos, e que entendem de vital
observancia, ¢ a principal razdo, diz o economista, para a existéncia do
Estado. Afinal, ndo se conhece outro meio de assegurar um grau minimo
de racionalidade na definicdo de um bem comum®*.

O presente artigo ndo pretende minuciar as teorias que conduziram

ao surgimento do Estado, mas, sim, averiguar qual sua postura e, tam-
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bém, da sociedade, frente a efetivacdo do bem comum. Isto porque, inde-
pendentemente da corrente doutrinaria escolhida para explicar sua
origem, entende-se ser essa a sua missao principal. Afinal, é preciso ter
em mente que este nao possui fim em si mesmo, mas se destina funda-
mentalmente a promover os interesses coletivos, funcionando como um
facilitador da convivéncia social e promotor de fins sociais reconhecidos
por um grupamento humano.

A busca do bem comum, no entanto, trata-se de tarefa ardua, na
medida em que, além de seguir os anseios e desejos da sociedade, que se
alteram com o passar do tempo, o Estado necessita mudar sua postura
na tutela dos bens juridicos preeminentes em cada um dos seus para-
digmas.

Nesse diapasao, veja-se, exemplificativamente, o paradigma do Es-
tado Liberal em que se tutelavam os direitos individuais e alguns direitos
politicos basicos, havendo, por consequéncia, uma postura menos inter-
vencionista do ente estatal. Em contrapartida, o paradigma do Bem-Estar
Social foi marcado pela tutela preponderante dos direitos sociais, condu-
zindo a uma postura mais ativa e prestacional do Estado na
implementacgao e, também, pela redefinicdo dos papéis dos direitos con-
quistados ao longo do periodo liberalista®.

Inobstante a ado¢do de uma postura ora mais passiva, ora mais ati-
va, o Estado sempre ostentou, e ainda ostenta, grandes poderes em suas
maos que se constituem em prerrogativas corroborados pelas préprias
Constituicdes, como, por exemplo, o poder de dizer o Direito.

Ocorre que, em virtude de circunstancias tais como a globalizagdo, a
disseminacdo da tecnologia, a expansdo do mercado financeiro e a difi-
culdade econdmica de manter todas as promessas assumidas no curso do
paradigma do Bem-Estar Social, o Estado, em grande medida, vem per-
dendo sua hegemonia em detrimento da iniciativa privada, implicando,

novamente, na necessidade de alteracdo do seu papel sobre a complexa e

5 DELGADO, Gabriela Neves. Os paradigmas do Estado Constitucional. In: DELGADO, Mauricio Godinho;
DELGADO, Gabriela Neves. Constituicdo da Republica e Direitos Fundamentais: Dignidade da pessoa Humana,
Justica Social e Direito do Trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 27.



Marcus Firmino Santiago; Tamara Matias Guimaraes; Luiza Baleeiro Coelho Souza | 81

fragmentada sociedade contemporanea. Entende-se que a fragilidade
experimentada pelo Estado atual ante o avan¢o de forcas de mercado
coloca em xeque a definicao do que seja 0 bem comum, nao raro confun-
dido com o mero interesse financeiro, sem uma necessaria contrapartida
em termos de ganhos sociais.

E diante dessa conjuntura que emergem prospecgdes acerca do sur-
gimento de um novo paradigma do Estado, que assume uma postura
diferenciada, mas que permanece com o objetivo principal de assegurar o
bem comum. Neste sentido, o presente artigo objetiva estudar o atual
papel do Estado e da sociedade, sob um viés democratico, na construgao
do que se entende por bem comum e, por consequéncia, na dificil tarefa
de dar efetividade aos direitos fundamentais.

Para tanto, cuida-se de definir o papel preponderante do Estado pe-
rante a sociedade no marco dos dois principais paradigmas
organizacionais recentes, quais sejam, o Liberal e o Bem-Estar Social.
Diante das fragilidades apresentadas por este dltimo e tendo em mira o
risco a sobrevivéncia dos direitos sociais conquistados nas dltimas déca-
das, discute-se a construgdo de uma via alternativa, na qual o
protagonismo social seja reforcado, radicalizando-se o cdnone democréti-
co.

Neste sentido, a teoria democratica de Jiirgen Habermas emerge
como referencial tedrico, com destaque para sua defesa da possibilidade
de participacdo fragmentaria, pela via de canais institucionais comunica-
tivos, que permitam a construgao de consensos sociais aptos a respaldar
a acdo estatal. Sua concepcdo de democracia conecta-se com analises
juridicas, sociais e econdmicas acerca da realidade estatal e dos conflitos
atualmente vivenciados, tudo com fins de conceber uma nova via por
meio da qual seja possivel redefinir o sentido de bem comum, reconec-

tando-o a sua dimensio humana.



82 | Direito e Sociedade: volume 1

2 Diferentes papéis para o estado nos paradigmas do liberalismo e

do bem-estar social

Desvendar o papel do Estado na busca pelo bem comum perpassa a
necessaria andlise sobre cada paradigma vivenciado, sendo oportuno
esclarecer que cada modelo de Estado experimentado busca funcionar
como uma etapa evolutiva face ao modelo anterior, aproveitando éxitos e
corrigindo desvios®.

O modelo de Estado Liberal emergiu como consequéncia do fortale-
cimento da classe burguesa em uma clara tentativa de evitar que o
Estado, em franca oposicdo ao Absolutismo, pudesse exercer poder ilimi-
tado e desregulamentado sobre a sociedade. Trata-se, portanto, de
modelo que pressupde a existéncia de um conjunto de normas capazes de
assegurar a liberdade dos membros do corpo social, criando-se assim,
um Estado Constitucional amparado no Direito”.

Fundamentado, principalmente, no primeiro pressuposto ideol6gico
levantado pela Revolucdo Francesa - a liberdade - e nos ideais construi-
dos pela nova classe que passava a tomar as rédeas sobre o poder, o
Estado Liberal foi responsével por afirmar e positivar direitos individuais
e direitos politicos basicos. Embora embrionarios e circunscritos a uma
parcela minima da populagdo durante esse momento, tais avangos foram
indispensaveis para a posterior construgdo de um modelo democratico
no discurso de formagao dos objetivos de uma sociedade. Na sintese de
Norberto Bobbio,

(...) historicamente, o Estado liberal nasce de uma continua e progressiva
erosdo do poder absoluto do rei e, em periodos histéricos de crise mais agu-
da, de uma ruptura revolucionaria; racionalmente, o Estado liberal é

justificado como o resultado de um acordo entre individuos inicialmente li-

5 DELGADO, Gabriela Neves. Os Paradigmas do Estado Constitucional. In: DELGADO, Mauricio Godinho;
DELGADO, Gabriela Neves. Constituicdo da Repiblica e Direitos Fundamentais: Dignidade da pessoa Huma-
na, Justica Social e Direito do Trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 21.

7 SIMM, Zeno. O Estado Social e o reconhecimento dos Direitos Sociais. Revista Juridica UNIGRAN - Centro
Universitario da Grande Dourados, v.8, n. 16, p.39-80, jul./dez. 2006. p. 43.
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vres que convencionam estabelecer os vinculos estritamente necessarios a

uma convivéncia pacifica e duradoura®.

Dentro do paradigma do Estado Liberal, importa notar que o papel
do Estado frente a sociedade e frente a efetivacdo de direitos era eminen-
temente abstencionista, caracteristica correspondente aos direitos
individuais que, preponderantemente, exigem uma postura negativa do
ente estatal. Dai a nocdo dominante de que ao Estado caberia garantir a
seguranca dos individuos, fornecendo, antes por abstencbes que por
agdes, os meios para que cada um pudesse gozar de sua autonomia voli-
tiva. “A liberdade é anterior a existéncia do Estado, portanto nao se deve
aceitar que as normas que o regulam impecam o seu exercicio”, lembra
Reinaldo Dias,? destacando a importancia do Direito como mecanismo de
contengdo para o poder posto nas maos dos governantes.

E uma era na qual o interesse coletivo se confunde com o individual,
ressaltando a identificagdo entre liberdade e autonomia da vontade. Para
que o objetivo geral de assegurar a autodeterminagao fosse exequivel era
preciso afastar as indevidas interferéncias estatais e conter a¢des indivi-
duais que pudessem colocar em risco a liberdade. O papel do Estado era
claro: o vigia silencioso que sé se manifesta diante da iminéncia de um
conflito, tal qual tinha imaginado John Locke™.

Sob o prisma econdmico, destaca-se que a légica abstencionista
também se fazia presente. O Estado ideal perseguido pelos economistas
classicos representava a negacao do modelo monopolista e protecionista
tipico das monarquias absolutas. Em seu lugar, liberdade de comércio,
quebra de monopdlios exclusivistas, mercados autorregulados. Onde a
autonomia volitiva pudesse ser a regra os negdcios prosperariam. Em

sintese, é possivel dizer que: “A apologia do interesse individual e a rejei-

8 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. 6. ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1994, p. 14
9 DIAS, Reinaldo. Ciéncia Politica. 2.ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 238.

' LOCKE, John. O Segundo Tratado sobre o Governo. in: Dois Tratados sobre o Governo. Trad. Julio Fischer. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 391-394. Depreende-se, da teoria lockeana, que a incumbéncia originaria do Estado
é mediar e resolver os conflitos sociais, interferindo na menor medida possivel da vida privada (uma espécie de
Estado minimo).
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¢do da intervencdo estatal na economia transformar-se-iam nas teses
bésicas desse sistema e a livre concorréncia passou a ser considerada
essencial para uma economia eficiente'”.

Curioso é que gragas a extraordindria transformagédo experimentada
pelos sistemas produtivos, em larga margem propiciada pela expansao
do espirito capitalista no ambito de um Estado nao interventor, deflagra-
ram-se uma série de fendmenos e eventos histdoricos que levaram ao
declinio do paradigma liberal.

Constituem exemplos emblematicos dos citados eventos historicos:
o desenvolvimento da Revolucao Industrial com o surgimento da relacdo
de emprego e ampla degradacdo das condicgdes de trabalho; o desencade-
amento do processo de colonizacio e disputas mercantis que conduziram
a deflagracao da Primeira Guerra Mundial; os reflexos da guerra, especi-
almente sobre os paises europeus, onde suas populagdes passaram a
viver em situacio de pentria; o surgimento e propagacao de ideais socia-
listas; a crise econdmica de 1929; a ascensao de regimes totalitarios em
diversos paises do continente europeu e a deflagracdo da Segunda Guer-
ra Mundial, periodo em que as mais graves atrocidades contra a pessoa
humana foram cometidas™.

Dessa forma, a superacdo dos fatos acima delineados foi contunden-
te para o surgimento e desenvolvimento do paradigma do Estado Social,
também chamado de Estado de Bem-Estar Social 3. Diante dos problemas
percebidos durante a etapa de predominio do paradigma anterior, ficou
patente que a definicdo de bem comum como o somatério da satisfacdo
de vontades individuais levava a um desequilibrio social intenso e poten-

cialmente conflituoso. O modelo absenteista e pautado no

" ESPINDOLA, Angela Araujo da Silveira; CUNHA, Guilherme Cardoso Antunes. O processo, os direitos fundamen-
tais e a transicao do Estado Liberal Classico para o Estado Contemporadneo. Revista Ciéncias Sociais da
Universidade Gama Filho. Rio de Janeiro: Editora Gama Filho, v.16, p. 45-63, 2010. p. 48.

» DELGADO, Gabriela Neves. Os paradigmas do Estado Constitucional. Op. cit., p. 22-26.
'3 Segundo dispde Zeno Simm, embora haja diferengas doutrinarias, “Usualmente, as expressoes “Estado Social” e
“Estado de Bem-Estar” (Welfare State) sdo usadas pelos autores para designar o mesmo modelo de Estado, que é

aquele voltado a satisfacao das necessidades individuais e coletivas dos cidadaos. (SIMM, Zeno. O Estado Social e o
reconhecimento dos Direitos Sociais. Op. cit, p. 43).
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reconhecimento apenas de direitos de liberdade retirava de grande parte
da populacio o seu poder efetivo de insercdo social e participacao politi-
ca. Por conseguinte, a definicio de bem comum acabava esvaziada,
subjugada por uma competicdo desenfreada e desigual pelas melhores
oportunidades o que, decerto, acabava por alijar o menos favorecidos
economicamente.

A lbgica de disputa que se estabelece corréi a sociedade, fomenta
conflitos e langa davidas sobre a validade do aparente consenso em torno
do conceito dominante de bem comum. A hecatombe humanitéria trazi-
da pelos regimes autoritarios e sua guerra de proporgdes globais
escancarou a necessidade de se restabelecer a solidariedade social'.

Nao se tratava do desprezo as conquistas normativas até entdo atin-
gidas, mas da necessidade de seu aprimoramento, a fim de que fossem
efetivas para todos, nao apenas para uma classe social em detrimento das
demais. Afinal, o contrassenso era logico: como exaltar o direito de pro-
priedade enquanto grande parcela da sociedade era despojada de bens?
De que se fazia relevante o direito de liberdade, enquanto grande parte

da populacio era assolada pela miséria? Como afirma Martin Kriele:

Quem vive na pobreza e miséria ndo é livre, e sim, obrigado a estar constante
e exclusivamente preocupado com a manutencao de sua vida. A superagdo da
necessidade nao é somente uma exigéncia elementar da igualdade, e sim,

também da liberdade, pois viver na necessidade significa nao ser livre’.

Demonstrou-se necessario, portanto, especialmente diante de um
contexto de intensas reivindicagbes, a afirmagdo de direitos sociais e
pertinentes a valorizacio da pessoa humana, tendéncia que foi seguida
no plano internacional pela constitucionalizagdo desses direitos em di-

versos paises e, inclusive, pela afirmacio de organismos internacionais,'®

4 ESPING-ANDERSEN, Gosta. As Trés Economias Politicas do Welfare State. Revista Lua Nova. n. 24, Setembro
1991, p. 95.

'5 KRIELE, Martin. Introducéo a Teoria do Estado. Os fundamentos histdricos da legitimidade do Estado Consti-
tucional Democratico. Trad. Urbano Carvelli. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2009. p. 307.

® DELGADO, Gabriela Neves. Os paradigmas do Estado Constitucional. Op. cit., p. 26.
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até hoje de indispensével relevancia para a valorizagdo do homem e sua
dignidade, seja no plano individual, seja no plano coletivo. Nas palavras

de Esping-Andersen:

Quando os mercados se tornaram universais e hegeménicos é que o Bem-
Estar dos individuos passou a depender inteiramente de relagoes monetarias.
Despojar a sociedade das camadas institucionais que garantiam a reproducio
social fora do contrato de trabalho significou a mercadoriza¢ao das pessoas.
A introducao dos direitos sociais modernos, por sua vez, implica um afrou-

xamento do status de pura mercadoria'’.

Assim, o papel do ente estatal no contexto do paradigma do Estado
de Bem-Estar Social foi redefinido, pois com a mudanca nos anseios da
sociedade, inclusive, refletida como expresso compromisso constitucio-
nal, o Estado, diferentemente do periodo liberal, passa a ter um dever
prestacional e positivo. Despindo-se da ingenuidade de acreditar que o
surgimento do Estado de Bem-FEstar Social se desenvolveu unicamente
em virtude das reivindicagoes populares por melhoria de vida, é preciso
compreender que, na realidade, tais reivindicagdes serviram como subsi-
dio para o desenvolvimento de diversas doutrinas socialistas que
colocavam em alto risco o capitalismo.

Assim, sob a ideia de fazer concessdes sociais para nao se perder to-
do o aparato até entdo construido, o Estado de Bem-Estar Social
fundamenta-se na manutencao do sistema capitalista de producdo. Con-
tudo, possibilita a intervencdo do Estado, inclusive sobre a economia,
com o objetivo final de reduzir a desigualdade social e de promover con-
dicdes minimas de uma vida digna'®. Define-se claramente um novo
conceito de bem comum, identificado com a coesdo e a solidariedade
social, onde o interesse individual deve se conciliar com o coletivo, har-

monizando-se na maior medida possivel.

7 ESPING-ANDERSEN, Gosta. As Trés Economias Politicas do Welfare State. Op. cit., p. 102.

¥ SANTIAGO, Marcus Firmino. Bem-Estar Social: uma andlise sobre seus problemas e alternativas para sua
sobrevivéncia. Revista Direito das Relagdes Sociais e Trabalhistas. v.2, n.2, p. 8-35, 2016. p. 19.
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Os modelos de Bem-Estar social deveriam ser capazes de manter a
integridade dos corpos sociais, pela aniquilagao dos fatores de disputa,
especialmente aqueles advindos da competicdo de mercado. Porém, aca-
baram por trazer outros elementos de diferenciagdo que acabaram por
novamente incrementar a estratificagdo e fomentar disputas por benefi-
cios sociais. Dai decorreram dois problemas: o primeiro, a fratura social;

o segundo, o esgotamento financeiro dos Estados.

3 A crise do estado social

O Estado de Bem-Estar Social consagrou a relevancia dos direitos
sociais na formacao do Estado de Direito. Guardadas as diferenciaces de
aplicagao das ideias de Keynes, o referido modelo baseou-se na geracao
de emprego o que, consequentemente, deveria aumentar a producio,
bem como a distribuigido de beneficios a sociedade, de modo a assegurar
um minimo existencial a todos™.

Nesse sentido, evidenciou-se a relacdo peculiar do Estado Social com
uma nova politica, pautada na intervencdo estatal na economia, dando

origem ao:

(...) desenvolvimento do modelo de Estado-Providéncia, em que o Estado
torna-se indutor do desenvolvimento, promove o pleno emprego e se res-
ponsabiliza por garantir protegdes sociais basicas a todos os cidadaos,
buscando unir desenvolvimento social e econdmico num processo de retroa-
limentagdo com centralidade na construgdao de um modelo de convivéncia

mais harmonico e equilibrado?°.

A partir da ideia de que no Bem-Estar Social a assuncdo de grande

parte dos custos do sistema é feita por parte do préprio Estado, é possivel

9 SANTIAGO. Marcus Firmino. Estado de Bem-Estar Social: da formacao a sua mais recente crise. In XXIV Con-
gresso Nacional do CONPEDIL. Florian6polis: CONPED], 2015. Disponivel em:
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fsl345/853dfv80/50nMqvEVk3jSGn Kg.pdf. Acesso em: 22 jun. 2018.
p. 302.

2 SANTOS. Luis Miguel Luzio dos. Socioeconomia: solidariedade, economia social e as organizacdes em
debate. Guarulhos: Atlas, 2014. p. 3.
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concluir que a expansao de direitos sociais representa crescimento expo-
nencial de gastos publicos. Entretanto, a priori, esse modelo estava
fundado em uma politica econdmica relativamente segura, uma vez que,
por meio da implementagdo do pleno emprego e das medidas assisten-
ciais, seria possivel estimular o crescimento econémico, gerando um
volume maior de impostos e, consequentemente, a ampliacio de pro-
gramas sociais e fomento da economia®.

Contudo, a partir do momento em que os problemas politico-
econdmicos deste modelo ficaram cada vez mais em evidéncia, especial-
mente a partir da crise do petréleo, na década de 1970, avolumaram-se
as criticas a seus proéprios fundamentos. Nesse sentido, diferentes ata-
ques ao Welfare State foram desferidos, dentre os quais, segundo Claus
Offe,** a de que a proposta de resolver o problema do desemprego teria
criado uma rigidez excessiva do mercado de trabalho, substituindo os
direitos de propriedade pelos direitos dos cidadados, demonstrando-se
incompativel com o modelo capitalista. Assim, segundo essa ideia, o Es-
tado de Bem-Estar Social teria como consequéncia o desestimulo ao
trabalho, vez que a inflexibilidade dos direitos protetivos tornaria a mao
de obra pouco ajustavel as constantes variagdes da economia.

Além disso, a economia que, como dito, teve papel determinante na
estruturacdo do Estado Social representou fator decisivo nas questdes
que fizeram com que este perdesse a hegemonia. A concentragdo por
parte do Estado de tantas atribuigdes elevou sobremaneira o custo para
sua manutencdo, limitando as possibilidades de financiamento. A maqui-
na estatal tornou-se economicamente insustentavel. E mais que os
notérios problemas econémicos para implementacdo dos direitos sociais,
evidenciou-se “(...) o inchaco e a ineficiéncia do aparato burocratico ad-
ministrativo estatal. Criou-se uma maquina cara e complexa,

frequentemente orientada a si mesma, na defesa de seus proéprios inte-

2! MAGNOLI, Demétrio; BARBOSA, Elaine Senise. Liberdade versus Igualdade. O Mundo em Desordem. 1914-
1945. Vol. I. Rio de Janeiro: Record, 2011. p. 196.

** OFFE, Claus. Problemas Estruturais do Estado Capitalista. Traducdo de Barbara Freitag. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, p.376.



Marcus Firmino Santiago; Tamara Matias Guimaraes; Luiza Baleeiro Coelho Souza | 89

resses, como maiores salarios ou outras vantagens de natureza pesso-
al»23

De outro modo, é dizer que “Ao assumir tantas fungdes, o Estado
logo se vé impossibilitado de satisfazer as crescentes demandas soci-

ais”*, tornando-se necessaria a elei¢ao de prioridades. Porém:

A ma gestao era uma constante, percebendo-se uma grande dificuldade para
resolver problemas sociais, 0 que acabava por causar outra dificuldade: a
tendéncia dos governos em adotar medidas autoritarias, apresentadas como
mais eficientes, porém nao raro dissociadas de um consenso social. O inte-
resse publico frequentemente era confundido com o interesse da

Administragdo Publica ou, pior, do préprio governante e seu grupo.

A coesao social se esgarca na medida em que o custo do Estado au-
menta exponencialmente e ndo é suportado na mesma proporcao por
todos. Direitos passam a ser percebidos como privilégios, sistemas de
protecao social como vantagens indevidas. A mao visivel estatal vai sendo
encarada como uma acompanhante indesejavel, que antes fomenta con-
flitos do que os previne ou resolve. A escassez de recursos implica em
escolhas, acolhendo alguns em detrimento de outros. Como identificar o

bem comum, neste contexto?

4 O papel do estado na contemporaneidade mediante a assuncao de

uma “terceira via”

A doutrina Keynesiana e o Estado Social permitiram inegaveis avan-
¢os ao Direito e a economia, porém, o endividamento publico gerado
pelos gastos excessivos, a inoperancia e ineficiéncia na gestdo putblica e o

incdmodo provocado na iniciativa privada fizeram com que este modelo

23 SANTIAGO. Marcus Firmino. Estado de Bem-Estar Social: da formagao & sua mais recente crise. Op. cit., p. 306.

24 MELO, Thiago Dellazari. Do Estado Social ao Estado Regulador. Revista do Programa de P6s-Graduagdo em
Direito da UFC. Fortaleza, v.30, n.1, 2010, p.223-232. Disponivel em: http://www.repositorio.ufc.br/
handle/riufc/12043. Acesso em 26 de junho de 2018. p. 225.

24 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Li¢des de Direito Econdmico. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 78.

25 SANTIAGO. Marcus Firmino. Estado de Bem-Estar Social: da formacao a sua mais recente crise. Op. cit., p. 306.
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cedesse espaco para o retorno de politicas pouco interventivas (ou de
acao seletiva), com énfase na desestatizagdo econdmica, implicando na
assungao de um novo papel de Estado.

O contexto de um mercado financeiro globalizado, organizado e au-
torregulamentado, o ganho de forca da iniciativa privada sobre setores
altamente estratégicos como a ciéncia e a tecnologia, aliados a dificuldade
de implementacéo de politicas publicas, a escassez de recursos por parte
do Estado, dentre outros problemas na seara publica, conduziram, no-
vamente, a uma necessidade de mudanga do papel do Estado. Diante de
uma realidade que parece ser imutével, tem-se notado, tendencialmente,
que os Estados contemporaneos passaram a adotar uma postura diferen-
ciada daquelas que outrora exerceu. Isso porque: “O Estado ja ndo esta
em condigdes de adotar decisdes soberanas porqué é demasiadamente
grande sua dependéncia do saber compartido, da capacidade de decisao
compartida e dos recursos financeiros compartidos”.

A sustentabilidade econémica dos Estados surge como uma nova
exigéncia, a orientar sua condugio, sob pena de colocar em risco sua
capacidade de agir como um gestor dos interesses sociais. A dependéncia
em relagdo ao capital privado, fruto do brutal endividamento publico,
desloca o eixo de prioridades, reduzindo a capacidade de influéncia dos
segmentos sociais, cujas vontades se vém solapadas pela pressao do capi-
tal financeiro®.

Tendo em mira este cenério, José Esteve Pardo aponta a necessidade
premente de se proteger os Estados ante a crise financeira em que se
encontram inseridos e o poder dos mercados. A sustentabilidade econo-
mica e social surge, entio, como uma nova exigéncia, verdadeira

condigdo para assegurar niveis minimos de independéncia deciséria face

26 FARIA, José Eduardo. O Estado e o Direito depois da Crise. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 131.

27 Segundo dados do Fundo Monetério Internacional, no ano de 2016 a divida putblica global alcancou a cifra de USs
164 trilhdes, o que equivale a 225% do PIB de todos os paises do mundo. Embora a maior parte do montante total
esteja concentrada entre os paises mais avancados, a divida das economias emergentes vem crescendo em forte
ritmo. Estes dados colocam em evidéncia dois aspectos centrais: primeiro, o eminente esgotamento das fontes de
recursos para refinanciamento do déficit publico; segundo, o grau de dependéncia em que os paises se encontram
face ao capital financeiro privado. GASPAR, Vitor; JARAMILLO, Laura. Reduzir a Divida Elevada. IMF Blog.
Insights and Analysis on Economics & Finance. Disponivel em blogs.imf.org Acesso em ago. 2018.
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aos agentes financeiros privados: “(...) la necesidad de proteger al propio
Estado y garantizar su continuidad efectiva, su sostenibilidad, levantando
defensas ante las que se advierten como sus mas reales amenazas, en este
caso la excesiva exposicién al crédito externo y a los mercados financie-
ros”?,

Um FEstado fragilizado se vé a mercé dos mais variados grupos de
pressdo em luta por assegurar ou expandir seus privilégios. Agricultores,
industriais, servidores publicos, sindicatos entre outros assumem uma
postura de embate permanente na busca por um quinh&o cada vez me-
nor. A solidariedade erode e, com ela, perde-se um dos elementos
essenciais para manutencdo dos modelos de Bem-Estar social®.

Diante deste dilema, um caminho que tem sido seguido com especi-
al énfase a partir do fim do Século XX procura redefinir a forma como o
Estado se relaciona com a sociedade: nem abstencionismo, nem inter-
vencionismo excessivo. Apresenta-se, assim, a via da regulacdo para a
efetivagdo do bem comum e do interesse publico. Nos dizeres de Karin
Bergit Jakobi e Marcia Carla Pereira Ribeiro3°, tratar-se-ia da adogdo de

uma “terceira via”, pautada na verificacdo de que:

(...) o insucesso do modelo intervencionista social e socialista trouxe a tona a
necessidade de repensar a forma e a intensidade da interven¢do no dominio
econdmico, bem como as politicas publicas referentes a inclusdo social e a
reparticdo de rendas. Desse modo, abandonou-se a planificacio econdmica
socialista e a crescente assuncao de responsabilidades coletivas, sem, contu-
do, retroagir ao liberalismo puro, ou seja, sem deixar de observar os ideais de
protecao aos bens essenciais e a dignidade da pessoa humana.

O Estado passou, entdo, a atuar como ente garantidor e regulador da ativida-
de econdmica, que voltou a se pautar nos principios da livre-iniciativa e da
liberdade de mercado, bem como na desestatizacdo das atividades eco-

nomicas e reducio sistematica dos encargos sociais, destinados a garantir o

28 PARDO, José Esteve. La Nueva Relacién entre Estado y Sociedad. Aproximacién al trasfondo de la crisis.
Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 139.

29 PARDO, José Esteve. La Nueva Relacién entre Estado y Sociedad. Op. cit., p. 141.

3° JACOBI, Karin Bergit; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. A analise econdomica do Direito e a regulagio do
mercado de capitais. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 69.
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equilibrio nas contas publicas. No entanto, ndo abandonou a preocupagao
com o contexto social, nem deixou de atuar na promogao dos servicos

publicos essenciais a coletividade.

E preciso pontuar que essa perspectiva de atuacéo do Estado, embo-
ra ndo seja algo tdo recente, encontra-se, ainda, em processo de
construgao, ndo havendo até o momento um consenso quanto a sua de-
nominacdo. Verifica-se ora o uso do termo Estado Regulador, ora do
termo Estado Garantidor e, até mesmo, o termo FEstado Regulador e
Garantidor.

Sem a pretensdo de entrar em mintcias sobre as divergéncias dou-
trinarias acerca da correta denominacdo e de nuances pontuadas por
alguns autores, em sintese, vislumbra-se uma caracteristica comum: a de
que, no mundo contemporaneo, cabe ao Estado regular as atividades
econOmicas desenvolvidas no ambito da sociedade, a fim de garantir que
os objetivos constitucionalmente elencados e atrelados ao bem comum
sejam concretizados com a minimizagao dos riscos de endividamento
publico e de forma coerente com a realidade da escassez de recursos
financeiros estatais.

O Estado, entao, passa a ndo ser mais um ente estritamente presta-
dor de servigos publicos - até mesmo porque, ao longo das tultimas
décadas do Século XX, notou-se, sensivelmente, a ocorréncia de institutos
da privatizagao e da liberalizacdo ao setor privado -, mas sim um Estado
que organiza a atividade produtiva e as ag¢des sociais, funcionando como
um articulador do desenvolvimento econdmico e social?'.

Nao se pode dizer, porém, que a delegagao de tarefas publicas por
parte do Estado aos particulares implica no seu desinteresse em promo-
ver a satisfacdo dos interesses sociais, haja vista que competira ao Estado

o desenvolvimento de trés fun¢des precipuas, quais sejam:

3! OLIVEIRA, Paulo Augusto de. O Estado Regulador e Garantidor em tempos de crise. In OLIVEIRA, Paulo Augusto
de; LEAL, Gabriel Prado (org). Dialogos Juridicos Luso-Brasileiros. Perspectivas atuais de Direito Ptblico: O
direito em tempos de crise. Volume I. Faculdade Baiana de Direito: Salvador, 2015. p. 293-294.
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a) legislador que determina os setores sujeitos a obrigagdo de servigo ptblico
e que define estes (...); b) regulador que fiscaliza 0 cumprimento das obriga-
¢oes de servico publico por parte das empresas a elas sujeitas e pune as
respectivas infracdes; c¢) eventualmente financiador das obrigactes de servico

publico32.

Sob perspectiva juridica, o Estado passa a “(...) fundamentar-se no
principio da subsidiariedade, no qual o Poder Publico somente ird con-
centrar seus esforgos nas areas nas quais a iniciativa privada, por si, nao
consiga alcancar o interesse coletivo”33. Assim, por uma via intermedia-
ria aquelas até entdo vislumbradas, o Estado utiliza-se do poder
regulador para alcangar os objetivos a ele cominados, dentre eles a efeti-
vacdo dos direitos sociais, sem colocar em risco a sua prépria existéncia e
garantindo a sua sustentabilidade econOmica e social, pressuposto neces-
sério para a manutencao das préprias prestacdes sociais e observancia ao
principio da solidariedade intergeracional3*.

Por outro lado, afirmar ao Estado o papel precipuo de ente regula-
dor ou garantidor do bem comum traz em si um conjunto de novos
desafios.

Sob o ponto de vista tedrico, o Estado se vé diante da necessidade de
regular situagdes extremamente complexas, cuja expertise encontra-se
cada vez mais inserida dentro da prépria iniciativa privada. Ademais,
dada a dinamicidade e o caréter global das relacdes no mundo atual, a
regulacdo deve-se manter sempre atenta a tudo e a todas as atividades e
setores que desempenham papel de relevancia social.

Acerca da implementacdo pratica das atitudes necessarias ao atin-
gimento do bem para a coletividade, a tarefa revela-se ser ainda mais
ardua, uma vez que, inobstante se encontre no texto constitucional uma

diversidade de direitos, principalmente de carater social, sua efetivacao

3 MOREIRA, Vital, apud OLIVEIRA, Paulo Augusto de. Op. cit., p. 294. Para o exercicio de tais fungdes, ressalta-se o
especial papel das Agéncias Reguladoras, que sao “[..] autarquias instituidas por lei sob regimes especiais, cujo
objetivo é normatizar, regular, fiscalizar e executar politicas ptblicas de incentivo e planejamento dos setores mais
relevantes da economia nacional.” MELO, Thiago Dellazari. Do Estado Social ao Estado Regulador. Op. cit., p. 228.
33 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Ligdes de Direito Econémico. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 78.

34 PARDO, José Esteve. La Nueva Relacién entre Estado y Sociedad. Op. cit., p. 140.
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ainda depende necessariamente da estruturacdo de politicas publicas,
sobre as quais se opera um imenso dissenso entre grupos componentes
de uma mesma sociedade.

Segue viva, portanto, a questdo problema aqui enfrentada: como de-
finir o que venha a ser o bem comum, alvo idealmente perseguido
quando o Estado determina, por meio de seus instrumentos de regula-
¢do, parametros de acdo para agentes privados? Em um contexto no qual
a sociedade se vé chamada a atuar com maior énfase isso se torna um

problema ainda mais imediato.

5 O contexto da sociedade contemporanea: fragmentacio,

participacdo e democracia habermasiana

O que se enxerga desde a crise do petréleo e, posteriormente, a crise
de 2008, é um cenario conflituoso onde os modelos ja experimentados
nao tém mais solo fértil para se sustentar. A sociedade, cada vez mais
plural e complexa, ndo se coaduna com modelos de Estado estéticos e
pouco flexiveis. Na realidade, nota-se que a sociedade nao estd mais sus-
cetivel a figurar apenas como sujeito passivo na relacdo com o Estado,
visto que a mesma tomou um papel ativo e demonstrou exercer com
eficiéncia determinados papéis que antes o ente politico detinha de forma
exclusiva®.

Outras questdes atinentes a sociedade contemporanea merecem
destaque, pois as mudangas nos aspectos social, cultural, politico e eco-
nomico refletem em questdes fortemente relacionadas a democracia.
Atualmente, o debate acerca da esfera pablica tomou dimensao global, de
modo que as nagdes ndo conseguem mais solucionar os problemas politi-

cos e econdmicos de maneira isolada:

De outro lado, as transformagoes por que passa o mundo, em razao do pro-

i izaca iado a a
cesso de conhecimento como de “globalizacdo”, aliado a formacao de “blocos”

35 PARDO, José Esteve. La Nueva Relacion entre Estado y Sociedad. Op. cit., p. 169-170.
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regionais de ordem econdmica e/ou politica, estd mudando substancialmente
as nogdes de direitos fundamentais e de cidadania, especialmente no sentido
de superar as fronteiras territoriais para alcangar povos de origens, culturas,

linguas e legislacdes diversas, num processo de interlacionalizaco3®.

Como é cedico, as crises econdmicas demonstraram, ao longo dos
anos, exercer forte influéncia no desencadeamento de crises politicas, o
que comprova a relevancia da relacdo entre economia, Estado e socieda-
de. Portanto, a atuacdo do mercado financeiro - que se mostra tdo
segmentado e voltado aos seus proprios interesses — deve ser objeto de
preocupacao entre as nagdes, visto que fatores potencialmente desenca-
deadores de crises econdmicas podem impactar negativamente na
politica e até mesmo na democracia.

Acuadas diante da fragilidade econdmica dos Estados, as sociedades
tém se mostrado cada vez mais fragmentadas e incapazes de agir coleti-
vamente em busca de um bem comum. Grupamentos humanos
pluricéntricos onde os dissensos se avolumam e originam intensos confli-
tos tém sido a regra em diferentes paises ocidentais, inclusive alguns com
forte tradi¢do democrética e inclusiva. A polarizacdo parece ser a regra,
gerando uma dificuldade constante e persistente para que consensos

minimos se formem. Na sintese de Esteve Pardo:

(...) esa sociedad se muestra incapaz de articular una racionalidad alternativa
a la del Estado, sobre todo en su valoracion de conjunto para la definicion del
interés general y la atencién al bien comun. Las propias categorias sociales
(...) parecen desvanecerse en una realidad social fragmentada y pluricéntrica,
sin una perspectiva de conjunto, de lo comtn y, por supuesto, sin un pro-

grama solidario?”.

Neste contexto, urge reforcar o papel do Estado como agente neutro

capaz de definir as prioridades e interesses comuns. Isso ndo deve signi-

36 SIMM, Zeno. O Estado Social e o reconhecimento dos Direitos Sociais. Op. cit., p. 40.

37 PARDO, José Esteve. La Nueva Relacion entre Estado y Sociedad. Op. cit., p. 135.
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ficar, contudo, que a este caiba apreender a capacidade deciséria da soci-
edade, ao contrario.

Como destacado anteriormente, o cenario atual mostra que os pai-
ses estao reféns do capital financeiro, que assumem a tarefa de definir
muitas das prioridades politicas. A alternativa de reduzir o Estado ou até
retird-lo do processo decisério, contudo, ndo parece adequada, especial-
mente diante do quadro de fragmentacdo social descrito. Resta, entdo,
fortalecé-lo para que desempenhe papel de articulador das vontades
sociais, mediando os diferentes grupos em conflito a fim de permitir que
se construa uma nova definicio de bem comum.

Destaque-se que a fixagdo do que venha a ser bem comum mostra-
se indispensavel para compreender os anseios da sociedade contempora-
nea e, por consequéncia, aperfeicoar a democracia. Para tanto, tem-se
como pertinente a definicdo trazida por Toméas de Aquino, cuja analise
parte do reconhecimento do pluralismo social, da diversidade que carac-
terizava a sociedade medieval. Dai defender que “(...) individuos, grupos,
organizaciones diversas, puedan aspirar legitimamente a sus bienes pro-

pios, individuales o particulares”,

O bem comum, na concepg¢io
Tomista, ndo é a simples soma dos interesses privados - embora estes
ndo sejam sufocados - mas reflexo daquilo que beneficie a todo o grupo
e, por extensao, a cada um de seus membros.

No mesmo sentido explica Azevedo*’:

Dessa forma, a vontade geral se transmite pela legitimacio do poder e a ga-
rantia da transformagdo social iniciada pelo novo contrato. Ela ndo é o
somatorio das vontades de todos os individuos, sendo na verdade uma reali-
dade oriunda da rentncia de cada cidaddo em face de seus proprios

interesses em detrimento da coletividade.

38 PARDO, José Esteve. La Nueva Relacién entre Estado y Sociedad. Op. cit., p. 172.
39 PARDO, José Esteve. La Nueva Relacion entre Estado y Sociedad. Op. cit., p. 174.

4 AZEVEDO. Eder Marques. Do Bem Comum ao Interesse Publico: as politicas ptiblicas na Reptiblica Brasileira.
Ensaios Cientificos - Revista do Instituto Doctum de Educagio e Tecnologia e das Faculdades Integradas de
Caratinga - v. 3, . 1, jul./dez, 2008.
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O desafio que emerge, a partir da adocdo deste conceito, é o de iden-
tificar valores comuns em sociedades plurais, fragmentadas e
conflituosas. E é aqui que a teoria democréatica de Jiirgen Habermas vem
em socorro, oferecendo respostas para a questdo central: como construir
consensos em realidades imperam os desacordos?

A preocupagdo de Habermas com o processo de formacdo de con-
sensos sociais data ja de algumas décadas. Sua teoria defende a
participacdo discursiva procedimentalizada como instrumento capaz de
viabilizar manifestagoes de vontade individuais e mesmo desarticuladas
entre si que, ao se somarem, indicardo os valores dominantes na socie-
dade. O autor entende que os consensos sociais ndao dependem de agdes
integradas ou previamente organizadas, o que se encaixa perfeitamente
no contexto de realidades conflituosas, nas quais o didlogo social é raro
ou mesmo inexistente. Ao contrario, a¢oes individuais, canalizadas por
meio de instancias procedimentais que exercam algum tipo de filtro,
podem se somar dando origem a manifestagdes de vontade coletivas
minimamente racionais e juridicamente sustentaveis.

Para tanto, é necesséario que a ideia de democracia esteja intrinse-
camente ligada a participagdo popular, onde a sociedade defina e discuta
sobre projetos coletivos e politicas publicas, medidas indispenséveis ao
alcance do que se entende por bem comum. Dai a certeza de que a con-
cepcdo de democracia vigente precisa ser ampliada, reforcando a légica
participativa. A relevancia dessa modificagdo é comprovada, uma vez
percebida a ineficacia dos modelos antes vivenciados, pela prépria altera-
¢do da relacio entre Estado e sociedade, bem como a fragmentacgio da
sociedade atual.

A questao se agudiza diante da opcdo pelo modelo de Estado Regu-
lador,#* onde ha um protagonismo da iniciativa privada sob a regulacdo

juridica, a qual incumbe definir parametros de agdo muito claros para os

4 SANTIAGO, Marcus Firmino. Jurisdicio Constitucional e Teoria da Democracia de Jiirgen Habermas. in
REZENDE, Beatriz Vargas Ramos G. de; RODRIGUES, Horéacio Wanderlei (org). Constitui¢io e Democracia I.
XXV Encontro Nacional do CONPEDI - Brasilia/DF. Florianépolis: CONPEDI, 2016. p. 305-306.

4 PARDO, José Esteve. La Nueva Relacién entre Estado y Sociedad. Op. cit., p. 180.
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agentes econdmicos, em cujas maos se concentram a implementagao de
diversos direitos sociais. Afinal, ainda que se tenha uma Constitui¢io
forte e que assegure direitos e deveres ao povo, faz-se necessario cons-
truir os caminhos por meio dos quais esses direitos irdo ser efetivados a
fim de alcangar-se o bem comum.

O referencial ora adotado se pauta na defesa de um protagonismo
social mediado pelo Estado que permita resgatar uma nogao coletiva de
bem comum.

Um operador do Direito apressado poderia concluir que a tenséo
entre Estado e sociedade seria solucionada facilmente a partir da teoria
contratualista proposta por Rousseau. Todavia, as diversas formas por
meio das quais o contrato social pode se concretizar demonstram a sua
fragilidade. Entdo, para que se consiga superar os problemas relativos as
crises entre Estado e Sociedade faz-se necessério definir um regime geral
de valores, o qual esta intimamente ligado a ideia de bem comum™.

O distanciamento entre Estado e sociedade também é causado pelo
enfraquecimento da democracia, visto que, diante das recorrentes crises
econOmicas - préprias desse momento de instabilidade politica - o Esta-
do perde sua capacidade de garantir a efetivacgio dos direitos

fundamentais, como explica Sarlet*4:

Tal enfraquecimento do Estado e da Democracia reflete-se, entre outros as-
pectos, notadamente quando relacionado a crise econdmica, na diminuigdo
da capacidade do Estado em assegurar a fruicao dos direitos fundamentais,
com destaque, aqui, para os direitos sociais, reforcando, além disso, a domi-
nacdo do poder econdmico em detrimento do poder estatal e da ordem

juridica.

Ademais, a mencionada celeuma existente em buscar definir qual o
modus operandi mais apropriado entre os modelos de Estado de Bem-

Estar social e Estado liberal acabam por criar o que Habermas denomina

43 SANTOS, Boaventura Sousa. Reinventar a Democracia. Lisboa: Gradiva, 1998, p. 8.

4 SARLET. Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais a prestaces sociais e crise: algumas aproximagdes. Revista
Espaco Juridico Journal of Law, Joacaba, Editora Unoesc, v. 16, n. 2, p. 459-488, jul./dez. 2015, p.464.
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de dilema estrutural da sociedade.*> Segundo este pensamento, had em
ambos os modelos propostos uma colonizacdo do mundo da vida por
parte dos interesses sociais e privados, os quais sdo intensamente difun-
didos pelo dominio do mercado.

Ainda segundo Habermas, a colonizacdo do mundo da vida faz com
que a capacidade de integracdo social seja comprometida, tendo como
consequéncia a reducio da cidadania e a transformacao dos cidaddos em
meros clientes dos servigos prestados pelo Bem-Estar social. Disto decor-
re o esvaziamento da participacdo ativa da sociedade, consubstanciando
em um inegavel déficit democratico*®.

Assim, propde um conceito procedimental de soberania popular
que, para o Estado de Direito, representa o principio da democracia. Ou
seja, o referido autor constréi uma alternativa para a atenuacdo do con-
flito ha muito existente entre Estado e sociedade. Para implementar sua
ideia, Habermas prima pela racionalidade, pois acredita que somente por
meio dela é que sujeitos, dotados de liberdades subjetivas e com interes-
ses muitas vezes conflitantes, poderdo chegar ao entendimento. Desse
modo, o grande trunfo do pensamento habermesiano pauta-se no ins-
trumento utilizado, ao qual denomina por agir comunicativo.4’

A formacdo de opinido ptblica por parte dos cidaddos, o que em
muito se assemelha com a criacdo do que a sociedade entende como o
bem comum, faz com que, por meio da institucionalizacdo da liberdade
comunicativa, a opinido publica penetre tao profundamente as estruturas
do Estado que seja capaz de orientar decisivamente suas agdes. Desse
modo, seria possivel a construcdo de uma nova perspectiva de democra-

cia que, a partir da participagdo popular, alcangaria a institucionaliza¢do

45 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo: racionalidade da acéo e racionalizacdo social. Tradugao
Paulo Astor Soethe. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2012. vol. 1, p 505-506.

46 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo. Op. cit., p. 514.
47 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo. Op. cit., p. 518.
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do Estado Democratico de Direito pautado num consenso gerado pelo
discurso racional *®.

Afastando-se do que considera desvios inerentes as teorias republi-
cana e liberal da democracia, Habermas sustenta que a formagdo das
vontades coletivas nao depende de acordos espontaneos nem de instan-
cias representativas intermediarias. Espera, assim, que, em um regime
de plena liberdade, os interesses individuais possam ser expressos e de-
batidos em instancias publicas, valendo-se de canais comunicativos
institucionalizados. A estes caberia filtrar os excessos, as paixdes, permi-
tindo que se chegue a opinides consensuais como fruto do uso putblico da
razao®.

Como explica o autor, estes canais comunicativos institucionais con-
sistem em procedimentos que regulam o uso publico da razao, com o que
opdem limites a paixdes e egoismos individuais. Busca-se, desta forma,
identificar algo que melhor se assemelhe a uma vontade geral virtuosa,
mas cuja formagdo nao dependa de pessoas virtuosas. Tais canais volta-
dos a viabilizar manifestacdes de vontade podem estar presentes tanto
em espacos estatais (Parlamento, 6rgédos administrativos, processo judi-
cial) quanto para-estatais (as arenas sociais de debates, presentes na
sociedade civil organizada e em processo de formacgio nas ainda novas
redes sociais virtuais). Seu fim, contudo, é o0 mesmo: permitir que a for-
macio de opinides aconteca de modo informal e desarticulado, porém,
voltada a desembocar “(...) em decisdes eletivas institucionalizadas e em
resolucoes legislativas pelas quais o poder criado por via comunicativa é
transformado em poder administrativamente aplicavel”>°.

Em outras palavras:

Todo poder politico tem de emanar do poder comunicativo que surge da li-

berdade comunicativa dos cidaddos, os quais sdo capazes de chegar ao

48 HABERMAS, Jiirgen. Trés modelos normativos de democracia. in A Inclusdo do Outro. Estudos sobre teoria
politica. Trad. Paulo Astor Soethe. 2. ed. Sao Paulo: Loyola, 2004. p. 286.

49 SANTIAGO, Marcus Firmino. Jurisdi¢do Constitucional e Teoria da Democracia de Jiirgen Habermas. Op. cit., p.
308.

5° HABERMAS, Jiirgen. Trés modelos normativos de democracia. Op. cit., p. 288-289.
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entendimento no mundo da vida por meio da reflexividade inerente a agéo
comunicativa ou dos discursos praticos de fundamentacéo de programas co-
letivos de acdo, valores compartilhados e normas morais, além das

negociagoes sob condicdes equitativass'.

Portanto, Habermas demonstra o papel do agir comunicativo na
construgdo do poder administrativo, onde os individuos sdo capazes de
escolher os préprios valores essenciais da sociedade, passando a ser su-
jeitos ativos na democracia. A definicio da pauta de prioridades seria
fruto de um agir coletivo, a quem caberia definir o papel a ser exercido
pelo Estado e, por conseguinte, o que venha a ser compreendido como
bem comum.

Como visto anteriormente, em um contexto de grandes necessida-
des sociais, recursos financeiros escassos, amplas davidas quanto a
capacidade gerencial do Estado, interesses divergentes e conflituosos em
permanente disputa, o protagonismo da sociedade precisa ser retomado.
Uma acdo social constante - ainda que ndo articulada - pode ser defen-
dida como um caminho vidvel para atenuar tensbes entre grupos que
disputam a primazia na frui¢do de direitos e alternativa diante da escas-
sez de recursos orcamentarios e limita¢gdes administrativas. A aposta no
modelo de Estado regulador tende a ter seu sucesso condicionado a uma
intensa participagdo coletiva para definicao de suas prioridades.

Dai que se defende que a ideia chave a guiar esta reorientagio das
relacdes Estado-sociedade é participacao, pelo que se elege o principio
democratico como vetor da organizagio estatal. Ha que se apostar, por-
tanto, em um conceito diferenciado de democracia (tendo por referéncia
a nocdo classica de governo das maiorias): ndo mais a vontade esmaga-
dora das maiorias, mas vontades consensualmente construidas mediante
participa¢do social ativa, com ampla possibilidade de manifestacio de

individuos e grupos politicamente minoritérios.

5' DURAO, Aylton Barbieri. Habermas: os fundamentos do Estado Democratico de Direito. Trans/Form/Agéo, Sio
Paulo, ano 32, n. 1, 2009, p. 119-137. Disponivel em: http://www.scielo.b r/pdf/trans/v32n1/08.pdf . Acesso em: 20
de jun. 2018, p 129.
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Raymundo Faoro propde, a este respeito, uma questao que pode ser
reputada essencial: como sera possivel sujeitar-se a uma ordem social e
permanecer livre? “A liberdade politica ndo se reduz a outra realidade
sendo a voluntaria participagdo no universo das relagdes sociais”>?, res-
ponde. Gostando ou ndo, praticamente toda a humanidade é constituida
por grupamentos humanos sujeitos ao controle estatal. Estados que fo-
ram concebidos - ao menos idealmente - para atender aos interesses dos
individuos aos quais precipuamente cabe a tarefa de determinar para
onde o ente politico deve rumar. Diante das inimeras pressoes, especi-
almente de natureza financeira, sofridas pelos paises, é hora de se
radicalizar o canone democratico e retomar o protagonismo social, o que

pode acontecer mesmo de forma ndo articulada.

6 Conclusao

A transicdo entre modelos de Estado - Liberal, Bem-Estar Social,
Regulador - foi acompanhada por redefinicdes acerca das prioridades a
serem perseguidas pelo ente publico. O bem comum, conjunto de valores
consensuais e dominantes em uma sociedade, tem sido objeto de redese-
nhos constantes, além de estar permanentemente sujeito a apreensdo
por parte de grupos hegemonicos.

Se na légica de predominio dos modelos liberais havia uma prima-
zia das elites financeiras a impor sua pauta de prioridades, o Bem-Estar
social parecia estar aparelhada para romper este sistema, finalmente
olhando para todos. A realidade do intervencionismo estatal, contudo,
apontou em outro sentido. O que deveria ser reflexo de uma coexisténcia
harménica entre diferentes segmentos humanos acabou por se deturpar,
desaguando em crescentes disputas pela primazia no recebimento dos
cuidados despendidos pelo Estado. Quando os recursos ficaram escassos,

o curto cobertor passou a ser disputado com unhas e dentes, em uma

52 FAORO, Raymundo. Assembleia Constituinte. A legitimidade recuperada. in COMPARATO, Fabio Konder (org.).
A Repiiblica Inacabada. Sao Paulo: Globo, 2007, p. 212.
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légica diametralmente oposta a da solidariedade social que um dia fora a
origem deste modelo.

A demanda por reducdo dos custos administrativos e financeiros
dos Estados levou ao modelo gerencial regulador, onde a acao privada
assumiu papel complementar e substitutivo. Diante disso e, especialmen-
te, da perda da hegemonia frente a moderna e complexa sociedade, o
Estado tem se retirado da fungio de um ente prestador de servigos, colo-
cando-se na posicdo de um Estado regulador da iniciativa privada no
intuito de alcancar o bem comum. Isto se deu, contudo, em um contexto
no qual a fragilidade financeira dos paises os tinha feito reféns do capital
privado, a quem com frequéncia passou a caber a primazia na definicao
das prioridades estatais.

Ocorre que, em virtude de uma diversidade de fatores, a sociedade
contemporanea se mostra pouco sensivel, solidaria e participativa no que
diz respeito a elaboragao, implementacao e execucdo de praticas necessa-
rias a alcancar niveis adequados e abrangentes de protecio social. E sob
essa perspectiva que se evidencia o déficit democratico na construcdo do
bem comum e, por consequéncia, na efetivacdo dos direitos sociais, atu-
almente.

O desafio que se coloca é resgatar o protagonismo social, mesmo em
um contexto de crescentes rivalidades entre os diferentes segmentos que
se antagonizam. Trata-se, portanto, de um desafio a&rduo, uma vez que a
afirmacdo do que se trata o bem comum néo deve advir apenas do pré-
prio Estado, mas, sim, de uma construgao coletiva.

Parece, entretanto, haver uma alternativa encontrada nos estudos
Habermas. Segundo o autor, a sociedade tem um importante papel de, a
partir do agir comunicativo, definir os seus interesses e valores princi-
pais. Isso porque, em uma situacdo de escassez de recursos, torna-se
necessaria a eleicao de prioridades de forma racional e participativa.
Definidas as prioridades democraticamente, a perspectiva de efetividade
dos direitos se torna mais plausivel e, inclusive, menos contestada entre

os diversos grupos componentes da sociedade.
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Para tanto, contudo, h4 que se ampliar os espagos de participacdo
democratica, oferecendo a todos condi¢des para manifestar suas vonta-
des, independentemente de qualquer forma de organizagdo prévia ou a
intermediacdo compulséria de instancias representativas. As decistes
estatais devem se pautar em consensos sociais livremente formados,
mediados apenas por canais institucionais suficientes a filtrar paixdes e
egoismos, de modo que a vontade coletiva seja, de fato, o norte a guiar o
Estado.
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Aplicacao da Lei de Guarda Compartilhada em
situacao de violéncia doméstica:

um Obice a efetividade da Lei Maria da Penha

Clara Lima Gomes '

Denisson Gongalves Chaves *

1 Introducéo

A imposi¢do da guarda compartilhada, prevista pela Lei n°
13.058/2014, possibilitou a criacdo de um cenério completamente desfa-
voravel as vitimas de violéncia doméstica. O peso que a mulher
violentada carregada quando finalmente decide denunciar os abusos
sofridos dentro do lar, ja é suficiente para obstar a iniciativa da dentincia.
Nesse sentido, a obrigatoriedade da guarda compartilhada de filhos nos
casos em que nao hé consenso entre os pais, funciona como mais um
freio no combate aos casos de violéncia.

A violéncia doméstica é foco de acdes juridicas, sociais e politicas,
cuja finalidade é coibir a sua ocorréncia. Ocorre que, por vezes o legisla-
dor incorre em erros que fragilizam a pretensdo de pdr fim aos casos de

violéncia doméstica.
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Eo que evidencia a Lei n° 13.058/14, a Lei da guarda compartilha-
da, que pode se transformar em instrumento de opressdo da vitima,
utilizado pelo agressor como forma de obstar as dendncias e punir a
mulher que denuncia a violéncia sofrida. A partir da aplicagdo da guarda
compartilhada, a vitima e os filhos se veem obrigados a conviver com
aquele que os violentou, agrediu e destruiu o ambiente familiar do qual
fazia parte.

A obrigatoriedade da guarda compartilhada resulta em decisdo que
desampara a mulher vitima de agressao, obrigando-a a ter de conviver e
contatar ordinariamente com seu agressor. Este, utiliza a situagdo para
oprimi-la, além de instaurar um ambiente nada propicio ao saudavel
crescimento da prole.

Nesse sentido, resta questionar: a aplicacdo da Lei de guarda com-
partilhada pode fragilizar a defesa do direito das mulheres ao tornar-se
uma nova forma de poder do agressor sobre a vitima de violéncia domés-
tica?

Essa previsdo legal, faz nascer nova forma de violéncia, a ser exerci-
da pelo ex-companheiro abusivo. Agora ele pode intimidar e punir a
mulher submetida as suas agressdes. Tal realidade, constitui 6bice a
realizagdo das dentincias e quando feitas, submete a vitima a intenso
sofrimento. A mulher presencia a transformacdo daquilo que seria a
manifestacdo de sua liberdade em verdadeira priséo psicoldgica e emoci-
onal.

Dessa forma, serdo avaliadas a Lei Maria da Penha (Lei n°
11.340/06) e a Lei n° 13.058/14, a Lei da guarda compartilhada, sob a
oOtica da Teoria Feminista do Direito, avaliando as deficiéncias (ou nao)
dos diplomas legais, em viabilizar a participacdo das mulheres na cons-
trucdo dos saberes juridicos e como contribuem para o empoderamento
feminino e a luta pela igualdade de género. Bem como as consequéncias
da aplicagao do instituto da guarda compartilhada no ambiente familiar
da mulher e dos filhos, especialmente quando num contexto de violéncia

doméstica. Por fim, cumpre analisar quais as medidas atualmente adota-



Clara Lima Gomes; Denisson Gongalves Chaves | 109

das pelos 6rgaos e atores do Poder Judiciario, para impedir a aplicagdo
mecanica da lei em comento, e quais as possibilidades de seu enfrenta-
mento.

A pesquisa classifica-se como qualitativa e sera substancialmente
bibliogréfica, tendo em vista a utilizagdo de publicacoes, tais como livros,
artigos, dissertacdes, teses e andlises de jurisprudéncias, como forma de
fundamentar, embasar ou refutar as hipdteses sob andlise. Utilizar-se-a

como procedimento metodoldgico a andlise de contetido.

2 Concepgao da teoria feminista do direito

A violéncia doméstica contra mulheres é a mais triste expressao da
histérica desigualdade existente nas relagdes de poder e tratamento entre
homens e mulheres. A cultura do patriarcado e da diminuta participagdo
da mulher nos centros de decisdo, compelindo sua atuacdo a meras ativi-
dades domésticas, fez nascer as mais diversas formas de discriminacido
da figura feminina.

A violéncia que ocorre dentro dos muros da residéncia familiar se
mostra um problema de proporcdes alarmantes, porquanto umas das
formas primeiras de violéncia contra a mulher, acobertada sob o manto
do sacramento simbolizado pelo matrimonio.

A violéncia doméstica contra a mulher é caracterizada por qualquer
forma de opressdo, violéncia, seja ela fisica, psicologica, patrimonial,
sexual ou moral, praticada pelo companheiro da vitima. O agressor, para
cometer e propagar os atos de violéncia, utiliza-se do ambiente familiar
ou da coabitacdo, transformando o local que deveria representar um
espaco de seguranga, num verdadeiro tormento, fragilizando e oprimin-
do a vitima.

Ante o cenario de total desamparo as mulheres vitimas das diversas
formas de violéncia doméstica, nasce a Lei n° 11.340/2016, conhecida

como Lei Maria da Penha, o nome é homenagem a Maria da Penha, mu-
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lher que durante anos sofreu humilhagoes, foi agredida e vitima de tenta-
tiva de homicidio praticado pelo entdo companheiro.

Desde meados da década de 770, despontou a Teoria Feminista do
Direito, que questiona qual o espaco que a mulher ocupa nas discussdes e
construgoes tedricas dessa ciéncia, por meio do the woman question, cujo
significado pode ser entendido como: onde estao as mulheres?
(BARLETT, 1991).

A partir dessa pergunta, tenciona-se uma analise do direito em que
a mulher possa ser protagonista das reflexdes acerca do Direito, tanto
quanto é o homem. Nesse sentido, mostra-se prejudicial um Direito que
vise proteger e aspire construir um arcabouco juridico de prote¢do aos
direitos da mulher que néo considere as implicagdes e a representacgdo do
género feminino e, principalmente, que néo tenha a prépria mulher co-
mo idealizadora do saber juridico.

E saber, faz-se imprescindivel compreender quais os prejuizos, o
ponto de vista, e as implicagdes das experiéncias femininas na construcdo
do direito e na elaboracdo das normas, especialmente quando urge um
movimento de regularizacdo normativa que tende a proteger e resguar-
dar os direitos das mulheres. Sobre o tema analisa-se as contribuices de
Natasha Maria (2016):

Tal produgédo de conhecimento busca compreender de que forma as experi-
éncias das mulheres foram e sdo marginalizadas, revelar os prejuizos dessa
marginalizacdo, da neutralidade da lei e da doutrina as mulheres. Supde,
ainda, evidenciar que a neutralidade é uma mera aspiragdo dogmatica que na
pratica acaba por legitimar produgtes especificamente masculinas (VIANA,

2016, p.14).

A critica, pois, reside na tentativa de produzir um direito neutro as
experiéncias e contribuicdes femininas que tenderiam a fragiliza-lo e
desacreditd-lo. Nessa concepcao, o direito apenas conseguiria alcangar tal
neutralidade com a menor interferéncias do género feminino, ja que

longe de qualquer vicio.
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A teoria feminista do Direito, ndo pretende ser uma teoria explicati-
va ou metanarrativa do direito (CAMPOS, 2012), mas pretende sim,
produzir estudos sobre e para o Direito, a partir de uma andlise e por
meio de referenciais tedricos feministas. Mas isso nao significa que seja
suficiente falar sobre as mulheres, especialmente quanto feito por ho-
mens. Tal mecanismo ndo se mostra apto a considerar o que é ser
mulher e quais as suas necessidades.

Dessa forma, desvirtua completamente as aspira¢des feministas, um
pensar o Direito que ndo advenha de suas contribuigdes tedricas, mas
que seja feito por homens, que ilegitimamente ocupam o espago destina-
do a mulher. Sobre as producdes tedricas feitas com a finalidade de
usurpar a voz feminina, Carmen Hein de Campos (2012, p. 34), defende
que: “(...) tais trabalhos ndo apoiam ou valorizam o projeto feminista em
si dentro da academia, mas valorizam e legitimam certas posicoes dentro
do feminismo académico que acomodam os interesses pessoais do critico
ou suas preocupacdes teéricas androcéntricas”.

Retirar a parcela feminina das relagdes e discussoes do direito é mu-
tilar a concepgao total do mesmo. Frances Olsen (1990) se debruga sobre
0 que seria a masculinidade do Direito. Segundo a estudiosa, os pensa-
mentos humanos estdo sempre estruturados em dualismos:
ativo/passivo, razdo/emocao, cultura/natureza, sendo, necessariamente
sexualizados os dualismos: uma metade é masculina e a outra feminina.
Ademais, para a autora existe uma relacdo de hierarquia entre os dua-
lismos, de forma que a metade masculina é superior e privilegiada a
feminina (OLSEN, 1990).

A racionalidade, o ativo e a objetivacdo estaria relacionada ao sexo
masculino, cabendo a mulher a parcela referente a fragilidade, a subjeti-
vidade e a emocao. Tendeu-se a buscar um direito cada vez mais estatico,
e consequentemente, descartando quase que por completo as subjetivi-
dades das relagoes, as implicaches exteriores aos muros criados para o
Direito. Pretendia-se, portanto, uma ciéncia cada vez mais préxima das

ciéncias exatas.
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Nesse sentido, foi organica a aceitacdo do Direito como algo mascu-
lino e, portanto, tendo como protagonista 0 homem que historicamente
comandava os centros de poder, a vida politica, a economia e provisao da

familia, etc. Dai as consideracoes de Frances Olsen:

As préticas sociais, politicas e intelectuais que constituem o direito foram,
durante muitos anos, levadas a cabo quase que exclusivamente por homens.
Dado que as mulheres foram por longo tempo excluidas das praticas juridi-
cas, nao surpreende que os tragos associados as mulheres ndo sejam muito
valorados no direito. Por outra parte - em uma espécie de circulo vicioso -,
se considera que o direito é racional e objetivo, entre outras coisas, porque é
valorado e, por sua vez, é valorado porque considerado racional e objetivo
(OLSEN, 1990, p. 140).

Quando questiona-se em que medida o Direito se volta para o papel
das mulheres na sociedade, basta retomar a questdo inicial trazida por
Barlett: “onde estdao as mulheres?”. Ao propor tal questionamento, fica
evidente que a percepcdo do espaco ocupado pela mulher na sociedade,
ndo se reduz a conjecturas legais e teorias conceituais, mas se traduz na
construcio de um sistema complexo disposto a atingir as finalidades da
Lei Maria da Penha e qualquer legislacdo disposta a defender os seus
direitos.

Sobre outro viés, tratar o Direito sobre uma perspectiva feminista é
trabalho que comporta a nogdo de profundidade dos questionamentos,
conjecturas e por fim a construgao do saber que contemple a efetiva par-
ticipacdo da mulher, em um amplo contexto social, de forma que sua voz
possa ser ouvida nos mais variados conflitos regulados pelo Direito. Nes-

se sentido, as contribuicdes de Isabel Jaramillo:

As criticas e os usos do Direito pelo feminismo, no entanto, ndo sdo apenas
intensos, mas também imensamente variados, tanto em sua quantidade
quanto em sua qualidade, em ltima andlise, dependem da maneira pela qual
cada mulher ou grupo de mulheres entendem sua opressdo dentro das

sociedades contemporaneas, bem como sua compreensdao da lei e suas
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relagbes com outras esferas da vida social (JARAMILLO, 2000, p. 27,

traducio nossa).

Bem por isso, mostra-se imprescindivel, analisar a Lei Maria da Pe-
nha e a Lei da Guarda Compartilhada sobre a perspectiva Feminina do
Direito. Cumpre destacar que o texto legal por si s6, ndo é suficiente para
pér fim as probleméticas sociais, aliada a elaboracio da lei, resta incon-
teste a importancia dos meios que serdo utilizados para o seu alcance.
Nesse sentido, a Lei Maria da Penha é considerada um dos grandes mar-
cos da luta contra a violéncia doméstica, inclusive com reconhecimento
internacional, nao s6 porque traz em seu bojo um aparato legal disposto
a impedir e responsabilizar as mais diversas formas de expressao da
violéncia, como também estabelece mecanismos, institui¢des, sistemas e
especializagao de 6rgaos no atendimento das mulheres vitimas e no pro-

cessamento das demandas de forma particularizada.

2.1 Andlise da construcao legislativa da Lei Maria da Penha sob a

perspectiva da Teoria Feminista do Direito

Nesta oportunidade, empenha-se esforgos na andlise de como se
deu o projeto de aprovacdo da Lei Maria da Penha, de forma a demons-
trar a importancia e a influéncia da perspectiva feminista do Direito na
promulgacdo do referido diploma legal.

Quando do projeto de elaboragao da Lei Maria da Penha, foi crucial
a efetiva participagdo das mulheres nos mais variados segmentos de
forma a melhor retratar o cenario e anseios das mulheres no contexto

posto.

As estratégias dos movimento feministas e de mulheres no ambito do reco-
nhecimento dos direitos se deram no sentido de visibilizar que o Estado e
suas institui¢des estdao permeadas por ideologias e praticas patriarcais, tao
quanto estdo as relagdes na sociedade (SAFFIOTI, 2015; PATEMAN, 1993;
STEARNS, 2007; LERNER, 1990 apud OLIVEIRA, 2017, p. 620).
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Um grupo de organizagdes e instituigdes, encabegado por mulheres
(Leila Linhares Barsted (Cepia), Carmen Hein de Campos (Themis), Sil-
via Pimentel (Cladem), I4ris Ramalho Cortés (Cfemea), Beatriz Galli
(Advocaci) e Elizabeth Garcez (Agende), Rosana Alcantara, do Cedim,
Rosane Reis Lavigne, defensora ptblica do Estado do Rio de Janeiro e Fla
Wiecko de Castilho (sub-procuradora da Republica), resolveram unir
forcas e formar um consorcio para a elaboragdo de um anteprojeto de lei
com vistas a criar uma politica sistematica de enfrentamento da violéncia
contra a mulher.

E possivel observar a efetiva conducio das mulheres na elaboracio
da principal lei com vistas a defender a integridade fisica, psicolégica,
emocional e patrimonial da mulher. O objetivo era afastar a aplicagio da
Lei dos Juizados Especiais, a Lei n°® 9.099/95, aplicada aos casos de vio-
léncia doméstica, como a época acontecia (CALAZANS, CORTES, 2011).

Com a criacdo do consorcio, teve inicio a formulacao de um verda-
deiro estudo com levantamento de arcabouco juridico sobre as leis de
protecdao a mulher, existentes em outros paises, em especial paises da
América Latina, além de documentos oriundo das atividades desenvolvi-
das por Organizagbes Internacionais (CALAZANS, CORTES, 2011).

O anteprojeto foi apresentado pela ministra da Secretaria Especial
de Politicas para as Mulheres - SPM, integrante do Poder Executivo Fe-
deral (CALAZANS, CORTES, 2011).

Posteriormente, foi instituido o Grupo de Trabalho Interministerial
- GTI por meio do Decreto 5.030/2004, que teve a fun¢do de elaborar
proposta de medida legislativa e outros instrumentos para coibir a vio-
léncia doméstica contra a mulher. Contou com a participagdo de um
grupo de Juizes integrantes do Férum Nacional de Juizados Especiais
(FONAJE), que por vezes entendiam diversamente das propostas do gru-
po (CALAZANS, CORTES, 2011).

Essa oposicdo aos ideais perquiridos pelo grupo de mulheres foi tal,
que com o transcorrer dos dias as convicgdes construidas pelo consoércio,

foram aos poucos perdendo forca, em grande parte pela oposicio dos
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juizes integrantes do FONAGE que acabaram por “contagiar” inclusive,
as integrantes do GTI. O resultado final, foi o envio de um anteprojeto
descaracterizado da intencdo inicial do Consércio.

E preciso ressaltar, entretanto, que o projeto trouxe ainda algum
espirito das propostas que entusiasmaram a criagdo do Consoércio, de tal
sorte que continha em muito de seus capitulos o dever e 0os mecanismos
a serem adotados pelo Poder Ptblico no combate aos casos de violéncia,
por meio de programas de assisténcia juridica, medidas cautelares, além
de mapear as mais diversas formas de expressdo da violéncia doméstica,
de forma a abarcar o maior nimero de situacdes de opressao vivenciada
pelas vitimas (CALAZANS, CORTES, 2011).

O projeto seguiu para tramitagdo no Congresso, sob o nimero PL
4559/2004, onde passou por diversas Comissoes, quais sejam, a Comis-
sdo de Seguridade Social e Familia (CSSF) da Camara dos Deputados -
ocasidao que contou com a participacdo da sociedade nas discussoes sobre
o projeto, por meio de audiéncias publicas em determinadas cidades,
onde necessariamente deveriam contar com a participacdo de mulheres
vitimas de violéncia doméstica, além da retirada dos crimes de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher da abrangéncia da Lei 9.099/95;
inclusdo de dano moral e patrimonial, que passou a integrar o conceito
do crime de violéncia doméstica e familiar contra a mulher; assisténcia
especial para criancas e adolescentes que convivam com tal violéncia e
fixacdo de limite minimo de distancia entre a vitima, seus familiares e as
testemunhas, e o acusado; substituicdo do termo “medidas cautelares”
por “medidas protetivas de urgéncia” em todo o projeto; e, a criacio uma
vara judiciaria especial para tratar desse tipo de crime - Comissdo de
Finangas e Tributagdo (CFT) da Camara dos Deputados e Comissdo
Constituicdo de Justica e Cidadania (CCJC) da Camara dos Deputados.
Por fim, o projeto foi votado e encaminhado para o Senado Federal
(CALAZANS, CORTES, 2011).

Sob o olhar atento da sociedade civil, que clamava pela definitiva

aprovagao da Lei, a relatora encaminhou seu parecer favoravel ao projeto
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para a Comissdo de Constituicdo e Justica em maio de 2006, que também
emite parecer favorével a sua aprovagdo. A partir de entdo, o projeto
apenas segue o rito de tramitacdo do Senado, quando é aprovado e en-
caminhado para a sang¢do do Chefe do Poder Executivo, em 07 de agosto
de 2006.

O ano de promulgacao da Lei Maria da Penha, 2006, seguiu com di-
versas manifestacdes de organizacdes de luta pelo direito das mulheres,
com o intuito de ver nascer a primeira legislacdo que pretendia de uma
vez por todas criar todos os mecanismos para dar efetividade ao direito
fundamental das mulheres a viver uma vida sem violéncia.

Apenas a titulo de exemplo, cita-se o expressivo nimero de mani-
festagdes e passeatas como as ocorridas no pais no dia o7 de margo, além
da utilizagdo em massa dos meios de comunicacdo para fazer chegar ao
maior nimero de pessoas, em que pé estavam as discussdes no Poder
Legislativo e a promulgacao da Lei (CALAZANS, CORTES, 2011).

A partir da analise do processo de promulgacido da Lei Maria da Pe-
nha é possivel compreender de forma mais clara como o movimento
feminista, mas principalmente como a Teoria Feminista do Direito possui
um papel importante na luta, defesa e participagdo feminina na constru-
¢ao do Direito.

Os fatos demonstram que patrocinar a diferenca entre os sexos, aliado
a hierarquia de um sobre o outro (masculino sobre o feminino), importa
num empobrecimento do Direito, ndo apenas em sua acepgao tedrica, como
também no campo da pratica, onde o Direito encontra sua finalidade.

De outro modo, mesmo quando considerada as contribui¢oes femi-
ninas na propositura do projeto de lei, as medidas de participacao social
adotadas, fizeram possibilitar a contribuicdo de diversos segmentos soci-
ais, bem como possibilitou a participacdo de mulheres nas mais distintas
classes, racas e em diferentes localidades do pais. Tal realidade fez com
que ndo apenas fosse possivel dar voz as mulheres, como proporcionou a
criacdo de uma lei que retratasse as mais distintas situagdes. Nesse senti-

do, impediu-se que, sob o manto da necessaria unidade feminina, a lei
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acabasse por retratar uma realidade distorcida e aplicada a apenas um
segmento social, em detrimento de outras vitimas que por diversas situa-
¢Oes, dentre elas a falta de conhecimento, poderiam ter sido desatendidas
pela lei JARAMILLO, 2000, p. 34).

Do que fora demonstrado, é l6gico compreender que o seu tramite
envolveu um sério e comprometido processo de estudos, discussoes e
contribui¢des académicas que resultaram em uma elaborada lei, cujo
contetdo tem positivo reconhecimento internacional. Cai por terra, pois,
a teoria de que as contribui¢des femininas seriam inerentemente acober-
tadas pelo subjetivismo, fragilidade e irracionalidade. Ora, a sensibilidade
que o ato normativo possui, especialmente quando versa sobre direitos
fundamentais, em nada esta relacionado com uma suposta fragilidade
feminina, mas deveria ser uma condigao prépria da construcdo do Direi-
to, visto que regula situacdes sociais.

Tal perspectiva proporcionou a elaboracdo de lei profundamente
comprometida com a efetivacao dos direitos fundamentais das mulheres

e em sintonia com a realidade por elas vivenciada.

2.2 A lei de Guarda Compartilhada sob a perspectiva da Teoria

Feminista do Direito

As disposigOes pertinentes a guarda esta inserido no Capitulo do
Codigo Civil que trata da protegdo da pessoa dos filhos, portanto, quis o
legislador tratar o tema sob o ponto de vista do melhor interesse do me-

nor. Dispoe o art. 1.583, §§ 1° e 5°, do Cddigo Civil:

Art. 1.583, § 1° - Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé
dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e, por guarda
compartilhada a responsabiliza¢do conjunta e o exercicio de direitos e deve-
res do pai e da mée que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder
familiar dos filhos comuns (BRASIL, 2018).

Nesse sentido, a guarda compartilhada impoe o dever de cuidado

conjunto de ambos os pais. Subsumindo tal disposicdo legal a um conflito
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familiar em que se esteja diante do cometimento de violéncia doméstica,
é perceptivel, o quanto tal previsao é prejudicial a vitima violentada, seja
porque a intimida de denunciar, seja porque, em sendo realizada a de-
nuncia, é obrigada a conviver com o agressor.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, partindo da perspectiva de
que o menor ¢ sujeito de direito, a ele importa estabelecer da melhor forma
possivel o convivio e bom relacionamento com ambos os pais. Por isso, 0
art. 33 do ECA (2018), dispde que: “a guarda obriga a prestacdo de assistén-
cia material, moral e educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu
detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.”

O arcabougo juridico mencionado guarda razio quanto a sua finali-
dade, sempre buscando impedir que os filhos, quando no contexto de
separagao conjugal dos pais, venham a ser desconsiderado das decisoes e
tido como mero coadjuvante da relacdo juridica. Entretanto, a Lei n° Lei
n° 13.058/14, ndo pdde contar com a justificativa da busca pelo interesse
dos filhos para legitimar os prejuizos que viriam a acometer as maes,
quando vitimas de violéncia doméstica, chegando a casos em que, inclu-
sive, os prejuizos dela oriundos alcancariam a pessoa dos filhos.

Exemplificando, a Lei n® 13.058/14, alterou o Cédigo Civil, de forma
a dispor como regra a guarda compartilhada nos casos em que ndo ha

consenso entre os genitores, in verbis:

Art. 1.584, § 2° - Quando nao houver acordo entre a mée e o pai quanto a
guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder
familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores de-

clarar ao magistrado que nao deseja a guarda do menor (BRASIL, 2018).

E possivel compreender os motivos que levaram o legislador pétrio
a pretender obrigacdo da concessdo da guarda compartilhada, devido a
cultura patriarcal em que estamos inseridos, que tém por natural atribuir
a mulher a responsabilidade pela guarda e cuidado dos filhos. Tanto é
assim, que segundo dados do IBGE, no ano de 2002, a guarda comparti-

lhada correspondeu a apenas 2,6% das separagoes e 2,7% dos divércios
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(IBGE, 2003). Ja no ano de 2006 e 2011 a responsabilidade de cuidado
dos filhos atribuida a ambos os pais era de apenas 3,0% e 5,4% dos ca-
sos de dissolucdo judicial sem recursos (IBGE, 2012).

Diante desse cenario, que a lei intitulada Lei da guarda comparti-
lhada foi promulgada. Tinha o intuito possibilitar uma maior
participacdo dos pais na guarda e criagao dos filhos, através do comparti-
lhamento dos cuidados com o menor.

Os resultados foram significativos, de acordo com dados do IBGE, o
numero de registros de guarda compartilhada quase triplicou entre 2014 e
2017, passando de 7,5% dos casos de divorcio de casais com filhos menores
para 20,9% (IBGE, apud TALLMANN, ZASSO, MARTINS, 2018).

O propésito a que se destinava a Lei, foi inclusive vista com certo
entusiasmo entre os estudiosos e doutrinadores da area. Segundo defen-

de Maria Berenice Dias:

O homem acabava absolutamente refém do poder materno, que s6 lhe per-
mitia ter acesso aos filhos, quando ela deixava. E isso sem qualquer
justificativa. Muitas vezes, era ameacado de ndo mais vé-los, caso ndo majo-
rasse os alimentos ou partilhasse os bens de forma que a mae queira. Até o
fato de constituir novo vinculo afetivo servia de motivo para impedir que os
filhos convivessem com o pai e a “madrasta”. Na busca de mais direitos e
mais espagos de convivio, os pais se uniram em um nimero significativo de
associagoes e organizacoes nao governamentais. Destes movimentos partici-
pam algumas mulheres - poucas, é verdade - afastadas, dos filhos, sofrem
iguais dificuldades (DIAS, 2015, p. 519 -520).

Em que pese a boa intencdo da Lei n° 13.058/14, a obrigatoriedade
da guarda compartilhada nos casos de separacdo em que ndo héa consen-
so entre os conjuges, pode financiar a ocorréncia de mais conflitos e
desgaste a relagdo familiar.

E o que se observa quando a guarda advém de um processo que
versa sobre violéncia doméstica. O grande problema reside na aplicagdo
estritamente mecanica da guarda compartilhada, sem considerar as
questdes psicoldgicas, emocionais, que o caso requer. A imposicdo dessa

forma de guarda acaba por desamparar a mulher vitima de agressao,
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obrigando-a a se submeter a um regime continuo de contato com seu
agressor, que nao poucas vezes transforma tal imposi¢do num mecanis-
mo para oprimi-la, além de criar uma realidade completamente hostil e
prejudicial a prole.

Como bem delineia a Lei Maria da Penha, as formas de violéncia
contra a mulher, sdo variadas. Nesse sentido, o agressor ainda que de
forma inconsciente acentua a forma de agressdo contra a mulher quando
possuem filhos. Esse fator tem a capacidade de vulnerabilizar ainda mais
a vitima, conforme conclui a pesquisa realizada pelo Senado Federal no

ano de 2017, que fez elaborar um relatério onde é possivel atestar que:

A presente edicéo verificou que a mulher que tem filhos esta mais propensa a
sofrer violéncia. Enquanto o percentual de mulheres sem filhos que declara-
ram ter sofrido violéncia provocada por um homem foi de 15%, o percentual
de mulheres com filhos que o declararam foi de 34%. As mulheres com fi-
lhos também estdo mais sujeitas a sofrer violéncia fisica. Entre as mulheres
que tém filhos e declararam ter sofrido violéncia, 70% foram vitimas de vio-
léncia fisica. Ja entre as mulheres que nao tém filhos, esse percentual foi de
38% (SENADO FEDERAL, 2017).

O problema pode ser entendido pela sua tentativa de resolucédo ape-
nas sob o viés da crianca e da familia, o que de forma alguma é uma
estratégia erronea. Entretanto, ao afastar o olhar da perspectiva feminis-
ta, abre-se uma brecha para propiciar a ocorréncia desses abusos e
configurar uma nova forma de violéncia contra as mulheres.

Marilia Lobdo (2017), durante pesquisa, constatou que o instituto da
guarda compartilhada carece em grande medida de literatura que se

apoie nas teses feministas:

Ao iniciar a revisdo de literatura sobre guarda compartilha a partir de uma
lente feminista, a percep¢do empirica tornou-se fato: pouquissimas/os pes-
quisadoras/es estudaram o tema a partir da 6tica das mulheres-maes, porém
centenas analisaram-no com foco nas criangas, na familia e, um nimero sig-
nificativo, nos pais. Apenas pesquisadoras feministas se interessaram por

estudar as vivéncias de mulheres-maes que compartilhavam a guarda de su-
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as/eus filhas/os e que eram provenientes de um casamento marcado pela
presenca de assimetria de género e da nao divisao igualitaria dos cuidados

dedicados as/os filhas/os com o pai de sua prole (RIBEIRO, 2017, p. 15).

Segundo contribuicdes de Ribeiro (2017), mesmo quando conside-
rada o melhor interesse da crianca, ndo havia garantia de maior
interacdo com o genitor, e na realidade a guarda compartilhada néo esta-
belecia uma igual forma de cuidados entre os pais.

O que os fatos demonstram é que a Lei de guarda compartilhada,
em que pese tenha objetivos muito caros a defesa dos direitos dos meno-
res, perde muito de sua praticidade quando nasce sem um estudo
aprimorado que considere todos os fatores que envolvem uma relacao de
separacdo. Dessa forma, cabe considerar a idade da crianga, a qualidade
da relagao entre os familiares, o vinculo da crianca com a mae e o pai, e
se existe alguma situacdo de conflito entre os conjuges (RIBEIRO, 2017, p.
26).

Desconsiderar esses fatores aliado a imposicdo da guarda comparti-
lhada nos casos em que nao ha consenso entre os pais, portanto, ¢ uma
falha extremamente perigosa que pode trazer consequéncias negativas
tanto para a protegao dos filhos, quanto para a efetivacao dos direitos das
mulheres, fazendo dificultar a punigao e, por fim, impedir a erradicacao
dos casos de violéncia doméstica.

Nesse sentido, analisar-se-4, nos capitulos seguintes casos especifi-
cos, em que a guarda compartilhada ensejou uma piora das situagdes de
violéncia doméstica contra as mulheres, por vezes dificultando a apura-

¢ao dos casos.

3 A realidade em foco: a guarda compartilhada em situacdes de

violéncia doméstica

O presente capitulo trata de abordar quais os efeitos da aplicagao da
Lei de guarda compartilhada na vida das maes, especialmente quando

num contexto de violéncia doméstica.
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Diante da quase inexisténcia de estudo estruturado que retrate de
forma proéxima da realidade quais os impactos dessa lei, despender-se-a
esforco em somar materiais de estudo consistente em analise jurispru-
dencial, literaturas sobre o tema e pesquisas situacionais, que apesar de
ndo retratarem a realidade geral do pais, podem nortear qual a influéncia
da Lei de guarda compartilhada no ntcleo familiar.

A falta de cuidado em elaborar um estudo cientifico que previsse
quais os resultados da aplicacio da guarda compartilhada, fez com que se
tornasse verdadeiro “tiro ao escuro”. Apenas as experiéncias praticas,
bem como a elaboragdo de estudos comprometidos com a realidade,
podem demonstrar quais as consequéncias de sua aplicagao.

Ressalta-se, a falta de inquietagdo do Poder Publico em mapear o
cenario criado pela aplicagio da Lei de guarda compartilhada, tendo em
vista que regula uma situagao juridica de consideravel importancia para
a sociedade. Pelo comando legal, a guarda compartilhada passa a ser
regra, e ndo adotada em casos especificos, o que gera mais estranheza na
aparente indiferenca em elaborar um plano de estudo que pudesse pre-

ver os impactos de sua aplicagio.
3.1 O impacto da Lei de Guarda Compartilhada no niicleo familiar.

A guarda compartilhada, conforme dispde o art. 1.583 do Cédigo Ci-
vil é aquela que compreende a responsabilizagdo conjunta e o exercicio
de direitos e deveres do pai e da mée que ndo vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns (Cédigo Civil, 2018).

Dessa forma, diferente da guarda alternada e da unilateral, na guar-
da compartilhada os filhos do casal passam a morar na residéncia de um
dos pais, mas os cuidados e a decisdo sobre situacdes que envolvam o
filho, cabe a ambos os genitores. E facil perceber, pois, que a referida
forma de guarda impGe o contato direto e frequente entre os ex-

conjuges.
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O objetivo da guarda compartilhada é louvavel, na medida em que
busca estabelecer uma igual cooperacio entre os pais, compelindo-os a
participarem de forma ativa, direta e igualitaria da vida dos filhos, um
dos principais afetados pelo processo de separacdo. Segundo ensina Sil-
vio de Salvo Venosa (2013, p. 188): “a ideia é fazer com que pais
separados compartilhem da educagdo, convivéncia e evolucgdo dos filhos
(...) reflete o compromisso dos pais de manter dois lares para seus filhos
e cooperar de forma conjunta em todas as decisoes”.

A finalidade da guarda compartilhada, pois, é proporcionar a manu-
tencdo dos vinculos familiares, algo essencial para a adequada formacao
pessoal, social e psicoldgica dos filhos. Entretanto, faz-se imperiosa a boa
vontade dos conjuges em estabelecer um cenario com o minimo de esta-
bilidade e boa convivéncia, de forma que seja benéfica a escolha dessa
espécie de guarda.

Em que pese a evidente boa intengdo que teve o legislador patrio,
impor a convergéncia de opinides para casais em evidente situagido de
conflito, pode, por si sd, implicar na configuragdo de um cendrio hostil,
que acarreta num desgaste a sadia qualidade de vida de todas as partes
envolvidas, em especial dos filhos. E légico que, o desajuste do relacio-
namento entre o ex-casal ndo pode se sobrepor ao bem comum e ao
melhor interesse dos filhos, de tal forma que, também ha de se ponderar
a possibilidade da determinacdo da guarda compartilhada, quando os
conflitos parecem significar mero capricho das partes, com a finalidade
de atingir o ex-companheiro, como entende Grisard Filho (1999, p. 443):
“(...) é também bem-sucedida mesmo quando o didlogo nao seja bom
entre as partes, desde que essas sejam capazes de discriminar seus confli-
tos conjugais do adequado exercicio da parentalidade”.

Outra situacdo completamente diferente, resta evidenciada, quando
numa situacdo de violéncia doméstica. Nas palavras de Silvio de Salvo

Venosa:

Essa modalidade de guarda dita compartilhada ndo se torna possivel quando

0s pais se apresentam em estado de beligerancia, ou quando residem distan-
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tes um do outro. Essa solu¢ao dependera da perspicacia do magistrado e em
especial do perfil psicolégico, social e cultural dos pais, além do exame do

grau de friccdo que reina entre eles apds a separacdo (VENOSA, 2013, p. 187).

Observa-se, que no campo da psicologia ndo ha davidas de que o
processo de escolha pela guarda compartilhada implica numa “conver-
géncia de fatores, tais como o histérico do casal, aqui compreendido as
disputas pré e pos-divorcio, a idade dos filhos, o temperamento dos en-
volvidos, a qualidade do relacionamento pais-filhos, as habilidades de
coping e o exercicio da coparentalidade” (LAGO, BANDEIRA, 2009, p.
293). A consideracdo desses fatores influira no sucesso ou ndo da guarda
compartilhada.

Inclusive é consenso, dentre os profissionais da psicologia, que a
guarda compartilhada pode ter resultados satisfatdrios, quando os pais
retnem atributos, como “baixos niveis de conflitos anteriores a separa-
¢ao; um exercicio da paternidade/maternidade centrado na crianga;
concordancia em relagdo a decisao do término da relacdo conjugal e a
decisao da guarda compartilhada (...)” (LAGO, BANDEIRA, 2009, p. 293).

Todas as consideragbes alhures mencionadas demonstram que néo
é verdadeira a afirmacdo de que a guarda compartilhada se configura
como uma situagdo prejudicial ou ineficiente em todos os casos. Mas,
parece ser preferivel que a sua escolha seja resultado de uma ponderacio
de fatores, a ser examinada caso a caso, sob o respaldo de laudos de pro-
fissionais da area da satide. Por lgico, essa andlise deve ser preliminar e
nao quando ja instalada a guarda.

Dessa forma, em que pese a inten¢ao do legislador de redistribuir os
cuidados entre pai e méae, inclusive fazendo diminuir a crenca de que os
cuidados do filho cabem apenas a figura materna, transformando o pai
de mero visitante e provedor dos filhos para um fiel colaborador e super-
visor, objetivando assegurar a prevaléncia dos interesses da prole, faz-se
imprescindivel um minimo de didlogo e respeito entre os pais, sob pena
de se ver esvair os objetivos do instituto em analise (SOUSA; SOUZA,

2016, p. 799).
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Todas as consideragdes parecem convergir para uma conclusio 16-
gica, por mais que o Direito tencione resolver todos os problemas
humanos postos sob sua andlise, ainda o é essencialmente uma ciéncia
humana, fundada no campo do “dever ser”, prevendo situacdes e possibi-
lidades que melhor se adequariam a uma realidade ideal, mas que, ao fim
ao cabo, ainda é protagonizada por atores sociais, humanos, que néo
raras vezes colocam suas necessidades, sentimentos e egoismos a frente
daquilo é o bem comum.

Ora, quis o legislador resolver o problema por meio da imposicdo
legal, mesmo diante de um problema social complexo, em que diversos
fatores e situacdes podem se caracterizar, tornando particular cada caso
sob andlise do julgador. Tal atitude apenas comporta na ineficacia dos
propésitos da guarda compartilhada, j& que ausente requisito indispen-
sével para seu sucesso, 0 comprometimento dos genitores. Pela precisao

da contribuicdo de Rolf Madaleno, transcreve-se:

Se a guarda compartilhada pressupde o consenso e o didlogo, ndo podem
exercé-la casais separados e sem nenhuma relagdao de comunicagéao e de en-
tendimento, em familias disfuncionais; antes precisam atender a solucio de
suas diferencas pessoais e das magoas porventura remanescentes, desfazen-
do ressentimento a tempo de permitir adotarem um modelo de guarda
conjunta pelo consciente consenso de estarem adotando o melhor para seus
filhos (MADALENO, 2013, p.442).

E nesse cenario, marcado pelo conflito entre os ex-conjuges, que es-
ta inserido o menor, obrigado e submetido a uma situagdo que em nada
beneficia ou enriquece o seu ambiente familiar. Para Sousa e Souza
(2016, p. 801): “nesse meio, parece ndo haver espaco para a aplicacdo da
guarda compartilhada, eis que os pais estdo imbuidos de sentimentos
mesquinhos que inviabilizam a medida”.

Portanto, seja sob o ponto de vista do melhor interesse da crianga,
seja do ponto de vista do relacionamento entre os pais (aqui podendo
perfeitamente considerar as vitimas de violéncia doméstica), a aplicacdo

da guarda compartilhada, importa numa convergéncia de fatores que
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garantam a eficicia dos seus propositos e ndo numa piora da situagio
familiar j4 fragilizada. £ aqui que ganha importancia o papel do magis-
trado a quem compete, dentro da situagao posta, analisar qual a forma
adequada de cuidado dos filhos.

Faz-se necessaria também a participacdo das ciéncias psicossociais
no momento da discussdo, construgao e elaboracdo de dispositivo legal.
Possivelmente foi a desatencdo ou mesmo desconsideragdo das contribui-
¢oes das referidas ciéncias que fez surgir situacdes desastrosas a
membros direta e indiretamente afetados pela aplicacdo obrigatéria da
guarda compartilhada, inclusive nos casos onde existem conflitos famili-

ares.

3.2 A Lei de Guarda compartilhada na vida das mulheres: anélise de
casos especificos da imposicdo da Lei de Guarda Compartilhada em

mulheres vitimas de violéncia domésticas.

Como mencionado no inicio do capitulo é escasso o estudo do im-
pacto da imposi¢do da guarda compartilhada, inclusive nos casos de
violéncia doméstica. Em que pese tal omissao, é possivel fazer uma avali-
acao da situacdo, ainda que ndo seja capaz de retratar a totalidade da
realidade do Brasil, a partir de poucos estudos realizados por pesquisado-
res de forma académica e andlise da jurisprudéncia patria.

Durante pesquisa Marilia Lobdo (2017), entrevistou trés mulheres
do Estado do Distrito Federal, duas submetidas junto aos filhos e ex-
companheiros ao regime da guarda compartilhada e uma terceira en-
frentando o processo de alteracio da guarda de unilateral para
compartilhada. As participantes fazem parte das classes econdmicas A, B
eC.

Quando questionadas sobre as violéncias vivenciadas, seja na cons-
tancia do casamento, seja atualmente com a manutencdo da guarda

compartilhada, foi possivel evidenciar a sua configuracio, apesar de ape-
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nas uma das entrevistadas demonstrar ter ciéncia das violéncias sofridas,

em parte porque se caracterizaram como violéncia fisica, in verbis:

(Naila): aconteceram coisas durante o nosso relacionamento que me feriu
muito, coisas que eu nunca imaginei que fosse passar e eu passei. E violéncia
mesmo, todos os tipos de violéncia. Nao consigo vé-lo como um amigo para
eu compartilhar as coisas do meu filho... Violéncia fisica, violéncia psicol6gi-
ca, violéncia sexual, todas as violéncias eu sofri com ele (RIBEIRO, 2017, p.

133).

Na realidade, pelos relatos das mulheres, todas sofrem pelo menos a
violéncia psicolégica, conquanto as atuais atitudes dos ex-companheiros,
no que concerne aos atos e decisoes sobre a vida dos filhos, importaram
no dano emocional das entrevistadas. Segundo “Téania” (nome ficticio):
“e tudo [as negociagdes sobre as férias do filho] muito na ironia, no de-
boche”; “ela [amiga psicdloga] me disse assim: vocé precisa ler sobre a
Lei Maria da Penha, porque Lei Maria da Penha nao é s6 tapa na cara
ndo; ela é muito mais ampla do que vocé pode imaginar; (...) vocé nao
pode viver desse jeito, isso ndo é qualidade vida” (RIBEIRO, 2017, p. 133).

J& quanto aos relatos de “Gisa”: “Meu coragdo morre porque eu es-
tou em casa cuidando da minha pequena, sendo mée... podia estar sendo
mae dos meus filhos. E ele quer a guarda para os meus filhos ficarem

» «

com a madrasta... E eu aqui, em casa... E uma maldade...” “eu entrei na
Justica para a guarda ndo ser assim... mas ele é advogado, ele ganha tu-
do. E qualquer coisa que eu faca, ele entra na Justica... Ele sabe que para
mim é caro e para ele, é s6 mais um processo no escritério dele. Entao,
desisti...” (RIBEIRO, 2017, p. 133-134).

Dos primeiros relatos, parece cristalino o quanto as questdes sobre
a escolha da guarda merecem ser pautada sob o ponto de vista da analise
feminista do Direito. As disposi¢Oes legais, em especial sobre a guarda
compartilhada, parecem em dissonancia com a realidade enfrentada pela
mulher no cenério cotidiano. A concepgao feminista do Direito, compre-
ende todas as formas de expressao assumidas pela mulher na sociedade,

inclusive a materna. Nao é segredo que historicamente se atribuiu a mu-
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lher o dever de cuidado com os filhos. Além da interferéncia social, h4 de
se reconhecer, biologicamente, o reflexo da maternidade na vida das
mulheres. Portanto, a lei de guarda compartilhada deve se ater a todos os
liames que envolvem as relacbes psicolégicas, emocionais, sociais de
ambos 0s pais.

A pretensdo da referida lei, parece se aproximar muito mais de uma
ideia romantica e idealizada das familias, que representar sua real forma.
Ninguém discute os beneficios do ideal perquirido pela lei, onde os ex-
conjuges convergiriam suas ac¢des para propiciar um cenario emocional e
psicologicamente saudavel aos filhos. O que a realidade demonstra, en-
tretanto, é um total desinteresse dos pais em se responsabilizar pelos
cuidados do filho, e na realidade, apenas buscam atingir a ex-
companheira configurando uma das formas da expressao da violéncia
doméstica, a violéncia psicologica, emocional (embora nao seja uma rea-
lidade em todos os casos, dai a necessidade de andlise individualizada).

Néao se pode aceitar, entretanto, que o papel de cuidados dos filhos
caiba sempre a mulher, restando aos pais a fungido de mantenedor, po-
rém, é precipitado impor o exercicio igualitario dos cuidados, quando néo
se faz indiscutivel a vontade das partes em “fazer dar certo” os termos da
guarda compartilhada, como esta fazendo a Lei n° 13.058/2014.

Prova disso, é como as préprias entrevistadas na pesquisa parecem
avessas ao compartilhamento dos cuidados dos filhos, ainda que a divisdo
de responsabilidade possa significar uma “retomada de seus corpos”,
permitindo a realizacdo de atividades outras, que lhes proporcionem
novas experiéncias e enriquecam a vida (LAGARDE, apud RIBEIRO,
2017). Isso se deve em grande parte, porque as experiéncias demonstram
que a adogdo da guarda compartilhada em nada trouxe independéncia
para as mulheres, apenas as submeteram ao controle e total submisséo
as intempéries corriqueiras do ex-companheiro. Nessa medida, sempre
que surgem contratempos e indisposi¢des que impossibilita o pai de cui-
dar dos filhos, cabe a mae buscar uma alternativa para realizé-los, ainda

que isso importe na interferéncia de seus afazeres pessoais.
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E o que se depreende-se dos relatos. Segundo “Tania”: “Tanto que
eu perguntava coisas para ele [0 pai, sobre os colégios], que ele disse que
tinha visitado os colégios, e eu via que ele nao tinha visitado colégio ne-
nhum”. Ja “Gisa”: “mas quando é médico eu que tenho que levar ainda,
se eu ndo bato o pé para ele levar, ele me ajudar, eu que tenho que fazer
tudo, tanto que fono e psicélogo eu que levo” (RIBEIRO, 2017, p. 134).

O que os fatos demonstram, é que a realidade demanda muito mais
que as boas intengdes do legislador. Nao h4d como injetar no comporta-
mento dos pais, atitudes que nunca foram ensinadas e aprendidas. O que
se necessita, na realidade é de uma reeducacgao, que precisa ser ensinada
nas presentes e futuras geracdes. Quanto a geracdo atual, ndo é ideal
impor uma situacdo que apenas acarretara em desgaste emocional a um
dos atores da relacdo (as mulheres). E preciso, pois, criar mecanismos
que possibilitem uma mudanca orgéanica de atitudes, quando o caso mos-
trar possivel.

Infere-se que a adogdo da guarda compartilhada ndo retrata neces-
sariamente a ideia trazida pela “coparentalidade”, que preconiza a
unidade de propésitos dos pais, congregando esforcos afetivos, patrimo-
niais e morais direcionadas para a construgdo de familia minimante
estruturada que possa ser o centro de apoio dos filhos (AMARAL, 2018).

A consciéncia da inexisténcia da coparentalidade, infelizmente, ndo
parece ser algo usual no cotidiano forense, mesmo em paises em que a
guarda compartilhada é adotada a mais tempo, o que pressupde a exis-
téncia de estudos e consideragdes mais maduras sobre o assunto. E o
caso do Quebec, onde reina nos circulos profissionais e sistema de justica
a crenca de que a custddia compartilhada é suficiente para resolver os
conflitos entre ex-conjuges, embora tal cenario nao seja evidenciado por
meio de pesquisa ou praticas de internagio (COTE, 2013, p. 48).

O problema se faz sentir também no resultado pouco expressivo do
dever de responsabilidade dos pais para com os seus filhos. Na mesma
pesquisa, Marilia Lobao (2017), verificou a ocorréncia do fendmeno da

“terceirizacdo dos cuidados com a prole” em que as participantes “Tania”
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e “Gisa” informaram que os cuidados com os filhos foram atribuidos,
respectivamente, para a mae de um amigo do ex-companheiro e para a
atual esposa do ex-companheiro (RIBEIRO, 2017, p. 135).

Nao é de se pensar, entretanto, que a guarda compartilhada seja al-
go desconsiderado pelas maes, pelo contréario, todas as entrevistadas
falaram que essa forma de guarda seria plenamente possivel e funciona-
ria, caso a guarda compartilhada idealizada pelo legislador, efetivamente
se concretizasse. Porém, a guarda vivenciada no cotidiano das maes,
apenas demonstra que ndo existe nenhum compartilhamento de respon-
sabilidades, para “Tania”: “que compartilhamento é esse? (...) Ele [pai]
‘ndo, o que vocé achar melhor, porque vocé sempre sabe o que é melhor,
porque vocé sempre fez o que é o melhor’, a decisdo continua sempre na
minha mao” (RIBEIRO, 2017, p. 135).

Sob o ponto de vista dos filhos, 0 descompromisso dos pais com a
coparentalidade também se mostrou prejudicial. “Tania” relata: “e ele diz
com todas as frases ‘meu pai me troca por qualquer coisa’”; ja “Gina”:
“quando esta 14, ndo leva (nas atividades extraescolares) porque nao tem
como levar, porque estd com a madrasta e a madrasta ja tem dois filhos e
¢ muito no prato dela. Entdo quando eles estdo 14, eles ndo fazem ne-
nhuma atividade” (RIBEIRO, 2017, p. 135).

Antes das conclusdes, cita-se ainda a pesquisa feita por André Oli-
veira (2015) realizada também no Distrito Federal, mas na cidade de
Ceilandia. Foram entrevistados, além das mulheres vitimas de violéncia
doméstica a enfrentar um processo de guarda compartilhada, os juizes e
promotores dos processos

Durante a pesquisa e por meio da anélise dos relatos das mulheres
entrevistadas, foi possivel perceber que o processo de guarda na verdade
acaba por acentuar o cenario de violéncia doméstica preexistente
(OLIVEIRA, 2015, p. 94).

Na realidade, o histdrico de violéncia segue uma linha ascendente, os
primeiros episodios surgem apds o casamento, acentuam-se com 0 nasci-

mento dos filhos, algumas mulheres tomaram coragem de romper os lacos
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conjugais e posteriormente, no processo de guarda, surgem novos epis6-
dios de violéncia, geralmente psicologico. Em grande medida, isso ocorre
porque a mulher se v&, na maioria das vezes, dependente do marido, per-
dendo seu espaco e consequentemente, o seu empoderamento.

Quando perguntadas se a disputa pela guarda poderia levar a um
contexto de violéncia doméstica, as entrevistadas responderam assertiva-
mente, e relataram que a situacdo de guarda fazia nascer uma nova forma

de violéncia contra elas. Destaco os trechos das entrevistadas 1, 2 € 3:

(...) eles ficam com essa questdo da guarda, batalhando pela guarda contra a
mulher, como uma forma de competicdo. Eu ja percebi isso. Eles querem
competir. E as vezes quando eles ganham a guarda é uma forma de atingir a
gente. Eu acho. Dessa forma eu acredito nisso. Muitas ja contaram isso. E eu

também t6 passando pela mesma situagdo (Entrevistada 1 - OLIVEIRA 2015,

p- 97)-

Ele até entrou primeiro do que eu porque eu ndo tinha... eu ainda estava mal
psicologicamente. Eu também estou com um problema de satde. E ai ele foi
mais rapido e ele fez isso exatamente para mostrar que era um bom pai, ele
ofertou alimentos. Mas na verdade ele fez isso ja para me prejudicar. E eu
senti muita fragilidade de estar ali com ele num processo porque ele estava
melhor preparado do que eu. Eu digo assim psicologicamente. Ele falou men-
tiras e eu nao conseguia me defender, porque estava abalada (Entrevistada 2
- OLIVEIRA 2015, p. 97).

No meu caso, claramente. No meu caso é visivel. Com a separagao meus fi-

lhos ficaram comigo. Mas ficou visivel “eu ndo deixo os meus filhos com

A” «

vocé”, “eu vou te matar de alguma forma”. O objetivo, o foco dele, era tirar
os meninos de mim, para me atingir (Entrevistada 3 - OLIVEIRA 2015, p.
98).

Pelos relatos das entrevistadas, foi possivel constatar que os epis6-
dios de violéncia doméstica, especialmente quando nédo caracterizada a
agressao fisica, sdo desconsiderados quando da apreciagdo judicial, isso
porque: “os episédios de violéncia psicolgica sao vistos como formas de

desavencas, comuns a prépria dindmica do relacionamento” (OLIVEIRA,

2015, p. 94).
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Foi possivel constatar ainda, que as entrevistadas adquiriram espe-
cial receio com o inevitavel contato com o agressor quando no exercicio
do dever de cuidado dos filhos. Longe de ser uma situagao restrita aos
casos de guarda compartilhada, ja que se trata de um direito do pai, po-
rém, quando nesse contexto, as situacdes de contato se fazem mais
acentuadas, tendo em vista que o dever de responsabilidade dos dois
genitores, importa na necessidade de constante tomada de decisdes con-
juntas.

Acrescido a este fator, pela interpretacio e aplicacio seca da Lei Ma-
ria da Penha e do ECA, pode-se inferir que a constatacdo de situagdo de
violéncia doméstica ndo é suficiente para convencer da necessidade de
afastamento do pai companheiro agressor, nesse sentido explica André

Oliveira:

A andlise das decisoes judiciais revelou que, para o sistema de justica, a vio-
léncia doméstica contra a mulher nao é pretexto para a suspensao das visitas
dos pais aos/as filhos/as, tendo em vista que ndo se encaixa nos requisitos
exigidos pelo ECA (ameaca a integridade fisica e mental dos menores),
(OLIVEIRA, 2015, p. 99-100).

Isso se deve a interpretacdo condicionada a averiguar apenas o inte-
resse do menor, fazendo esquecer que a crianga estd inserida num
contexto familiar, e importa que todo o cenério a sua volta seja saudavel
para o seu crescimento com qualidade, além de vulnerabilizar ainda mais
as mulheres vitimas das violéncias.

Inclusive foram essas as percepgdes de um promotor entrevistado,
conforme demonstra-se no trecho:

Eu me manifestei contrariamente porque o histérico de violéncia que existia,
e que realmente existia, era entre eles e nao em relacao a crianca. E ai a gen-
te entende que isso ndo é motivo para afastar, apesar de ser algo muito
prejudicial ao crescimento saudavel da crianga, mas isso nao é o fator deter-
minante para afastar o pai do convivio com o filho. (Promotor(a) 1,
OLIVEIRA, 2015, p. 101).
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No mesmo sentido, um juiz pareceu preocupado em conceder as vi-

sitas quando num contexto de violéncia doméstica:

Tem que ser levada em conjunto porque se vocé defere uma guarda sem ana-
lisar essa questao [visita], eles podem utilizar esse contato com os filhos para
acirrar o animo ou o clima entre eles, que ja ndo é razoavel. Entao acho que a
aproximagao do filho em relagdo a guarda pode ter outras roupagens, inclu-
sive em relagdo a mae. Entdo isso é analisado. Eu particularmente analiso
sempre com muita acuidade para evitar problemas futuros (Juiz 3,
OLIVEIRA, 2015, p. 101).

Logo, ha sim uma preocupacido com o deferimento da guarda com-
partilhada, ao se analisar a inevitavel necessidade da existéncia das
visitas e o contato com o agressor, entretanto, essa analise pode passar
muitas vezes despercebida, ou desconsiderada quando da ponderacédo
entre os direitos e seguranca da vitima violentada e o principio do me-
lhor interesse da crianca, interesse esse que por vezes pode ser também
afetado de forma negativa quando toda a situagdo importa em cenario
prejudicial ao ambiente familiar.

Muitas das vezes, a constatagdo do prejuizo a mulher e aos filhos,
proveniente da manutencdo do convivio com o agressor, mesmo quando
deferida alguma medida protetiva em favor da mulher, da-se em mo-
mento posterior, quando ja existe uma decisdo judicial permitindo o
convivio como agressor e o perigo ja restou configurado. £ o que de-

monstra jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Maranhéo, in verbis:

MANDADO DE SEGURANCA. ATO JUDICIAL ATACADO. TERATOLOGIA
EVIDENTE. REGULAMENTACAO DE VISITAS DE FILHOS MENORES AO
PAI, AFASTADO POR MEDIDA PROTETIVA. VIOLENCIA DOMESTICA.
CONFIRMACAO DE DECISAO LIMINAR. SEGURANCA CONCEDIDA. 1. Cabi-
vel 0 Mandado de Seguranca contra ato judicial, na medida em que ha
teratologia. Decisdo que regulamentou o direito de visitas dos filhos me-
nores ao pai que se encontra afastado do convivio familiar por forca de
medida protetiva deferida pela Vara da Infincia e Juventude. Violéncia
doméstica apurada. 2. Decisdo que nio observou a cautela necessaria

em verificar o risco que as criancas suportam diante do grave indicio de



134 | Direito e Sociedade: volume 1

terem sofrido abuso sexual por parte do pai e do comando de sentenca
transitada em julgado, proferida pelo juizo da 1? Vara da Infancia e da Ju-
ventude da Capital em que determinou o afastamento definitivo do genitor.
3. O direito de visitas do pai, ap6s o divorcio, deve ser mitigado, na média em
que sua real finalidade de manter o convivio saudéavel das criancas com seus
pais encontra-se em risco de se perder a salubridade dessa convivéncia dian-
te de fatos reais e graves. 4. Seguranca concedida. (MS 0483392014, Rel.
Desembargador (a) LOURIVAL DE JESUS SEREJO SOUSA, SEGUNDAS
CAMARAS CIVEIS REUNIDAS, julgado em 04/12/2015, DJe 16/12/2015) (gri-

fo nosso).

A jurisprudéncia demonstra que a decisdo em favor da mae é tardia,
jé que versa sobre uma outra decisdo que possibilitou ao agressor o con-
tato com a mulher vitima de violéncia. Foi também a conclusdo de André
Oliveira (2015), tendo em vista que a maioria dos juizes e promotores
entrevistados, a excecdao de apenas um, consideraram que “as medidas
domiciliares, seria espécie de excecdo a medida de protecdo deferida a
mulher e, portanto, plenamente possivel” (OLIVEIRA, 2015, p. 102).

Da pesquisa, André Oliveira pode constatar, por meio da contribui-
¢do de alguns juizes, que a violéncia doméstica é um fator que
frequentemente estd presente nas demandas de guarda, o que impde o
dever de investigar como era o relacionamento dos ex-conjuges. “A vio-
1éncia, inclusive, acaba por atingir a pessoa dos filhos, que presenciam os
episbdios” (OLIVEIRA, 2015 p. 108-109). “As decisdes, entretanto, sempre
reverberavam na busca do melhor interesse do menor, de forma que, foi
comum a resposta dos entrevistados, que disseram ndo trabalhar dire-
tamente com a Lei Maria da Penha” (OLIVEIRA, 2015 p. 110).

O pesquisador conclui que nas varas de familia da cidade de Ceilan-
dia hd uma resisténcia da aplicacio da Lei Maria da Penha, ficando a
cargo dos Juizados de Violéncia Doméstica cuidar em especifico das de-
mandas que versem sobre violéncia contra a mulher. Inclusive, “este
mecanismo foi interpretado pela maioria dos atores do judiciario, como
espécie de “burlar” as regras de cédigo civil e do processo civil na adocédo
de processo mais célere previsto da LMP” (OLIVEIRA, 2015, p. 113).
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Por fim, parece haver uma discordancia entre as entrevistadas (vi-
timas de violéncia doméstica) e os atores do Poder Judiciario, quanto a
considerac¢do ou nédo da palavra das vitimas durante a audiéncia de guar-
da.

Para as mulheres, ha total desconsideracédo de sua situacéo, inclusi-
ve relataram que nao houve nenhuma pergunta sobre os episodios de
violéncia e a postura dos magistrados (em sua maioria homens) e dos
promotores de justica, revelaram um singelo beneficio aos ex-
companheiros. Estes, inclusive, riam e ridicularizam as mulheres durante
a audiéncia. As entrevistadas também sentiram que “é cobrado com mais
insisténcia a necessidade de provar as alegactes trazidas pelas maes, ao
passo que as alegacdes trazidas no bojo das peticdes dos pais em sua
maioria, imperitas) ndo existia a mesma preocupagao em comprovar 0s
fatos alegados”. (OLIVEIRA, 2015, p. 115).

Quanto aos juizes e promotores entrevistados, embora tenham
afirmado que consideram e relevam o contexto de desentendimento do
pai e mae, foi perceptivel que “suas manifestacoes e decisdes sempre
pendem e ddo enfoque no principio do melhor interesse da crianga e nao
das mulheres” (OLIVEIRA, 2015, p. 115-116).

Dos estudos trazidos a baila, é possivel aferir uma série de conclu-
sdes que corroboram a total incompatibilidade da manutencao da
obrigatoriedade da modalidade de guarda, dita compartilhada, nos casos
de violéncia doméstica com a defesa dos direitos da mulher em se ver
independente e livre das agressoes dos ex-companheiros.

De forma geral, é indiscutivel que as mulheres vitimas de violéncia
se sentem mais temerosas em dar inicio a um processo de emancipagéo e
dentncia do ex-companheiro agressor. Sob um primeiro ponto de vista,
o dever de cuidados atribuidos também ao pai, acaba por vulnerabilizar a
mulher que necessita ndo apenas estar em contato com o ex-conjuge,
como inevitavelmente acaba sendo por ele, controlada. E dizer, caso o
agressor, queira utilizar a guarda compartilhada como forma de oprimir

a vitima, ele a utilizara, realizando e exigindo comportamentos da mu-
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lher que estabeleca uma relagdo de dependéncia que extrapola o mero
cuidado com os filhos, mas alcanca atos da vida social, profissional e
pessoal da mae.

Essa situacdo foi prontamente visualizada pelos relatos alhures
mencionados. O grande problema dessa primeira inferéncia, é que, por
ser uma forma de violéncia discreta, ela é despercebida ou desconsidera-
da pelo Poder Judiciério, ja que, tida como mero desconforto e desajuste
entre as partes.

Sob outro ponto de vista, a concessdo da guarda compartilhada nes-
sa situagdo pode implicar na manutencdo da violéncia mais “evidente”, a
fisica, seja ela contra a mulher ou contra os filhos. Qualquer que seja o
cenario, é perceptivel uma resisténcia do Poder Judicidrio em transmutar
o incidente de violéncia doméstica também as discussoes de guarda com-
partilhada.

O que pode-se inferir, é que existe um indevido rombo (embora nao
seja uma realidade em todos os casos) entre os Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher e as Varas da Familia, de tal forma
que poucas vezes é perguntado a vitima, quando da audiéncia de guarda,
se ocorreram episddios de violéncia. De igual forma, caso as mulheres
nao relatem a ocorréncia de violéncia fisica, mas episédios de controle
exercidos pelo ex-companheiro, geralmente, sdo entendidos como um
mero aborrecimento do casal, a ser desconsiderado em vista do melhor
interesse da criancga.

A conclusdo é alarmante, caso o ex-conjuge queira atingir a mulher,
basta que controle muitos dos atos de sua vida, sob a justificativa do
dever de cuidados com os filhos. Surge, portanto, uma nova forma de
violéncia contra as mulheres a ser utilizada pelos ex-companheiros

opressores! Para André Oliveira:

O ponto principal de muitas disputas de guarda néo é estritamente o cuidado
com os/as filhos/as, mas sim ser mais uma forma de violéncia contra a mu-

lher, agora tendo como alvo o seu papel social de mée. Essa forma é perversa
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porque é justamente o papel social de ser mée pode ocupar um papel central

na estruturacdo da personalidade das mulheres (2015, p. 133).

As contribuicbes da teoria feminista do Direito sdo completamente
rechagadas nos centros de decisao e de poder, a exemplo das audiéncias
nas varas de familia. E por isso que, incongruentemente ao conceito de
justica, o Direito acaba por sedimentar o processo de fixacdo de género,
estabelecendo a separacdo cada vez maior entre masculino e feminino
(SMART apud CAMPOS, 2011).

Retorna-se a questdo proposta por Barlett: “onde estdo as mulhe-
res?” No contexto analisado do presente estudo, as mulheres parecem
omitidas das discussoes. Isso porque, a questdo é mais profunda que sua
mera presenga ou possibilidade de interferir nas decisoes judicias, essa
possibilidade precisa ser real e mensuravel, a sua presenga precisa se
fazer sentir, de tal forma que suas preocupagdes e questionamentos te-
nham forca para interferir no resultado final de uma demanda judicial.

Dessa forma, sera dada voz as mulheres e se alcancara um novo pa-
tamar na busca pelo direito a viver uma vida sem violéncia, pois, em que
pese a grandiosa contribuicdo das legislacdes voltadas a protecdo da mu-
lher, em especial da Lei Maria da Penha, estas nao podem ser entendidas

de forma isolada:

Nao ha davidas de que a Lei Maria da Penha esta provocando deslocamentos
discursivos que afirmam cada vez mais os direitos das mulheres relacionados
a uma vida livre de violéncia, rompendo com a ordem de género do direito
penal. No entanto, as resisténcias a aplicagdo da Lei, embora cada vez mais
reduzidas, buscam frear esse novo posicionamento. As tensdes entre o con-
servadorismo legal (doutrinério e jurisprudencial) e as propostas feministas
devem ser resolvidas na superagdo do primeiro e na inscri¢do de um novo
lugar para as mulheres, a partir do segundo (CAMPOS, 2011, p. 9).

E crucial, pois, atribuir carater de transcendéncia ao espirito que a
Lei Maria da Penha possui, influenciada pelas teorias feministas. A dou-
trina e a atividade jurisdicional possuem um papel fundamental e se

fazem imprescindiveis na concretizagdo e do aperfeicoamento dos meca-
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nismos e da atividade judicante disposta a efetivar o direito fundamental

da mulher de viver uma vida sem violéncia.

4 A aplicacao do instituto da guarda compartilhada e a praxis do
direito

No presente capitulo, o enfoque seré a praxis do Direito, em especial
na tentativa de estabelecer qual parametro existente entre a aplicagdo da
Lei Maria da Penha, as disposicoes da Lei n° 13.058/2014 e as decisdes do
Judiciario quando pleiteada a guarda compartilhada por pais que comete-
ram violéncia doméstica contra as ex-companheiras.

Dessa forma, serd analisado como a atividade judicante atua para
evitar os abusos praticados pelo ex-companheiro agressor, consistente no
uso da guarda compartilhada para violentar, fragilizar e controlar as

mulheres-maes.

4.1 A intervencdo jurisdicional: Varas de Familia x Varas

Especializadas da Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher

Em grande medida, a inefetividade da Lei Mari da Penha nos casos
em que o agressor intenta a guarda compartilhada dos filhos, se faz sen-
tir, por conta da diferente natureza das agdes (civel e criminal), o que
comumente faz com que o tramite processual se dé em Justicas diferenci-
adas.

Aliada a separagao processual, a inefetividade da LMP se configura
pela quase existe comunicagao entre esses processos, o que poderia fazer
com que as ponderagdes constantes em um processo, interferissem nas
conclusdes do outro.

O art. 13 da Lei Maria da Penha, pretendeu criar um mecanismo que

pudesse comportar as a¢des de forma una:

Art. 13. Ao processo, ao julgamento e a execucdo das causas civeis e criminais

decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher
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aplicar-se-do as normas dos Codigos de Processo Penal e Processo Civil e da
legislacio especifica relativa a crianga, ao adolescente e ao idoso que néo con-
flitarem com o estabelecido nesta Lei (BRASIL, 2018).

A intencédo do legislador ndo foi detalhada, deixando margem para
davidas: quais aces seriam alcangadas pela LMP? Essa imprecisdo fez
nascer pelo menos duas formas de tratar o dispositivo. No primeiro caso,
sempre que as a¢des da esfera civel pudessem tramitar sem a necessaria
interferéncia das decisdes na esfera criminal, deveriam ser apartadas.
Essa é a pratica comum do Judicidrio brasileiro. A segunda interpretagao,
mais conciliada com os propésitos da LMP e da efetivacao de direitos das
mulheres, entende que é sempre necessaria a comunica¢do de processos,
visto que, em ultima andlise, trata-se de caso de violéncia doméstica,
devendo a LMP prevalecer.

A segunda interpretagio ganha forca, especialmente quando dispde

a Lei Maria da Penha:

Art. 14. Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, 6r-
gdos da Justica Ordindria com competéncia civel e criminal, poderdo ser
criados pela Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e pelos Estados, pa-
ra o processo, o julgamento e a execucdo das causas decorrentes da pratica

de violéncia doméstica e familiar contra a mulher (BRASIL, 2018).

Da andlise da art. 14 da LMP, fica clara que a intenc¢ao do legislador
patrio foi englobar, no ambito dos dispositivos da lei, também o proces-
samento das causas decorrentes da pratica de violéncia doméstica.

Esse cendrio ideal caracterizaria a competéncia hibrida da Lei Maria
da Penha, especialmente no que concerne ao funcionamento do Juizado
de violéncia familiar e doméstica contra a mulher. Sobre o tema, Myllena
Calazans, Coordenadora do Comité Latino Americano e do Caribe para a
Defesa dos Direitos da Mulher — CLADEM, durante o Semindrio sobre
Guarda Compartilhada, evento promovido pela Comissdao de Defesa dos

Direitos da Mulher da Camara dos Deputados, defendeu a instituicdo do
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juizo hibrido e dispds que a sua nao ocorréncia resulta em situagoes des-

cabidas e por vezes contrérias aos direitos das mulheres e das criangas:

Mas infelizmente o juizo hibrido ndo tem sido aplicado. Pelo contrério, ha até
resolugdes de tribunais que se colocam contra o juizo hibrido. Ai acontecem
decisdes contraditérias na esfera do juizado de violéncia. Por exemplo, con-
cedem uma medida protetiva para a mulher, mas a questdo sobre a guarda,
com alegacdo de alienagdo parental, vai parar na Vara de Familia ou na Vara
da Crianga e do Adolescente, onde nao se concede ou nao se reconhece a me-
dida protetiva da Vara de Violéncia Doméstica (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2018, p. 73).

A unido dos processos demandaria que os operadores do direito
conduzissem a demanda de forma mais ampla, seja no aspecto civel, seja
no criminal. Os ganhos seriam sobremaneira significativos, o que justifi-
ca um esforco do Poder Judiciario em tornar efetivo os imperativos da
LMP. Sobre os beneficios da implantacao de um juizo hibrido e os efeitos

negativos de sua separacao, explica Myllena Calazans:

Eles [operadores do direito] consideram o direito da crianga e o direito da
mulher, realizam o juizo de ponderagdo, o que requer muito mais tempo e
uma equipe multidisciplinar atenta. Enquanto isso, poderiam estar promo-
vendo o acesso a Justica tanto das criangas quanto das mulheres em situagio
de violéncia. O que seria um processo transforma-se em quatro processos,
passando por trés ou quatro equipes multidisciplinares, tendo que arguir a
mesma narrativa para trés ou quatro promotores. O pior é que pode haver
decisdes conflitantes (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018, p. 73).

Portanto, a implantagido de um Juizo hibrido, especialmente quando
a rede de protecdo a mulher ndo seja uma realidade perfeitamente estru-
turada em muitas localidades do Brasil, mostra-se ser uma solugido que
poderia ao menos propiciar uma mudanca na perspectiva de analisar os
processos de guarda compartilhada, agora considerando os impactos
negativos que uma situagdo de violéncia doméstica pode ocasionar ao

deferimento da guarda.
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A mesma perspectiva é trazida pela promotora de Justica de Santa
Maria/RS, para quem “a cria¢do de um juizado especializado para tratar,
tanto na esfera criminal quanto na esfera civil, dos casos de violéncia
doméstica e familiar é muito importante para atender de forma eficiente,
eficaz e efetiva as mulheres em situacdo de violéncia” (Data Senado,
2018, p. 25).

Essa realidade se faz sentir porque ndo é comum que se entenda a
crianga como vitima de violéncia doméstica, quando o pai comete agres-
soes fisicas contra a méae. Geralmente, os filhos apenas sdo tidos como
vitimas quando diretamente agredidos Entretanto, é indiscutivel os da-
nos psicolégicos que acometem uma crianga que convive com um pai
agressor, mesmo que a violéncia seja cometida contra a méae. Nesse caso
seriam vitimas diretas e ndo incidentais, o que comportaria perfeitamen-
te possivel a aplicacdo dos dispositivos e diretrizes constantes da Lei
Maria da Penha.

Esta-se diante de claro caso de violéncia doméstica contra a crianga,
caracterizando caso de negligéncia. Segundo dispde Chioquetta (2014, p.
171), a negligéncia: “ocorre quando os pais e/ou responsaveis falham em
termos de oferecer cuidados fisicos, emocionais e sociais e quando tal
falha nao é o resultado das condi¢oes de vida além do seu controle”. So-
bre as consequéncias acometidas as criangas vitimas de violéncia
doméstica, o autor aponta, ainda: “as marcas deixadas permanecem pelo
resto da vida de uma crianca. Essas marcas podem ser reprimidas e es-
quecidas ou podem tornar-se um fator decisivo na formacao do carater e
da personalidade da vitima” (CHIOQUETTA, 2014, p. 172).

De igual maneira, é possivel perceber na jurisprudéncia patria,
exemplos em que o magistrado, sob o manto do melhor interesse da
mulher e dos filhos, entende por bem reconhecer a competéncia hibrida
das Varas Especializadas da Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mu-
lher, nos casos em que ambas tenham relagdo com as agressoes sofridas

no ambiente doméstico:



142 | Direito e Sociedade: volume 1

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. COMPETENCIA PARA PROCESSAR E
JULGAR ACAO DE DIVORCIO ADVINDA DE VIOLENCIA SUPORTADA POR
MULHER NO AMBITO FAMILIAR E DOMESTICO. A extingdode medida pro-
tetivade urgéncia diante da homologacaode acordo entre as partes ndo afasta
a competéncia daVara Especializadade Violéncia Doméstica ou Familiar con-
tra a Mulher para julgar acdode divorcio fundada na mesma situagiode
agressividade vivenciada pela vitima e que fora distribuida por dependéncia
a medida extinta.De fato, o art. 14 da Lei 11.340/2006 (Lei Maria Da Penha)
preconiza a competéncia hibrida e cumulativa (criminal e civil) das Varas
Especializadas da Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher para o jul-
gamento e execucdo das causas advindas do constrangimento fisico ou moral
suportado pela mulher no &mbito doméstico e familiar. Nesse sentido, afirma
o art. 14 que os "Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher,
6rgaos da Justica Ordinaria com competéncia civel e criminal, poderdo ser
criados pela Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e pelos Estados, pa-
ra o processo, o julgamento e a execucdo das causas decorrentes da pratica
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher". Constata-se, a partir da
literalidade do artigo acima transcrito, que o legislador, ao estabelecer a
competéncia civel da Vara Especializada de Violéncia Doméstica contra a Mu-
lher, nédo especificou quais seriam as agdes que deveriam ali tramitar. De
modo bem abrangente, preconizou a competéncia desse "Juizado" para as
agoes de natureza civil que tenham por causa de pedir, necessariamente, a
pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. [...] De modo di-
verso, cita-se corrente doutrinaria que, em atengao a estrita disposicao legal,
reconhece a competéncia civel da Vara Especializada da Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher para todas as agoes de cunho civil que ostente
como causa de pedir a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mu-
lher, conferindo-se ao magistrado melhores subsidios para julgar a questéo
e, por conseguinte, a mulher, vitima de violéncia doméstica, maior protegao.
[...] a amplitude da competéncia conferida pela Lei 11.340/2006 a Vara Espe-
cializada tem por proposito justamente permitir ao mesmo magistrado o
conhecimento da situagdo de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
permitindo-lhe bem sopesar as repercussoes juridicas nas diversas acdes ci-
vis e criminais advindas direta e indiretamente desse fato. Trata-se de
providéncia que a um s6 tempo facilita o acesso da mulher, vitima de violén-
cia familiar e doméstica, ao Poder Judiciario e lhe confere real protecio.
Assim, para o estabelecimento da competéncia da Vara Especializada da Vio-
léncia Doméstica ou Familiar contra a Mulher nas agoes de natureza civil

(notadamente, as relacionadas ao Direito de Familia), imprescindivel que a
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correlata acdo decorra (tenha por fundamento) da pratica de violéncia do-
méstica ou familiar contra a mulher, ndo se limitando, por conseguinte,
apenas as medidas protetivas de urgéncia previstas nos arts. 22, II, IV e V;
23, Il e IV; e 24 (que assumem natureza civil). [...] (STJ. REsp 1.496.030-
MT, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado em 6/10/2015, DJe

19/10/2015.grifo nosso).

Essa guinada na mudanca de pensar o direito da Mulher, ainda en-
contra muitas dificuldades. Além da cultura patriarcal enraizada na
sociedade brasileira, ha ainda obstaculos fisicos e estruturais, que impe-
dem a efetivacdo dos direitos fundamentais da mulher.

Foi tentando superar esses problemas estruturais que o CNJ emitiu
no ano de 2017 a Portaria n° 15/2017, com o intuito de estabelecer uma
Politica Judicidria Nacional de enfrentamento a violéncia contra as Mu-
lheres no Poder Judicidrio. O documento visa estimular a criagdo e
estruturacdo de unidades judiciarias nas capitais e no interior, para me-
lhor julgar e processar as demandas relativas a pratica de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher (CNJ, 2017).

Entretanto, segundo relatério divulgado pelo CNJ no ano de 2017,
que demonstra o quantitativo de Varas e Juizados Especiais para o en-
frentamento da violéncia contra a mulher, no Brasil, ficou evidenciado
que o Poder Judiciario ainda carece de meios estruturais minimos que
possibilitem efetivar a protecdo e o combate a violéncia doméstica, em
diversas regioes do pais.

O documento aponta que no ano de 2012 existiam 66 Varas exclusi-
vas de Violéncia Doméstica em todo territério brasileiro, chegando a 111
no ano de 2016 e 134 no ano de 2017. Atualmente o Tribunal de Sergipe é
0 que possui menos Varas especializadas em violéncia doméstica, apenas
uma. O Distrito Federal é o ente federativo com o maior nimero de Va-
ras, sdo 19 no total (CNJ, 2017, p. 17).

Curiosamente, as duas pesquisas trabalhadas no capitulo anterior
tiveram como cenério cidades do Distrito Federal, cujo pequeno territério
aliado ao grande nimero de Varas exclusivas de Violéncia Doméstica,

ndo foi suficiente para evitar resultados insatisfatérios na prestacio ju-
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risdicional dada as mulheres entrevistadas e vitimas de violéncia domés-
tica. Nesse sentido, foram as conclustes de Marilia Lobao (2018) durante
exposicao no Seminério sobre Guarda Compartilhada, evento promovido
pela Comissao de Defesa dos Direitos da Mulher da Camara dos Deputa-
dos:

Brasilia, onde fiz a pesquisa, é um paraiso, porque minha equipe tinha 102
profissionais, entre psicologos, assistentes sociais e quatro psiquiatras. Mes-
mo assim, nao conseguiamos fazer estudo psicossocial em todos os casos,
porque essa equipe se dividia para tratar de violéncia doméstica, de abuso de
drogas e de abuso sexual de criangas. Imaginem como é nos rincdes do Bra-
sil, que ndo tém nem agente social, quanto mais assistente social formado!
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018, p. 63).

Inclusive, quanto as equipes psicossociais, o levantamento realizado
pelo CNJ no ano de 2017 demonstrou que os setores especializados totali-
zavam 49 em todo o pais e estados como Acre, Amazonas, Bahia, Ceara,
Minas Gerais, Rio Grande do Norte, Roraima, Sergipe, Sao Paulo e To-
cantins ndo possuiam nenhuma equipe em sua rede. De igual forma,
existia um déficit em algumas areas das equipes disciplinares nas Varas
Especializadas por todo o pais, especialmente nas areas de pedagogia e
ciéncias sociais. Destaca-se que nenhuma unidade federativa do pais
contava com servidores da medicina e clinica geral (CNJ, 2017, p. 19 e
23).

O quadro de disposigdo e quantitativo de Varas especializadas e
competentes para o processamento e judicializacdo das causas referentes
a violéncia doméstica retratado demonstra que a estrutura disponivel
para amparar a pretensdo da vitima, ainda se mostra insatisfatério. En-
tretanto, é perceptivel o esforco dos tribunais patrios em ver aumentado
o nimero de unidades aptas a julgar essas demandas.

Nesse diapasdo, é inevitavel acreditar que caminha-se para um
momento em que tanto sera possivel vislumbrar espacos fisicos e corpo
de servidores dispostos a fazer valer os imperativos e diretrizes da Lei

Maria da Penha.



Clara Lima Gomes; Denisson Gongalves Chaves | 145

4.3 Alteracdo legislativa a partir da perspectiva feminista do Direito:

uma solucao?

Do exposto, parece evidente a necessidade de analisar a viabilidade
de alteracdo pontual de dispositivos da Lei de guarda compartilhada, ante
sua total incongruéncia com o cendrio brasileiro atual, em que ainda
afigura-se uma sociedade fortemente influenciada e com tragos vivos do
patriarcado que subjugam e pdem as mulheres em situagao inferior ao
sexo masculino.

Sob um primeiro ponto de vista, é perceptivel que esta-se diante de
uma sobreposicdo da lei de guarda compartilhada sobre a LMP. Os fatos
e uma rasa leitura da lei que trata da guarda compartilhada e da aliena-
¢ao parental, demonstram que sdo dispositivos que de forma escrachada
se referem aos pais, enquanto a Unica lei que visa amparar as vitimas
mulheres é a LMP. Diante de evidente situacdo de sujeigdo e subjugo a
que a mulher é submetida na sociedade, seria bem-vinda a valorizacdo da
LMP sobre os demais diplomas legais, quando a situacdo demonstrar
presente cenério de violéncia doméstica, sob pena de quedar sem forca a
Lei Maria da Penha. Larissa Peixoto Vale Gomes (2018), a0 argumentar

pela sobreposicao da LMP, dispde:

Entdo, a questdo ndo é de demonizar nenhuma figura masculina ou a figura
do pai. Temos que entender a realidade em que vivemos no Brasil, que é
uma realidade em que as mulheres se sentem ameacadas dentro de casa.
Quem mata mulher adulta no Brasil é 0 marido. Quem mata mulher menina
é 0 pai. Entzo, temos que entender essa realidade em que vivemos. E isso que
esta acontecendo. Nds precisamos proteger as maes para proteger as crian-
cas. Abuso de mée com o filho é extremamente raro. Acontece? Sim, é dbvio,
mas é raro. Abuso de marido contra a mulher é extremamente comum no
Brasil, é a coisa mais comum que vemos. Uma em quatro sofre isso. Todas
nobs ou ja sofremos ou sabemos de casos de tias, maes, amigas (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2018, p. 32).
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Inevitavel perceber como a Lei de guarda compartilhada, em que pese
a gritante interdisciplinariedade e capacidade de interferir na vida dos di-
versos atores da relacao juridica (pai, mae, filhos, e familiares préximos),
careceu de estudos preliminares que subsidiassem sua criagdo e tramitagao.
De igual forma, carece ainda hoje, de estudos que demonstrem o impacto
do referido dispositivo depois de quase 05 anos de promulgacao.

Larissa Peixoto também demonstra preocupagido com a criagao de
leis baseadas em meros achismos do legislador, eivadas de base cientifica
e pesquisa que demonstre ndo apenas a sua necessidade, como a sua
capacidade de proporcionar os resultados pretendidos, quando os pro-
blemas sdo submetidos a apreciacao do judiciario:

Entéo, eu fico apavorada quando profissionais dizem que a guarda comparti-
lhada é bom para as criancas e ndo me apresentam dados cientificos. Eu
queria que comegassemos a nos questionar isso, que parassemos de dizer
coisas generalizadas, quando ndo existe pesquisa cientifica (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2018, p. 27).

Ratificando as consideragdes mencionadas, Marilia Lobdo (2017)
aponta que em outros paises em que também existe lei regulando a
guarda compartilhada, ha um justificado dispéndio cientifico e financeiro
na promocdo de pesquisem que as subsidiem: “O Ministério da Familia
australiano destinou mais de 6,3 milhoes de délares australianos (Mauri-
ce Berger, 2013) para pesquisas sobre a questdo da residéncia alternada
ap6s a criacio deste instituto juridico em 2006” (LOBAO, 2017, p. 30).

Leticia Peixoto (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018), também dispde
que em paises como Bélgica, Estados Unidos e Suécia, ha investimentos
em pesquisas com grupos de familias e criancas, onde conclui que em
casos onde ha violéncia, se os pais nao entram em um acordo, a guarda
compartilhada nao é a melhor alternativa. Expde ainda que, segundo os
pesquisadores das nacionalidades mencionadas, a guarda compartilhada
é prejudicial as criancas cuja separacdo dos pais se deu em tenra idade,
isso porque, o instituto apenas busca beneficiar os pais, em prejuizo do

saudavel crescimento dos filhos, que sio as pessoas que tem que se des-
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dobrar entre os afazeres e assumir os prejuizos e limitagdes de serem
submetidos h4 uma rotina com dupla responsabilidade.

Em que pese nao seja possivel aferir com certeza, sobre os danos da
aplicabilidade da guarda compartilhada - nos casos em que nao ha con-
senso entre os ex-companheiros - também ndo é possivel aferir sobre
seus beneficios, justamente porque, hd uma caréncia de dados féticos,
quantitativos e qualitativos, bem como pesquisas que apontem indicado-
res de satisfacdo ou ndo do instituto. Entretanto, seguimos aplicando a
guarda compartilhada, mesmo em casos extremos como quando presen-
te situagdes de violéncia doméstica contra a mae.

Nesse sentido, parece ser urgente uma afericdo do quadro nacional
de aplicacdo do referido instituto, analisado sobre os mais diversificados
fatores, a saber, a volatilidade dos pais, a idade das criancas, a capacidade
de cuidados e tempos dispendidos pelos responsaveis, etc.

Portanto, a Lei da guarda compartilhada ndo é um desservigo para a
coletividade, pelo contrario, ha casos em que o instituto pode ser aplicado
de forma ideal e surtir os efeitos que pretende. Entretanto, uma alteragdo
em seu dispositivo, especialmente no dispositivo que altera o art. 1.584, §
29 do Cédigo Civil, parece ser bem-vindo, na medida em que a referida
lei ignora a assimetria de género.

Por outro lado, enquanto néo alterado o dispositivo, é imprescindi-
vel um esfor¢o interpretativo do magistrado, bem como dos demais
operadores do direito, especialmente no trecho em que dispds o legisla-
dor no art. 1.584, §2°: “Quando nao houver acordo entre a méae e o pai
quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a
exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, (...)". A
interpretacdo deve ser no sentido de apreciar, no caso concreto, qual foi a
participagdo do pai - e também da mae - na criacdo da prole. Nesse sen-
tido, os seguintes questionamentos sdo essenciais na defini¢do da guarda
compartilhada: o pai costuma exercer atividades tipicas de cuidados com
os filhos? D4 banho? Veste? E preocupado com a alimentacio? Leva e

busca da escola?
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Essa andlise se mostra necesséria, por dois motivos. O primeiro é
que apenas a partir da andlise desses fatores sera possivel aferir qual a
melhor forma de guarda em beneficio da crianga, que nao estara privada
dos cuidados do genitor que verdadeiramente é preparado para suprir
suas necessidades, sendo submetido aos cuidados de terceiros, por meio
de sua terceirizacdo para uma madrasta/padrasto.

Em segundo lugar, quando da constatacdo de como era os cuidados
do genitor com os filhos antes da separacdo, serd mais facil perceber
quando a intengao de guarda estd consubstanciada no interesse de parti-
cipar e colaborar nos cuidados da prole e quando caracteriza apenas nova
forma de poder do ex-genitor sobre a mulher-mae.

Pelos estudos colacionados na pesquisa, parece facil perceber como
em muitos casos a imposicdo da guarda compartilhada caracteriza-se
como forma de subjugar a mulher, controlando-a e condicionando os
atos particulares de sua vida as intempéries do cotidiano do ex-
companheiro. E claro, pois, que esta-se diante de forma de violéncia con-
tra a mulher, ja que a imposicao da guarda compartilhada em casos de
violéncia doméstica, ocasiona sofrimento a mulher, que fica obrigada a
manter contato com seu agressor, configurando clara hipétese de violén-
cia psicoldgica e emocional.

Logo, parece urgente uma alteracgdo legislativa quanto ao dispositivo
mencionado, ou pelo menos, uma interpretagao que resulte numa maior
simetria entre os géneros, de forma que apenas quando evidente a inten-
¢ao de cuidados com os filhos - e quando ndo houver situacdo de

violéncia doméstica - seja deferida a guarda compartilhada.
5 Conclusao

O Direito, nas ultimas décadas, mostrou-se sensivel as dificuldades
encontradas pelas mulheres, nos mais diversos cenarios sociais. Seja em
sua relagdo familiar ou nos espagos de trabalho, sdo varias as maneiras

como que o Estado intenta estabelecer uma relagdo de simetria entre os
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géneros, a exemplo da implantagao de programas e metodologias educa-
tivas, politicas publicas, leis, dentre outros.

O grande marco legislativo de protegdo a mulher foi a Lei Maria da
Penha, ndo apenas pelo seu notavel objetivo (por fim a pratica de violén-
cia cometidas contra a mulher, na seara doméstica), como também pelo
aparato institucional disposto a garantir sua finalidade tltima. Ocorre
que, alguns dispositivos legais, aliada a atividade judicante, vém obstan-
do o sucesso da Lei Maria da Penha.

Foi o que ocorreu com a lei n° 13.058/14, que disp0s ser obrigatéria
a guarda compartilhada sempre que ndo houvesse consenso entre os
pais. A reflexdo que se pretendeu na presente pesquisa, foi constatar qual
o poder de interferéncia do referido diploma legal no cumprimento e
alcance das diretrizes da LMP. Como resultado, foi evidenciado que a
aplicagao impositiva da guarda compartilhada, nos casos em que ocor-
rem violéncia doméstica, é extremamente prejudicial a mulher vitima.

A imposicao da guarda compartilhada funciona como freio que bar-
ra qualquer ato primeiro de dentncia. Isso porque, a consequéncia desse
dispositivo é colocar na mao dos agressores a possibilidade de escolha
sobre a guarda dos filhos, dessa forma, basta que ele discorde de uma
muito provéavel guarda unilateral pretendida pela mae, que deverao jun-
tos exercer responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres
sobre os filhos.

Na grande maioria dos casos de violéncia doméstica, a intengao do
genitor ndo é, pois, exercer seus direitos para beneficio dos filhos, mas
sim exercer poder sobre a ex-companheira, conforme demonstrado pelos
relatos de mades que se sentiram sujeitas as vontades dos ex-
companheiros, que utilizavam da guarda para influenciar seu cotidiano e
com elas manter contado, restringindo sua autonomia.

Dessa forma, superado o temor de dar inicio a uma dentincia, a mu-
lher est4 obrigada a se submeter a uma série de situagdes que a colocam
frente a frente com seu algoz, sendo exigida a manutencdo dessa relacao

da forma mais natural possivel, sob pena de ser contra si intentada acdo
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que descredibiliza a violéncia enfrentada, a exemplo da agio de alienacao
parental.

Pelo demonstrado, a obrigatoriedade da guarda compartilhada, po-
de se configurar em uma retomada de espago do patriarcado, quando
ndo aferida qual a intencdo do genitor, e sempre que houver uma situa-
¢ao de violéncia doméstica.

A aplicacdo crua da lei n° 13.058/14 caracteriza uma ruptura na
emergente adocdo de uma sistematica disposta a construir um Direito
mais igualitario, preocupado com a participagdo efetiva das mulheres nos
espagos de poder. Principalmente influenciado pela teoria feminista do
direito, que se preocupa com a participacdo da mulher nao apenas como
sujeito de direitos, mas como construtora do pensar o Direito, fazendo
influente suas percepgdes e necessidades.

Nesse cendrio problemético, faz-se apagada a intengdo do Direito de
se identificar com o individuo objeto do ordenamento. Dessa forma, en-
quanto outrora temos uma lei que intimamente se preocupa em
exteriorizar as necessidades femininas (a Lei Maria da Penha), visto que
foi construida, com a participacéo efetiva de seu pablico-alvo, atualmente
temos de lidar com a Lei da guarda compartilhada que nédo traz em seu
bojo qualquer resquicio de inten¢des feministas, fato que se demonstra
pela forma apatica com que foi criada, sem a efetiva participagao social.

O fruto disso, foi a promulgacao de lei que peca demasiado em fazer
efetiva sua intengao. Isto porque, em que pese tenha uma finalidade louva-
vel (estimular a participagdo masculina nos cuidados e responsabilidades
com filhos), nenhuma lei tem a capacidade de reestruturar todo um siste-
ma familiar e educacional que enraiza uma predeterminacao de
superposicio de géneros, o masculino sobre o feminino.

Logo, nao serd uma lei que ensinara ao pai o dever de responsabili-
dade com os filhos, os cuidados necessarios do cotidiano, resolver
problemas escolares, etc. Essa pratica deve anteceder qualquer legislagao,

sob pena de importar em seu fracasso.
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Néo ¢é a toa que evidencia-se o fendmeno da terceirizagdo de cuida-
dos, em que o genitor continua a exercer o seu papel de mero provedor, e
recai sobre terceiros (madrasta, avo, tia) os cuidados que caberiam ao
genitor. Além disso, resta a mae resolver todos os imprevistos decorren-
tes da vida atarefada de um pai descompromissado com os cuidados da
prole. Continua cabendo a mée a organizacdo da rotina dos filhos, o pla-
nejamento e logistica para atender a nova realidade das criangas.

Ressalta-se, entretanto, que o instituto da guarda compartilhada
pode ser uma possibilidade em determinados contextos e é ai que reside
a importancia da atividade judicante, aferindo em qual realidade, a guar-
da pode ser benéfica, mas nunca impondo-a de forma primeira,
especialmente quando nao héd consenso entre os genitores. A falta de
consenso, na realidade, é o indicio primeiro, do insucesso da guarda
compartilhada, quando atesta-se que é indispensavel o acordo dos geni-
tores em diversos setores da vida dos filhos.

Nao se pretende, por ébvio, privar o convivio do menor com qual-
quer dos pais, mas apenas perceber qual a guarda melhor se adequaria a
todos os interessados.

Situacdo delicada, é quando fala-se de casos de violéncia doméstica,
especialmente aquelas que tendem a ser toleradas pela sociedade, sob o
falho argumento de minimo potencial ofensivo, como o crime de ameaga
e violéncias psicologicas. Na realidade, configurada a violéncia contra a
mulher, caso o casal possua filhos, a guarda compartilhada deveria ser
apenas uma possibilidade quando constatado nao haver nenhum risco de
ameaca a mae e aos filhos. Ao contréario, o instituto vem sendo regra.

Portanto, a realidade de deferimentos de guarda compartilhada
quando constata a situacdo de violéncia doméstica, deve ser rechacada
pelo judiciario, fato que parece tencionado pelos atores judiciais, mas
ainda néo incorporado na pratica juridica.

Essa realidade poderia ser facilmente percebida caso fosse instaura-
do pelo Poder Judiciario em todo o territério brasileiro o juizo hibrido

pretendido pela Lei Maria da Penha, em que as causas civeis decorrentes
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da prética de violéncia doméstica, fossem tramitadas na mesma Justica.
Dessa forma, seria mais fécil para o julgador, entender a demanda em
sua totalidade, podendo convergir todos os prismas dela decorrentes.
Assim, poderia aferir quais as consequéncias de sua decisdo, quando
presente uma situacio de violéncia, a exemplo da escolha de guarda dos
filhos, evitando situaces contraditérias, como por exemplo, a concessao
de uma medida protetiva para a mulher, mas na esfera civel a imposicao
da guarda compartilhada num mesmo contexto.

Por fim, como a coexisténcia de diplomas legais tao contraditérios é
uma realidade, conclui-se que o ideal seria uma superposicao das dispo-
si¢coes da Lei Maria da Penha sobre a lei de guarda compartilhada, sob a
justificativa de que, é a tinica que pretende um equilibrio na relacao desi-
gual evidenciada na sociedade brasileira, ainda com tragos expressivos do
patriarcado e do machismo.

O quadro ideal, entretanto, é a proposta de reformulacio desses dis-
positivos, dessa vez alicercados em principios e diretrizes voltadas para a
protecdo das mulheres e tendentes a superar as distor¢des trazidas pela
redacéo atual dos dispositivos legais, que acabam por subjugar e enfraque-

cer a participagao ativa e a autonomia das mulheres na atualidade.
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Mulheres e politica:
uma analise sobre a evolucao de direitos e

a participacao feminina no cenario eleitoral
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1 Introducéo

As relacdes de género, ao longo da histéria foram marcadas por fato-
res determinantes no contexto de igualdades sociais, sendo responsavel por
inimeras limitacdes ao género feminino. Até hoje se observa que mulheres
e homens ndo tomam posi¢des iguais na sociedade brasileira e em todo
mundo. Essa situagdo é heranca de uma cultura de classificacao de sujeitos e
lugares que estes pertencem, sob o pretexto de uma condigio natural.

Com base no género e num sistema patriarcal, foi potencializado as
analogias de subjugacao e poder desenvolvidas pelo homem sob a figura
feminina, onde estere6tipos sdo reforcados, estereétipos estes que cons-
tantemente duvidam da capacidade da mulher em determinados meios,
onde julga a mulher como ser fragil que cuida da familia e tem apatia ao
espaco publico. Sendo imprescindivel nesse estudo, a anélise de género e

principalmente da construcdo do mesmo. O estudo de género reflete que
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desde a infincia, é construida uma identidade, e com base nela, é deter-
minado os lugares socialmente aceitos para os homens e para mulheres.

Dentro dessa desigualdade de sexos em todo os ambitos, incluindo
nas relacdes de poder, surge o movimento feminista, que nasce com o
intuito de garantir a equidade entre os homens e as mulheres, quebrando
paradigmas sociais e conquistando direitos femininos em tantas esferas.
No capitulo 2 deste estudo, serd explanado toda a trajetéria da constru-
¢do do género feminino, o surgimento do movimento feminista como um
instrumento para atingir a equidade em sociedade, como o sufrégio foi
um fator determinante nesse processo, as conquistas de direitos e garan-
tias que foram conquistadas. Passaremos pela esfera civel, onde por
exemplo as mulheres conquistaram o direito de ter a guarda dos filhos, o
direito de estudar em uma instituicdo de ensino superior, pelos direitos
trabalhistas da mulher e pelas garantias constitucionais de igualdade
entre 0s sexos.

Dentro desse processo arrastado e gradual de conquistas juridicas,
econdmicas e sociais, se confrontados a milénios de subordinagao, inferi-
oridade, e dificuldades, esses avancos adquiridos nas Gltimas décadas, de
maneira ardua, ainda soam pequenos. Porém de extrema importancia
para concretizacdo do processo cultural e histérico das mulheres.

A partir do capitulo 3 é feito um gancho normativo aos direitos poli-
ticos das mulheres, sendo necessario o estudo do direito eleitoral e
destacado sua importancia dentro de uma sociedade organizada, como
um sistema para escolhas de lideres e representantes, e como destaque
desse estudo, a trajetdria da conquista do direito ao voto feminino, onde
em 1928, Celina Guimaraes Viana, com advento da Lei n® 660 no estado
do Rio Grande do Norte, foi a primeira eleitora do Brasil e que o sufragio
apenas foi conquistado efetivamente sem restricdes no Brasil com a
Constituicdo de 1946, passando por um processo dificultoso e discrimina-
toério. Destacando também as primeiras mulheres a conquistarem cargos
politicos no Brasil, como a primeira prefeita eleita até a primeira mulher

no mais alto cargo que € a presidéncia da republica.



158 | Direito e Sociedade: volume 1

Como o objeto de estudo deste trabalho é a participacdo de mulheres
no cenario politico, é feita uma analise de dados atuais dessa participacao e
medidas que visem o aumento e incentivo de mulheres em eleigdes, no
capitulo 3 é explicado a Lei de Cotas de Género de 1997, sendo esta uma
acao afirmativa e o principal mecanismo para esse incentivo, onde tipifica
legalmente que haja um minimo de 30% e um méximo de 70% de candi-
daturas proporcionais para cada sexo, 0 que traz uma maior visibilidade
por parte dos partidos politicos para a inser¢do de mulheres no campo
eleitoral. Contudo, de acordo com estatisticas do Tribunal Superior Fleito-
ral das eleicbes de 2018, a bancada feminina compde apenas a
porcentagem de 15% do cargos politicos do pais, 0 que gera a problemati-
zagao deste trabalho, em torno da efetividade da Lei 9.504/97 e quais sdo
as barreiras que ainda distanciam as mulheres da politica.

A metodologia proposta neste estudo consistird em pesquisa quali-
tativa com andlise exploratéria e delineamento bibliografico e
documental. Concentra-se em dados estatisticos nacionais e internacio-
nais obtidos através do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), estatisticas do Tribunal Superior Eleitoral, assim como estudo de
legislagdes como a Constituicdo Federal, incluindo do obras de Direito,
Sociologia e Politica, analisando aquelas que tratam do Principio da

Igualdade, bem como artigos cientificos relacionados ao tema.

2 Género feminino

2.1 A construcio do género

O conceito de género compreendido na forma que é usado hoje sur-
giu em meados de 1970, foi a partir do didlogo entre o movimento
feminista no comego do século XIX e suas tedricas, que as definigoes e
concepgcdes sobre o conceito foram se alterando. Nesse sentido, a filosofa
francesa Simone de Beauvoir, foi uma grande representante motivadora

da discussao. “Ninguém nasce mulher: torna-se mulher” (BEAUVOIR,
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1970, p.13). Famosa frase e grande reflexdo diante das desigualdades
entre homens e mulheres, questionando os motivos pelos quais nos sis-
temas de relacido de poder das sociedades ocidentais modernas, as

mulheres continuavam sempre em posicoes de inferioridades.

(...) O nucleo essencial da defini¢ao baseia-se na conexao integral entre duas
proposigdes: o género é um elemento constitutivo de relagdes sociais baseado
nas diferencas percebidas entre os sexos, e 0 género é uma forma primeira

de significar as relagdes de poder (Scott, 1989, p. 21).

Joan Scott (1989) compreende género como uma categoria que me-
dia diferenca biolégica e as relagdes sociais historicamente construidas,
afirma que o uso do “género” coloca a énfase sobre todo um sistema de
relacdes que pode incluir o sexo, mas que ndo é diretamente determina-
do pelo sexo nem determina diretamente a sexualidade.

Logo no nascimento, a partir do sexo bioldgico, homens e mulheres
sdo projetadas a masculinidade e feminilidade em que cada um, particu-
larmente, tem sua contribuicdo nas relagdes sociais, determinando as
condicdes de vida, comportamentos e o limite da liberdade dos sujeitos e
consequentemente sua representagao.

E no processo de socializacio, desde a infancia e por toda a adoles-
céncia que construimos nossa identidade de género, a coercdo social
comeca ainda na infancia e ensina estes corpos a ocupar um determinado
lugar no mundo, dessa forma desde cedo, sdo marcados os lugares soci-

almente aceitos para os homens e para mulheres.
2.2 Desigualdade entre sexos e relacio de poder

Ao partir do pressuposto que hid uma divisao de papéis especificos
baseada no género, esta, sendo fruto de um modelo social que ainda em
tempos atuais, ndo reconhece a igualdade entre os sujeitos, é necessaria a
investigagdo sobre essa construgdo do género que estabelece funcoes e

responsabilidades a figura do homem e da mulher em sociedade.
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Dentro de uma organizac¢ao patriarcal temos uma estrutura social em
que os homens implementam regras de poder e de controle social, regras
estas que sao diariamente confirmadas por uma concepcao cultural e politi-
ca de naturalizagio de quem possui cada papel em sociedade,
historicamente falando, a mulher recebeu as funcdes de cuidar do lar, edu-
car os filhos e ser uma boa esposa na condi¢do de submissdo ao marido.

Nesse contexto, dentro da educagdo, aprendemos o que é ser mu-
lher, o que é ser homem, como mulheres e homens devem se relacionar
entre si, quais os diferentes lugares em que estes ocupam na sociedade e
0 que eles significam também no meio social, uma vez que o processo de
aprendizado e formacao dos sujeitos est4 ligado aos valores vigentes da
nossa sociedade.

A violéncia de género acontece de forma silenciosa e em determina-
dos momentos até imperceptivel, consequentemente essa ideia machista
e miségina ao longo do tempo é usada para exercer um controle, que
fortalece varios mecanismos de exclusdo das mulheres.

Esse processo de formagdo também traz consigo algo de extrema re-
levancia que é o sexo como instrumento de poder, segundo o pensamento
do fil6sofo Michel Foucault, as relacdes de poder estdo presentes na socie-
dade através de diferentes ramificacdes e entrelacamentos. Os resultados
desse poder implicam na fabrica¢do das subjetividades humanas por meio
dos engenhos de controle do Estado e das relagdes sociais. Os artificios de
poder estdo ao mesmo tempo atuais nas relagdes entre os sujeitos, em suas
condutas, ainda que reguladas por uma estratégia do Estado.

Fazendo a conexdo entre a desigualdade entre sexos e relacdo de
poder, Foucault constatou que a sexualidade foi sendo utilizada como
estratégia a fim de domesticagdo dos individuos, constituindo as no¢des
de verdade entre os sujeitos, projetando-as em seus comportamentos e

adequando-os a eles.
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2.3 O movimento feminista como instrumento de equidade

Visto todas as diferencas de género e suas consequéncias, almejando
uma posicao de igualdade na sociedade, as mulheres buscaram maneiras
para assegurar essa direito, uma dessas maneiras é 0 movimento feminista.

Nessa busca pela independéncia e igualdade em relacdo aos homens
até entdo utdpica, o0 movimento feminista é um instrumento para essa
luta. Diversos sdo os momentos histéricos que deram forma ao movi-
mento feminista, podemos destacar para inicio, a Revolucdo Francesa
(1789 - 1799) que foi um marco na narrativa da humanidade, ja que
introduziu um processo que torceu a universalizagdo dos direitos sociais
e das liberdades individuais. E nesse momento na Franca, as mulheres
eram a maioria, sendo necessario para os burgueses que estavam fazen-
do a revolucdo, que as mulheres participassem, entdao sendo encorajadas
a manifestarem-se contra a sujeicao politica, econémica, social, familiar,
etc. Porém, todo esse encorajamento por parte dos burgueses se deu
apenas para beneficio préprio, visto que a Revolucdo acarretou na “De-
claracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao”, documento que era
aplicado somente aos homens.

A Declaragao da Revolucio foi contradita em 1791 pela “Declaragao
dos Direitos da Mulher e da Cidadd”, escrito pela feminista francesa
Olympe de Gouges (1748-1793), além da critica a declaragao inicial,
Gourges trazia em seu documento a importancia das mulheres, da igual-
dade de direitos e um alerta sobre a autoridade masculina, a ativista
postulava o direito de participar da politica e da elaboracéo das leis, re-
tratando também que “além do combate aos privilégios de classes e ao
ordenamento juridico vigente, é necessario que se rejeite também a rela-
¢ao de poder desigual no ambito privado dos lares, onde a hierarquia
entre os sexos se encontra” (SIQUEIRA, 2015, p.115).

Depois disso, temos outro momento interessante na histéria do fe-
minismo, que foi a Revolugao Industrial no século XIX, periodo agora, em

que as mulheres sdo operarias e ja possuem uma forca na economia, elas
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passam a perceber as injusticas maiores, dentro do mercado de trabalho,
que até entdo nao existia.

Apbs essa Revolugdo Industrial na Inglaterra, a mulher conquistou
lugares mais importantes em campos essenciais da sociedade. Adquirin-
do cargos antes nunca imaginados como gestoras de importantes
instituicoes de educagao e gerentes de grandes empresas.

Adquiridas essas conquistas, é 0 momento de ir mais além e essas
perceberam que o primeiro passo era garantir o direito ao voto, nos le-
vando ao movimento sufragista, que é considerado o estopim da
primeira onda feminista.

As Sufragistas, primeiras ativistas do feminismo no século XIX, pas-
saram a ser conhecidas pela sociedade da época devido as suas fortes
manifestagdes publicas em prol dos direitos politicos, com énfase no
direito ao voto (MONTEIRO-GRUBBA, 2017).

Até o momento, o sufragio (direito de participacao do processo eleito-
ral através do voto) era direcionado exclusivamente aos homens, a mulher
nesse contexto era vista como inabil para exercer esse direito. A Nova Ze-
landia foi o primeiro pais a garantir o direito do voto feminino no mundo.
Seguindo a linha temporal do movimento, temos a segunda onda feminista
em 1960, onda essa que trouxe mais visibilidade do que a primeira, é nesse
momento que as reivindicagdes se expandiram a outras areas sociais.

Um segundo momento surgiu com a Segunda Guerra Mundial (1939 -
1945), pois em fungao dos homens estarem indo para a guerra, as mulheres
sdo convocadas a trabalhar nas industrias, tornando-se operéarias, que nos
leva ao pensamento de Beauvoir (1970, p.503) que é pelo trabalho que a
mulher vem diminuindo a distancia que a separava do homem, somente o
trabalho poderd garantir-lhe uma independéncia concreta.

Na década de 1990 é iniciada a terceira onda do movimento feminis-
ta, voltando sua luta para a violéncia contra a mulher, no sentido fisico e
psicoldgico. Sdao incorporadas nesse momento as demandas trazidas
pelas mulheres negras, trazendo ao centro do debate os géneros associa-

dos as categorias de raca e classe, fragmentando o discurso universal. O
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resultado é um movimento em constante florescimento, marcado por

diferentes grupos, praticas e acoes.

2.4 Conquistas de direitos e garantias

Como observado no tépico anterior, a luta feminina pela igualdade
entre os géneros, arrasta-se por séculos como uma forma de resisténcia a
ideologia patriarcal e ferramenta de transformacdo social. Para visuali-
zarmos a grandiosidade das conquistas femininas ao longo da histéria, é
necessario que facamos uma divisdo temporal e por setores da vida social
e privada, como ponto de partida, teremos os as conquistas das mulheres
relacionadas a educacao.

As desigualdades de género tem raizes extensas, ndo sendo diferen-
te na area da educacdo, segundo os dados do Plano Nacional de
Qualificacdo, do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social - MTPS,
hoje as mulheres sao liderangas presenciais em escolas, universidades e
cursos de qualificagdo, porém nem sempre foi assim, apenas em 1837,
com a criagao da Women’sCollege, uma universidade exclusiva para mu-
lheres nos Estados Unidos, que se teve o inicio do ingresso feminino ao
ensino superior.

No Brasil, em 1821, 0 Decreto Imperial foi assinado, facultando as
mulheres o acesso em cursos de ensino superior, devido as restri¢des aos
exames serem apenas para o sexo masculino, apenas no ano de 1887 esse
direito foi efetivado. Rita Lobato Velho Lopes segundo Beltrdo e Alves
(2009) é a primeira mulher no Brasil que ingressa em universidade co-
mo aluna do curso de medicina, na Faculdade de Medicina do Rio de
Janeiro, tornando-se a primeira médica do pais.

Atualmente, segundo o relatério de pesquisa realizado pelo INEP-
Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira,
as mulheres ocupam 53,9% dos calouros ingressantes em universidades

e 59,9% entre o total de alunos que se formam.
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A luta por direitos e garantias das mulheres, atinge inimeras areas
da vida social e privada, dentro desse contexto o controle do corpo femi-
nino sempre foi uma realidade, somente em 1960, tivemos um marco
para a liberacdo sexual das mulheres, quando a primeira pilula anticon-
cepcional passou a ser comercializada no Estados Unidos, esse fato
revolucionou costumes da época, com essa novidade para o maior con-
trole sobre a gravidez, consequentemente proporcionou liberdade sexual
para as mulheres (ALVES, 2018).

Em esfera das liberdades civis, no Brasil, em 1962, o direito da mu-
lher obteve grandes avangos com o advento da Lei n 4.121/62 (Estatuto
da Mulher Casada) que alterou muitos artigos do Codigo Civil de 1916,
que até entdo mantinham bases conservadoras, colocando o homem
como chefe da relagdo conjugal, restringindo a capacidade da mulher,
exigindo atos como, a autorizagdo obrigatoéria do marido para trabalhar.

Em 1977, a Lei do Divércio, deu aos conjuges o opgao de com o fim
do casamento, constituir nova familia, e também retirou a imposicdo
para a mulher de abrir mao do seu nome de nascimento para adotar o do
marido, ficando facultativo o uso do patronimico do mesmo.

No Brasil, essa luta engloba também temas relacionados a garantir a
seguranga das mulheres contra a violéncia, ganhou forca em 2006 com a
criagdo da Lei Maria da Penha e, em 2015, com a Lei do Feminicidio que
coloca a condicdo de ser do sexo feminino como circunstancia determi-
nante para assassinato de mulheres, sendo esse homicidio enquadrado
no rol de crimes hediondos na legislagdo brasileira.

Partindo para o meio profissional, esta na origem da luta feminista, a
reivindicacdo por direitos trabalhistas e condigoes dignas de trabalho. Nos
séculos XVIII e XIX, a partir da Revolucdo industrial, as mulheres comega-
ram a trabalhar fora de casa, tornando-se operarias em fébricas, com
jornadas de trabalho exaustiva de até 15 horas por dia, péssimas condi¢oes
de trabalho, além de salarios baixos e inferiores ao dos homens.

Jorge Neto e Cavalcante (2010) listam as areas acentuadas relacio-

nadas ao aparelho de protecdo ao trabalho da mulher, sendo elas: na
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duragdo da jornada de trabalho; dos trabalhos noturnos; dos trabalhos
perigosos e insalubres; da gravidez; da maternidade; da moralidade.

A equidade salarial, apenas se tornou uma preocupacdo mundial em
1919, quando a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) aprovou a
resolucdo que determina salarios iguais para mulheres e homens na
mesma funcdo. No Brasil, com o decreto da Consolidagido das Leis do
Trabalho (CLT) de 1943, as mulheres foram garantidas de alguns direitos
femininos como a licenga-maternidade de 120 dias, salario-maternidade,
equiparagao salarial, etc.

Direitos também sdo garantidos as mulheres devido a maternidade,
como por exemplo, o salario maternidade, a dispensa em horario de
trabalho para realizar até seis consultas médicas e exames de satde,
direito a ter duas pausas de 30 minutos na jornada de trabalho, para a
amamentacio, etc. E notério que ha uma preocupacio da legislacio bra-
sileira com a condicdo de trabalho da mulher, porém ainda h4a um longo
caminho de conquistas no universo trabalhista, sendo que a principal
dificuldade a ser superada é a igualdade de saldrio entre homens e mu-

lheres.

2.5 Igualdade entre homens e mulheres perante a Constituic¢io de
1988

A Constituicao de 1988 em seu caput do artigo 5° traz a méxima do
principio da igualdade, ao afirmar que, todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Esse principio é
aplicado, por meio de outras normas, onde se observa a busca por equi-

dade no que tange os direitos sociais fundamentais.

(...) Assim é que, ja no mesmo art. 5°, I, declara que homens e mulheres séo
iguais em direitos e obrigacdes. Depois, no art. 7°, XXX e XXXI, vém regras

de igualdade material, regras que proibem distin¢des fundadas em certos fa-
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tores, ao vedarem diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e de critérios
de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil e qualquer discri-
minagdo no tocante a salério e critérios de admisséo do trabalhador portador

de deficiéncia (SILVA, 1995, p. 207).

Assuntos de extrema importancia receberam maior atencao pela
atual Constituicdo, como o relacionado ao tratamento desigual com base
no género. Verifica-se isto quando em termos constitucionais, homens e
mulheres tornaram-se iguais em direitos e obrigagoes. Pospichil afirma a
importancia dessa igualdade de género ser determinada em texto consti-

tucional:

A Constituigéo Federal é a norma superior de um Estado Democratico de Di-
reito e, como tal, deve prevalecer sobre todos os outros documentos
normativos que esse Estado possua. Trata-se de um documento juridico-
politico que define as normas, regras e principios que regem as relacdes pa-
blicas e privadas em seu ambito. A Constitui¢do Federal de 1988, titulo II,
dispde sobre questdes essenciais como a afirmacio dos direitos fundamen-
tais. Ela é responsavel pela guarnicao dos direitos fundamentais e, conforme
artigo 5°, § 1°, “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagdo imediata”. O artigo 5°, inciso I, da nossa Constituicdo afirma
que “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos des-
ta Constituicdo”. Esse tem sido um dos direitos fundamentais mais debatidos
nos dltimos tempos uma vez que a luta pela igualdade entre homens e mu-

lheres é antiga e os avangos foram a passos lentos (POSPICHIL, 2016).

3 Gancho normativo aos direitos politicos

Vimos até aqui a luta das mulheres ao longo da histéria, desde a
construcdo do género feminino, as desigualdades entre os sexos em todos
os ambitos possiveis de uma sociedade, a ndo aceitacdo das mulheres
dessas desigualdades e sua batalha constante para conseguir todos os
seus direitos. Para adentrarmos de fato aos direitos politicos e participa-
¢ao das mulheres no cendrio eleitoral, é necessario entendermos o que é

o direito eleitoral e sua importancia.
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3.1 Histérico do Direito Eleitoral

Dentro de uma sociedade organizada, sempre se observou a adogao
de um sistema para escolhas de lideres e seus representantes.

Segundo Melo (2013) o Direito Eleitoral consiste numa especializa-
¢do do Direito Constitucional, cujo conjunto sistematizado de normas
destina-se a assegurar a organizacdo e o exercicio de direitos politicos,
principalmente os que envolvem votar e ser votado, de modo a estabele-
cer a precisa adequagdo entre a vontade do povo e a atividade
governamental.

Nesse sentido podemos observar que institui¢des politicas bem cul-
tivadas e eleitores responsaveis resultam na boa formatacdo do Estado

Democratico.

A legislagao eleitoral deve sempre procurar formas de aproximacao do eleitor
com os partidos politicos e os representantes do mandado partidario, inclusi-
ve na votacao sobre a tramitagdo dos projetos de lei e de temas relevantes. O
eleitor ndo é apenas um expectador do exercicio enigmatico do mandato ele-
tivo, mas agente participante da fidedigna representacio popular e partidaria
(RAMAYANA, 20009, p.25).

Sobre o Direito Eleitoral no Brasil, Ramayana (2009, p.28) explica
que a histéria é estudada direta e gradualmente em razdo das mutacoes
constitucionais que ja alcangamos em 164 anos, oito Constituicdes e di-
versas emendas, dando a exata dimensdo das sensiveis transformacoes
politicas, sociais, econdmicas e juridicas institucionais ao longo de pouco
tempo de histéria em atendimento a casuistica do clamor e opinides
publicas, reservando a holistica do direito a 4rdua tarefa de definir a
exata efetividade da norma ao caso concreto.

Historicamente, as eleigdes no Brasil, no periodo colonial exibiam
caracteristicas em ambito municipal, quando o os temas eram discutidos
nos conselhos, sendo registrado nesse periodo as elei¢des para a Camara
Municipal de Sao Vicente, em 1532, sendo esse o inicio do processo elei-

toral no Brasil. Em seguida, a capacidade de votar era restrita a “homens
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bons”, proprietarios, homens do servi¢o ptblico e os militares, nobres e
descendentes de colonizadores.

Com a Constituicao de 1824, o sufragio ainda era restrito, excluindo
menores de 21 anos, os criados, os religiosos e principalmente aqueles
que nao tinham anualmente uma renda de cem mil réis.

O aprimoramento da Justica Eleitoral passou por varios momentos
ao longo da nossa historia, a Constituicdo vigente tratou da organizacdo
do Poder Judiciario, juizes eleitorais e tribunais, destacando ao Ministério

Publico Fleitoral, a defesa do regime democratico.

(...) podemos afirmar que o aprimoramento das elei¢des no Brasil, ou seja,
do processo eleitoral, englobando as fases do alistamento, votagdo, apuracao
e diplomacéo dos eleitos s6 podera atingir um nivel elevado, com a educagdo
do homem politico e a ampla fiscalizacdo das elei¢cdes pelo 6rgao do Ministé-
rio Puablico que juntamente com os advogados, Partidos Politicos e
candidatos, formam, notavelmente um mecanismo legal e eficaz na preven-
gao e repressio das fraudes e corrupcdo eleitoral, possuindo a Justica
Eleitoral a imparcialidade necessaria ao deslinde das questdes eleitorais
(RAMAYANA, 2009, p.14).

Conclusivamente, é notdria a importancia do Direito Eleitoral como

complexo do pleno exercicio da cidadania.

3.2 A trajetéria do direito ao voto feminino no Brasil

Segundo a Constituicdo Federal de 1998, em seu artigo 14, a soberania
popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos, isso implica dizer que o direito ao sufréagio é
redondamente isento de qualquer feitio de discriminagdo. Ao conceituar a
palavra sufragio, verifica-se que a mesma consiste no direito pablico de
votar e também ser votado, representando um caminho para o cidadao
manifestar-se diante das decisdes da sociedade politica e da vida publica.

O movimento sufragista foi um momento chave na luta feminista

pelo mundo, provar que as mulheres sao dignas e aptas ndo s6 para
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votar mas também para ser votada foi um grande avango da nossa
sociedade.

O movimento sufragista ganhou forca na Europa e Estados Unidos e
consequentemente influenciou outros paises, nesse caso, o Brasil que no
século XX estava num periodo de grandes mudancas politicas, sociais e
econdmicas, como a implantagdo do Regime Republicano e o fim do sis-
tema mondrquico. Nesse contexto, em 1910, com uma campanha pela
participacdo da mulher na politica do pais, a educadora baiana Leolinda
de Figueiredo Daltro, unindo-se com outras mulheres, fundou o Partido
Republicano Feminino, e promoveu em 1917 uma passeata pelo direito ao
voto, com quase 100 mulheres.

Em 1922, a cientista brasileira Bertha Lutz, que anteriormente esta-
va na Franca acompanhando de perto o movimento feminista, chega ao
Brasil e funda a Federacio Brasileira para o Progresso Feminino - FBPF,
junto da feminista norte-americana Carrie Chapman Catt, essa federacdo
passou a lutar de maneira mais decisiva a favor do exercicio da igualdade
de género, do acesso feminino a educagdo, da conquista de espagos publi-
cos e direitos politicos.

A federacao fundada por Bertha, teve como uma de suas agdes princi-
pais, em 12 de dezembro de 1927, a apresentacdo do Requerimento n°47
ao Senado Federal, pleiteando a aprovagdo do projeto que estabelecia a
mulher o direito do voto feminino e direitos politicos, o requerimento
contou com duas mil assinaturas. (BRASIL. Senado Federal, 2004)

O senador a época, Juvenal Lamartine, se mostrou simpético a cau-
sas das mulheres e fez incluir uma emenda a Constituicdo de 1926, que
conferia o direito de votar e ser votado sem diferenga do sexo, porém
esse direito foi concedido com restricdes, como exemplo, a necessidade
da mulher apresentar uma autoriza¢gdo do marido para votar e no caso
de mulheres vitivas ou solteiras a comprovagao de independéncia finan-
ceira, que na época era uma situagao bastante incomum.

Em 1928, Celina Guimaraes Viana, com advento da Lei n°® 660 no

estado do Rio Grande do Norte, foi a primeira eleitora do Brasil e tam-
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bém da América Latina. A professora e mais 20 mulheres tiveram seus
nomes incluidos a lista de eleitores,contudo os votos foram considerados
nulos pela Comissdao de Poderes do Senado, com o argumento que o
sufragio feminino ndo estava tipificado na Constituigdo vigente da época.

Em 1932, no contexto da Revolucio de 1930 e diversos movimentos
sociais em prol da emancipacdo feminina, que foi cedido o direito de voto
as mulheres onde o Presidente Getdlio Vargas, no decreto 21.076 que
normatizou o processo eleitoral no pais, através do Codigo Eleitoral, em
seu artigo 2°, apresentou os eleitores sem distingao de sexo.

Na Carta Magna de 1934, cujo projeto contou com a colaboragdo da
Dra. Carlota Pereira de Queiroz (primeira mulher eleita como deputada
federal) e da Dra. Bertha Lutz, que o voto foi determinado como obriga-
tério, assegurando a participagdo feminina, entretanto ainda havia uma
restricdo, de que esse voto somente seria obrigatério para as mulheres
que exercessem alguma funcio publica remunerada.

Foi apenas em 1946, que a mulher obteve ndo sé o direito de votar,
como também um dever, o voto passou a ser obrigatério e nesse momen-
to sem restricdes quanto a sua relacdo de trabalho ou estado civil. Outra
barreira foi vencida em 1985, foi permitido o voto do analfabeto, visto
que nesta década, segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), na década de 1980, 27,1% das mulheres adultas eram
analfabetas.

Sendo assim, podemos compreender que a conquista do voto femi-
nino foi um despertar para a consciéncia politica, onde a luta pelos seus
direitos para a mulher est4 conectada com sua luta por reger seu destino

e sua vida, de acordo com suas préprias vontades e escolhas.
3.3 Primeiras mulheres ocupando cargos politicos
Como observado até aqui, a luta feminina para participar da politica

no Brasil e no mundo, é um processo lento e gradativo, o direito ao voto

feminino no nosso pais foi garantido somente em 1946. Para entendermos
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todo o movimento das mulheres dentro do cenério eleitoral, também é
necessario um contexto histérico de quando essas mulheres passaram a
lutar por cargos dentro da politica, se havia alguma lei que as impedia de
votar, nao havia nenhuma lei que as impedisse de candidatar-se.

A primeira prefeita da América Latina foi Alzira Soriano, eleita em
1928 na cidade de Lages no estado do Rio Grande do Norte, pioneira,
Alzira aproximou-se das ideias de emancipa¢ao feminina, por influéncia
do seu pai, que liderava movimentos politicos na regido, a candidata
conseguiu ser eleita aos 32 anos de idade, com 60% dos votos vélidos.

Carlota Pereira de Queirdz, a tinica mulher eleita para compor a As-
sembleia Nacional Constituinte de 1934, trabalhou em prol de melhores
condicOes trabalhistas das mulheres, abordando assuntos como licenca
maternidade e salarios iguais. No mesmo ano, Carlota, se tornou a pri-
meira deputada federal do Brasil, pelo Partido Constitucionalista de Sao
Paulo, defendeu os interesses das mulheres pela regulamentagao da le-
gislacdo de acordo com as obrigacdes e direitos das cidadas.

Seguindo a linha do tempo, em 1979, tivemos a primeira mulher
eleita no Senado da Republica, Funice Mafalda Berger Michiles represen-
tou o estado do Amazonas nesse cargo do alto governo, a professora
nascida em Sao Paulo, filha de alemaes, é notada por seu amparo aos
direitos da mulher, ao planejamento familiar, e a liberdade religiosa. No
governo estadual, Roseana Sarney, em 1994 foi a primeira governadora
eleita por voto popular do pais, assumindo o cargo no estado do Mara-
nhao. Socitloga, filha do ex-presidente da Republica, José Sarney, em
1998 pela segunda vez conquistou o cargo, tornando-se também a pri-
meira mulher a ser reeleita governadora no Brasil.

Ao chegar no mais alto cargo do pais, temos Dilma Rousseff em
2010, que foi a primeira mulher a assumir a presidéncia da reptblica do
Brasil. Dilma nunca havia disputado um cargo politico antes, porém ja
tinha um curriculo na politica, como ministra de Minas e Energia e da
Casa Civil. Em 2014, ela venceu sua segunda eleicdo presidencial sendo

eleita com 55,7 milhdes de votos.
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A conquista feminina mais recente quando se trata de cargos publi-
cos aconteceu em 2011, quando a ministra Carmen Lucia, se tornou a

primeira mulher a presidir a 12 Turma do Supremo Tribunal Federal.

3.4 Dados atuais de participacao feminina

Nesse contexto é necessario que avaliemos dados que representam a
realidade desse cendrio, de acordo com levantamento do IPU (Inter-
Parliamentary Union), a média global de presenca feminina nas cimaras
baixas ou parlamentos unicamerais é de apenas 24,3%, a organizacao,
com sede na Suica, tem o designio de mediar os contatos multilaterais
dos parlamentares dos paises. Em uma pesquisa realizada pela mesma
organiza¢do com 194 paises, o Brasil ocupa a 1342 posi¢do no percentual
sobre parlamentares homens e mulheres na Camara dos Deputados,

mesmo sendo um pais com a maioria da populagdo feminina.

Tabela 1 - mulheres nos parlamentos nacionais

Casa inferior ou Unica Camara Alta ou Senado
Classificagao Pais
Eleicoes |Assentos |Mulheres % W Eleicoes |Assentos |Mulheres % W

1 Ruanda 03.09.2018| 80 48 61.3% 26.08.2011 26 10 38.5%

2 Cuba 11.03.2018| 605 322 532% —

3 Bolivia 12102014 130 69  53.1% 12.102014| 36 177 ar2w

a México 0107.2018| 500 241 | 48.2% 0107.2018| 128 63  |49.2%

5 Suécia 09.09.2018| 348 165  |47.3%

& Granada 13.03.2018 15 7 46.7% | 27.04.2018 13 4 30.8%

7 Namibia 29.11.2014| 104 48 46.2% 08.12.2018| 42 10 23.8%

a Costa Rica 04022018 57 26 —

9 Nicardgua 06.11.2016 92 a1
10 ‘chﬂdosull 07.05.2014 383 168 54 19 352
L] | “senegal 30.07.2017 165 | 69 =
12 | Finlanaia [19.0a2016| 200 | 83 — — —
13 | Espanha 26.06.2016| 350 | 144 | 41.1% 26.06.2016| 266 se 36.8%
14 Noruega 11.082017| 188 69 40.8% = —
15 Nova Zelandia 23.09.2017 120 48 40.0% —_ —_ —_ —
16 Franca 11.06.2017 577 229 39.7% 24.09.2017 348 112 32.2%
7 Mocambique 15.10.2014| 250 99  39.6% — — — —
ws | pudoicaropu | lososzow e | mz e — | — | -

128 Libla 25062014 188 30 |16.0% —

” Uzbequistao 21122014 150 24 16.0% 13.01.2015 100 17 |[17.0%
131 Federagao Russa 18.09.2016 450 71 15.8% 170 31 18.2%
132 Jordania 20.09.2016 130 20 15.4% -3 65 10 15.4%
133 Barém 01122018 40 & 15.0% 8| a0 ° 22.5%

B | e o7.10.2018 513 77 15.0% 8 a1 12 14.8%

| Paraguai 22.04.2018 80 12 |16.0% 8| 45 B 20.0%
136 Butao 18102018 47 7 14.9% 8 25 4 16.0%
" Chade 13.02.2011 168 25 14.9% = —

Fonte: IPU (2019) - http://archive.ipu.org/wmn-e/classif.htm

Como observado, a média de participacdo feminina na politica

mundial, ainda é nimero muito pequeno, e dentro desse contexto o Bra-
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sil se encontra abaixo da média, inclusive com a menor participagdo
entre toda a América Latina. Com esses nimeros, é evidente a domina-
¢ao masculina no cenario politico.

As mulheres além de serem maioria em populagdo no pais, também

compdem a maior parte do eleitorado brasileiro.

Segundo dados do Cadastro Fleitoral, sao mais de 77 milhdes de eleitoras em
todo o Brasil, o que representa 52,5% do total de 147,5 milhdes de eleitores.
Desse niimero, apenas 9.204 (31,6%) mulheres concorreram a um cargo ele-
tivo nas Elei¢des Gerais de 2018. Destas, 290 foram eleitas, um aumento de
52,6% em relagdo a 2014. Apesar da desproporcao, houve um avango rumo a
igualdade de género. Em 2014, foram escolhidas 190 mulheres para assumir
os cargos em disputa, o que equivalia a 11,10% do total de 1.711 candidatos
eleitos. Ja no dltimo pleito, as 290 eleitas correspondiam a 16,20% do uni-
verso de 1.790 escolhidos, um crescimento de 5,10% com relagdo a eleigao
anterior (TSE, 2019).

Ainda com ntimeros abaixo do ideal, as elei¢des de 2018 representa-
ram um discreto avanco na participacdo de mulheres dentro da politica
brasileira, na Camara dos Deputados, segundo dados do TSE (2019), com
o total de 513 parlamentares federais, 77 mulheres assumiram cadeiras
comparado com 51 cadeiras das eleigdes passadas, representando um
aumento de 10% para 15%; Dentro da Assembleia Legislativa, houve um
crescimento de 35%, totalizando 161 deputadas em todo o Brasil, dentre
o total de 1059 parlamentares eleitos.

No Senado, em 2018, as mulheres eleitas representam 12 das 81 ca-
deiras, porém o nimero de candidatas foi o maior da histéria, marcando
61 candidaturas femininas. Ja as vereadoras representam 13,50% das
vagas, 7.803 eleitas do sexo feminino dentro de um quadro de aproxima-
damente 57.814 vereadores eleitos.

O poder executivo apresenta nimeros com um progresso bem me-
nor que o poder legislativo, das 27 unidades federativas do Brasil, apenas
1 mulher ocupa o cargo de governo, no estado do Rio Grande do Norte.

Nos municipios, apenas 662 mulheres sao prefeitas, representando
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11,9% do total de 4.908 homens que assumem o cargo da prefeitura das
cidades brasileiras.
Ao observar todos os dados citados, é notério a discrepancia da par-

ticipagao das mulheres dentro dos cargos politicos no Brasil e no mundo.

4 As cotas de género como acao afirmativa

Diante dos nimeros de desigualdade e do quadro do cenério brasi-
leiro, foi necessario a implementagdo de mecanismos institucionais que
incentivem a participagdo de mulheres na politica a fim de atingir uma
realidade de igualdade entre homens e mulheres.

O destaque para as agdes afirmativas brasileiras afim de garantir es-
sa igualdade sdo atinentes as cotas de género na politica, em setembro de
1995 o Brasil assinou em Pequim, a Plataforma de A¢dao Mundial da IV
Conferéncia Mundial da Mulher, onde foi instituido o primeiro mecanis-
mo de cotas através da Lei n® 9.100 de 29 de setembro de 1995, que
trouxe em seu art. 11 que “vinte por cento, no minimo, das vagas de cada
partido ou coligacdo deverao ser preenchidos por candidaturas de mu-
lheres". Porém, contradizendo, de certo modo, o incentivo da
participacdo feminina que estavam dispostos alcangar, limitou a medida
apenas ao ambito municipal.

Em 1997, h4 a admissao de uma nova lei eleitoral, de n° 9.504, de
30 de setembro de 1997, onde a medida anteriormente limitada expandiu
também as cotas para eleigoes federais e estudais, ou seja, para camara
dos deputados, assembleias legislativas, camara legislativa e cameras
municipais. Com essa determinagdo, deveria ser reservado no minimo
30% e maximo de 70% de candidatos de cada sexo, pelas coliga¢des ou
partidos politicos.

Mesmo com essa determinacdo, ainda ficou lacunas nessa lei, visto
que veio seguida da nao obrigatoriedade desse preenchimento do percen-
tual constituido, onde o texto da lei determinava reserva e nao

preenchimento das vagas, o que deixava espago para os partidos politicos
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apenas comprimir o minimo “indicado” pela tipificagao, acarretada no
fato importante que nao havia nenhuma sancdo para aqueles partidos
politicos que ndo cumprissem com as cotas.

Em 20009, a fim de garantir mais mulheres eleitas e também efetivar
a lei de cotas, houve uma mini reforma eleitoral, através da Lei n°
12.034, de 29 de setembro de 2009, onde a expressdo “devera reservar”
tipificada na lei anterior, foi substituida por “preenchera”, que acarretou
no entendimento do Tribunal Superior Eleitoral, a validacdo da obrigato-
riedade para os partidos politicos dessa reserva de vagas.

Visando melhorar essa politica de cotas para que seja mais efetiva,
em 2018, o Supremo Tribunal Federal garantiu o minimo de 30% do

fundo partidario destinados a campanhas para candidatas mulheres.

O Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, por maioria de votos, que a dis-
tribuicdo de recursos do Fundo Partidario destinado ao financiamento das
campanbhas eleitorais direcionadas as candidaturas de mulheres deve ser fei-
ta na exata propor¢do das candidaturas de ambos os sexos, respeitado o
patamar minimo de 30% de candidatas mulheres previsto no artigo 10 , pa-
ragrafo 3°, da Lei 9.504/1997 (Lei das Elei¢des) (...) O ministro Edson
Fachin, relator, frisou inicialmente em seu voto que é préprio do direito a
igualdade a possibilidade de uma desequiparagdo, desde que seja pontual e
tenha por objetivo superar uma desigualdade histdrica. Nesse sentido, lem-
brou que, apesar de atualmente as mulheres serem mais da metade da
populacdo e do eleitorado brasileiro, apenas 9,9% do Congresso Nacional é
formado por mulheres e apenas 11% das prefeituras é comandada por elas
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018).

No mesmo sentindo, os ministros do Tribunal Superior Eleitoral,
entenderam que além dos 30% destinados a campanhas das candidatas
mulheres, o mesmo percentual deve ser aplicado em relacdo ao tempo
destinado a propaganda eleitoral gratuita no radio e TV. A ministra Rosa
Weber, relatora da consulta do TSE (2019) entende que a mudanca do
cenario de sub-representacdo feminina na politica ndo se restringe ape-

nas em observar os percentuais minimos de candidatura por género
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previstos em lei, mas sobretudo pela imposi¢do de mecanismos que ga-
rantam efetividade a essa norma.

Na Lei dos Partidos Politicos, de N° 9.096, de 19 de setembro 1995,
h& uma ressalva a respeito do incentivo a participagéo feminina no cena-
rio politico, em seu artigo 44, inciso V, o dispositivo afirma que os

recursos do Fundo Partidario devem ser aplicados na,

(...) criagdo e manutencdo de programas de promogao e difusao da participa-
¢ao politica das mulheres, criados e mantidos pela secretaria da mulher do
respectivo partido politico ou, inexistindo a secretaria, pelo instituto ou fun-
dagao de pesquisa e de doutrinagdo e educacdo politica de que trata o inciso
IV, conforme percentual que sera fixado pelo 6rgao nacional de diregao par-

tidaria, observado o minimo de 5% (cinco por cento) do total; (BRASIL,

1995).

Assim podemos concluir que a busca pela igualdade dos direitos das
mulheres na politica, ndo esta de todo modo estagnada, a lei tem tentado
equiparar essa participacdo feminina no cenario politico, através de dis-

positivos legais.

4.1A efetividade da Lei 9.504/97

Como observado até aqui, o Estado tem buscado, ainda que em pas-
sos lentos e gradativos, inserir determinagdes legais afim de garantir a
participacdo de mulheres no cenério politico do pais, como observado a
Lei 9.504/97 estabelece uma porcentagem de 30% a 70% das candidatu-
ras para cada sexo. Nesse contexto, surge uma questdo problema que é
necessario que analisemos nesse ensaio, sendo esta: ter constitucional-
mente uma lei que garante a participagao de mulheres no cenério politico
nacional é uma medida suficiente para a efetivagdo desse direito?

Ao analisar alguns dados sobre a porcentagem de participacio fe-
minina antes e depois da implementacdo da lei de cotas, é notério que a

mesma ainda ndo obteve de fato eficicia no pais, visto que:
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Em 1994, havia 6,2% de parlamentares mulheres na Camara dos Deputados,
e em 1998, quando ocorreram as primeiras eleigdes a esta Casa com vigéncia
da Lei n. 9.504/97, a porcentagem de mulheres eleitas foi de 5,6%, ou seja,
sofreu, inclusive, uma leve baixa. Nas elei¢des posteriores, tampouco houve
um crescimento significativo, j& que em 2002 foi de 8,2%, e em 2006, de
8,8%. Alguns estudos estimavam que, nas eleicbes de outubro de 2010, a
porcentagem de mulheres eleitas para a Camara dos Deputados iria aumen-
tar entre 30 e 40% (JORNAL PEQUENO, 2010) j& que o numero de
candidatas cresceu de 128, nas eleigdes de 2006, a 1.345, no pleito de 2010,
ou seja, de 12,7% do total de candidatos a 21%. O ntimero de mulheres elei-
tas, entretanto, ndo aumentou; ao contrério, diminuiu de 45 (8,7%) a 44
(8,5%) (SOUZA, 2014, p. 11).

Com a andlise de dados do Tribunal Superior eleitoral, as eleicdes de
2014, em comparacdo com as eleicoes de 2010, houve uma ampliagdo no
percentual de candidaturas femininas, esse percentual sendo de 46,5%,
contudo mesmo com esse aumento, as candidaturas aptas em 2014 ainda
ficaram abaixo da cota de 30%, totalizando 28,62% de mulheres como
candidatas, importando destacar que esse nimero é relacionado a quan-
tidade de candidatas e nao de mulheres eleitas, como se pode observar na

tabela de candidatas eleitas em 2014.

Tabela 2 - Mulheres eleitas em 2014

Deputadas Estaduais (2014) I 1115de 1.035 (11%)
Deputadas Distritais (2014) I 15 de 24 (21%)
Deputadas Federais (2014) | 151 de 513 (9,9%)
Senadoras (2014)* | 114 de 81 (17%)
Governadoras (2014) [ | 11de 27 (3,7%)

*5 eleitas, somadas as outras nove que ja estavam em exercicio e excluindo a Senadora Katia Abreu, que se afastou
para assumir o Ministério da Agricultura, totalizam 13

Fonte: http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleitorais-2014

Desse modo, é relevante debater alguns motivos que implicam para
que a lei de cotas ndo tenha conquistado o avanco de participagio femi-
nina politica, visto que as porcentagens apresentadas sdo
demasiadamente baixas. De inicio, a prépria letra da Lei 9.504/97, pode-
ria ser destacada como um desses motivos, ao interpretar a norma em

seu paragrafo 3° do artigo 10° onde estabelece que, cada partido devera
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reservar um minimo de 30% e um maximo de 70% para candidaturas
de cada sexo, o partido ndo obrigatoriamente teria que apresentar essa
proporcdo de candidaturas de mulheres, apenas reservar essa porcenta-
gem, assim o partido poderia ter o critério de deixar impreciso esta
reserva de candidaturas, além de que, o ndo cumprimento nao acarreta-
ria em alguma sancdo ou prejuizo.

Afim de reparar essa lacuna na redagao, foi modificado em 2009,
através da Lei n. 12.034, onde estabeleceu que, cada partido ou coligacdo
preencherd o minimo de 30% (trinta por cento) e o maximo de 70%
(setenta por cento) para candidaturas de cada sexo, o que solucionou o
problema apenas de forma parcial.

O fato da lei autorizar que os partidos podem aumentar o nimero
de candidatos, é também um problema, visto que o nimero de candida-
tos cresceu, e anulou o efeito de teoricamente diminuir as candidaturas
masculinas para aumentar as femininas, tornando esses 30% obrigato6-
rios apenas um numero a mais de candidatas e ndo de fato uma
igualdade de género em niimeros de candidaturas.

Visto que o custo de uma campanha eleitoral é altissimo e as mulhe-
res candidatas ndo recebem esse apoio do partido, é necessario que
tenham seus préprios recursos, o que nao cabe na realidade da maioria
dessas mulheres, que acabam por desistir de suas candidaturas por néao
terem condicOes reais de competir nas eleigoes.

Somente em 2018, afim de solucionar esse problema no financia-
mento das campanhas, e proporcionar condi¢ées adequadas para essas
candidaturas, que muitas vezes eram fantasmas apenas para que os par-
tidos conseguissem registrar os 30% de participagdo feminina, que o STF
tomou uma decisio que aumentou a possibilidade da efetivacdo dessa
cota, quando determinou que os 30% de nomeacdes de mulheres, tam-
bém iriam ser acompanhado de 30% do fundo partidario para
investimento nessas campanhas, até entdo, a legislacao exigia apenas 5%
do fundo partidério. Além disso, também determinou que a mesma por-

centagem deveria ser direcional ao tempo de propaganda eleitoral paras
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mulheres na radio e TV, o que traz chances reais de que essas mulheres
sejam eleitas.

Como observado, houve medidas de melhoria e ampliagio da legis-
lacdo, deste modo é necessério analisar se houve uma efetividade nas
eleicoes de 2018, onde essas novas regras ja estavam em uso. De acordo
com o Tribunal Superior Eleitoral mais mulheres foram votadas nessas
eleicdes, porém como podemos observar nos graficos abaixo, ainda ha

uma grande desigualdade nesses votos.

Grafico 1 - Comparacdo de votos de acordo com o género - Elei¢oes 20

CARGO: DEPUTADO ESTUDUAL CARGO: DEPUTADO FEDERAL

o CARGO: PRESIDENTE
1,05%

M Feminino Ml Masculino W Feminino M Masculino
CARGO: SENADOR CARGO: GOVERNADOR
5,14%
O M Feminino M Masculino
W Feminino W Masculino M Feminino W Masculino

Fonte: Estatisticas Elei¢oes 2018 - TSE

Disponivel em: http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleitorais

Ainda de acordo com essas estatisticas das eleicdes de 2018, o per-
centual de mulheres eleitas cresceu de 10% para 15% em 2018. Para o
cargo de deputada estadual, em 2018, houve 5.744 candidaturas femini-
nas que representa 18,59% do total, sendo destas, 161 eleitas; para o
cargo de deputada federal, houve 2.767 candidatas para 77 eleitas; no
Senado, apenas 63 candidaturas femininas e 7 eleitas, contra 245 candi-
daturas masculinas e 47 eleitos; os nimeros nao melhoram para o cargo
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de governador, visto que de 202 candidaturas no total, apenas 30 repre-
senta o sexo feminino e dessas apenas 1 foi eleita. Para o mais alto cargo
do pais, em 2018, tivemos 14 candidatos a presidéncia, sendo destes,
apenas 2 mulheres (BRASIL, 2019).

Com todos esses dados, é possivel concluir, que a Lei de Cotas de 1997,
até hoje, s6 conseguiu aumentar o nimero de candidaturas femininas den-
tro das eleicdes, porém ainda nao atingiu a real meta da lei, que é mulheres
eleitas dentro do parlamento, assumindo cadeiras e cargos publicos.

E importante destacar, que os dispositivos legais ndo sio a tnica ra-
z40 para a timida participacao de mulheres no ambito politico, esse € um
problema que vem carregado de uma grande questdo cultural, que é
necessario o reconhecimento para que se vise um futuro com mudancas
e solugdes, a méaxima de que ndo ha interesse por parte das mulheres a
participarem da esfera politica ndo cabe mais na nossa realidade, visto
que, segundo dados do TSE (2016) as mulheres representam 44,6% do
total de filiagdes nos partidos politicos brasileiros, totalizando 7.157.552
mulheres filiadas, ou seja, nitido que ha sim um interesse das mulheres e
uma vontade de estar envolvida com politica.

Excluindo a falta de interesse e elencando motivos que ainda distan-
ciam as mulheres dos cargos ptblicos, podemos destacar de inicio a sub-
representacdo feminina, visto que a exclusdo da mulher da vida publica
estd enraizada em questdes sociais, onde um estereétipo sexista vem
ditando ao longo da histéria que a vida politica pertenceria aos homens,
de modo que ainda temos poucas mulheres na representacdo do poder, e
consequentemente o afastamento de outras, visto que uma mulher co-
mum ao olhar para cargos de poder nao se sentem representadas.

Ainda como heranca social de uma cultura machista e sexista, outro
motivo que pode ser apontado, € a falta de confiancas das mulheres para
concorrerem a cargos publicos, muitas vezes por falta de apoio e incenti-
vo, tanto dentro de casa, como no espago publico, visto que uma mulher
ao se candidatar ird ser questionada de diversas maneiras a mais que um

homem candidato, serd questionada sobre seu corpo, sua familia, sexua-



Eduarda Viana Sousa; Francine Adilia Rodante Ferrari Nabhan | 181

lidade, maneira de se vestir, e inimeros outros pontos além da capacida-
de para governar, o que gera um receio por parte das mulheres para
CONCOITer a esses cargos.

Outro fator responsavel pelo afastamento da mulher dos espacos de
poder, podemos relacionar a falta de tempo, atualmente as mulheres
possuem duplas e até triplas jornadas, a mulher contemporanea estuda,
trabalha e cuida do lar, do marido e filhos, e é sabido que o exercicio de
um cargo como representante politica exige uma disponibilidade de tem-
po que ndo cabe a realidade da maioria das mulheres atualmente, que
sdo trabalhadoras, maes, esposas e donas de casa.

O fato do sistema partidario ser predominantemente masculino
também pode ser considerado um fator determinante, visto que ser uma
das poucas mulheres ou até a tinica mulher dentro de um espago com-
posto por homens pode ser intimidador, e por fim, quando uma mulher
consegue superar todos esses obstaculos, ao alcangar cargos publicos,
ainda sofrem com represélias pelo seu género.

Falta de apoio dos partidos é o principal motivo para poucas mulhe-
res na politica, a pesquisa Data Senado leva a crer que hd uma demanda
reprimida de mulheres que seriam possiveis candidatas: 12% das entre-
vistadas afirmam que ja pensaram seriamente em se candidatar, mas
nunca levaram esse projeto adiante. O principal motivo alegado pelas
proprias mulheres para nao se candidatarem € a falta de apoio dos parti-
dos politicos (com 41% das respostas). A falta de interesse por politica
aparece em segundo lugar (23%), e a dificuldade de concorrer com ho-
mens em terceiro (19%). A falta de apoio da familia e as tarefas
domésticas sdo pouco citadas, ficando apenas com 6 e 5% das respostas,

respectivamente.

5 Consideracdes finais

Como observado até aqui, muitos sdo os obstaculos e barreiras que

separam as mulheres do cenério politico, e que longo é o caminho para
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alcancar a tao almejada igualdade entre os géneros em todos os ambitos,
a construgao do género feminino estd enraizada em nossa sociedade,
resultando em uma sociedade patriarcal, sexista e machista, que deter-
mina lugares e espagos a serem ocupados por mulheres e homens.

O movimento feminista que se iniciou na Europa foi um divisor de
4guas para o avanco da vida da mulher, o feminismo e sua luta vém até
hoje desmistificando questoes e conquistando espagos a serem preenchi-
dos por mulheres. O feminismo é essencial dentro de casa, quando da
autonomia para essa mulher ter voz, na rua para que haja medidas e
discursoes a respeito da seguranca da mulher, discursdes essas que ge-
ram leis, como por exemplo, a Lei Maria da Penha e da Lei do
Feminicidio, que ndo sdo solu¢des isoladas, mas que ja sao um grande
avango pra garantir o combate a violéncia contra a mulher.

O feminismo brilha nas conquistas trabalhistas das mulheres, visto
que as mulheres contempordneas ndo estdo mais somente no espago
doméstico, a mulher contemporanea trabalha diariamente, cada vez mais
ocupando cargos de destaque e mostrando sua competéncia que por
tanto tempo foi questdo para davidas, e trazendo a luta por igualdade
salarial, que mesmo tipificada em lei ainda ndo é uma realidade.

E nitida a vontade da mulher em conquistar espagos nunca almeja-
dos, atualmente as mulheres sdo maioria em praticamente todos os
campos de estudo, seja universidades, pos-graduagdes, mestrados, o que
prova que as mulheres tem se preparado cada vez para atingir lugares de
destaque e se tornarem donas de seu préprio corpo e destino.

O sufragio pode ser considerado como um fator que trouxe a mu-
lher para os espagos publicos foi onde se percebeu que politica é sim um
espaco que cabem as mulheres, que mulheres podem e devem ocupar
cargos governamentais e que sio capazes de fazer um bom trabalho.

Muitas sdo as barreiras, que vao desde a falta de apoio por parte dos
partidos politicos, como a falta de tempo devido a dupla e tripla jornada

que as mulheres enfrentam.



Eduarda Viana Sousa; Francine Adilia Rodante Ferrari Nabhan | 183

De inicio, é necessario que haja o reconhecimento do preconceito re-
lacionado a mulher quando se fala em politica, que é uma discriminacao
educacional e ndo apenas legislativa, que estd enraizada em uma socie-
dade ainda machista e misogina, a partir disso, investir em mais acoes
afirmativas na figura da mulher em cargos de poderes publicos, a midia
neste ponto teria bastante importancia, visto que estamos em uma época
de midias digitais e avang¢o da tecnologia, propagar a imagem e a ideia de
que politica também é um espaco feminino, influenciaria meninas e mu-
lheres a também participarem ativamente desse mundo.

No quesito da legislacdo, j& obtivemos alguns avangos em relacdo a
lei de cotas de género, a conquista dessa politica de cotas em processos
eleitorais faz parte de um processo mundial, como foi a conquista pelo
sufragio feminino. Estas politicas interferem nas hierarquias de poder e
alteram as relacdes desiguais entre homens e mulheres. Estas politicas
modificam e trazem a mulher para a cena politica.

Contudo, todas essas melhorias se fazem presente apenas se houver
uma real fiscalizacdo e efetividade, diminuindo as fragilidades da lei co-
mo a falta de sancdes para aqueles partidos que ndo cumprirem a
determinacdo legal de 30% de candidaturas reais de mulheres; e a parti-
cipagdo de mulheres que realmente tenham a chance de serem votadas,
pois quando estas receberem apoio e investimento dos partidos politicos,
mostrando ao eleitorado a plena capacidade que essa candidata tem para
governar as chances de efetividade da lei aumenta.

No mesmo sentido, uma possivel medida seria a alteracdo da lei,
onde ao invés de determinar candidaturas, passasse a determinar cadei-
ras efetivas, assim aumentaria de fato o nimero de mulheres dentro do
parlamento.

Sendo assim, é notdrio que, a politica de cotas ndo pode ser conside-
rada o Unico instrumento para a efetiva participacdo das mulheres no
campo politico institucionalizado. Outros caminhos devem ser utilizados,
através de agoes afirmativas voltadas para a educagdo de género.Somente

uma acdo conjunta de diversas organizacdes de mulheres e a partir de
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um projeto de educagdo politica de género, sera possivel diminuir essas
desigualdades. E preciso mudar a cultura e o preconceito que afastam as

mulheres do poder.
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A contemplacao da violéncia Kafkiana:

da linguagem a realidade juridica
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1 Introducéo

O homem é um ser inteligivel, de vez que por meio da linguagem, é
capaz de adentrar nas bases da realidade. Assim como o homem necessi-
ta de agua para a sua sobrevivéncia, o jurista necessita da linguagem
para compreender a realidade juridica. Realidade juridica que néo se
encontra em um sistema fechado, mas aberto, que possibilita uma inter-
secdo de outras areas do conhecimento para sua compreensdo. Na
contemporaneidade, hd uma ruptura na andlise juridica dos fatos, nao
possibilitando tal interacao, permitindo a perpetuagdo da violéncia que
desintegra o cidadao. Por isso é importante, reconhecer a dependéncia da
literatura, da poesia, por exemplo, para poder adentrar nas nuances do
Direito e identificar seus fundamentos para obter uma genuina interpre-
tacao da realidade para reverter a situacao.

O principal objetivo do artigo é contemplar a violéncia por meio da

literatura kafkiana, e correlacionar a violéncia impregnada em sua obra
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poética ao mundo do Direito. A partir disso, o estudante da justica apri-
morara o senso critico, observando o Direito de forma mais agucada e
mais proxima da realidade.

A violéncia na modernidade é evidente e a linguagem possibilita
adentrar na realidade juridica para perceber a sua violéncia intrinseca.
Essa capacidade da linguagem adentrar no mundo do Direito parte de
uma visdo aristotélica. O filésofo de Estagira possibilita tal compreensao
a partir da identificacdo da linguagem narrada pelo poeta, como a busca
pela imitacdo da realidade. Essa realidade ndo trata de afirmagoes parti-
culares, mas busca revelar o universal para o leitor, chamando-o a
contemplar a realidade como um todo, libertando-o de visao fechada, e
permitindo a consciéncia daquilo que estd em sua volta. Essa atitude
contemplativa é um alto grau de percepcdo que amplia o horizonte de
consciéncia do estudante da justica possibilitando a sua humanizagao,
tendo em vista que passa conhecer realidades diversas da sua.

Franz Kafka, escritor que ird erguer o leitor a contemplacéo, revela-
ré a fatalidade do Direito e a violéncia dos entes superiores que subjugam
o0 homem. A partir de suas obras, descortinara a roupagem juridica com
uma linguagem aguda e chamara o leitor a presenciar aquilo que esteve
obscuro. Uma violéncia que corréi a alma e corpo do homem. Os perso-
nagens de Kafka sdo os bodes expiatérios que o Direito descarrega a sua
violéncia na tentativa de manter-se. Consumindo-os, escrevem a senten-
¢a em sua alma ao ponto de admitirem sua culpa, assim como em seu
corpo para afincar o seu controle exacerbado. O estudante da justica de
Praga ndo desvelou o Tribunal de Kafka, mas o Tribunal do absurdo, o do
Direito em sua esséncia.

Obter a consciéncia da realidade juridica pela linguagem possibilita
a formacao de uma consciéncia literéria juridica, que é o instante em que
o Direito se revela pela linguagem seja por meio de um romance ou poe-
sia, capacitando o estudante da justica a identificar as mazelas na

contemporaneidade.
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2 Intersecao entre linguagem, realidade e direito

O ser humano por meio dos sentidos é capaz de captar aspectos da
realidade e atribuir-lhes significados. Essa capacidade do homem de
conferir significados as coisas é a linguagem, uma estrutura pela qual o
homem conhece 0 mundo. A medida que o homem amplia esse horizonte
por meio da linguagem, adquire nogdes sobre o que ¢ a realidade e o que
sdo as coisas (SOHNGEN et al., 2017). Ampliar o horizonte pela lingua-
gem releva que a realidade ndo é um sistema fechado, mas é composto
por diversos sistemas que se relacionam.

Nesse sentido, o Direito, por exemplo, é uma realidade sobre a qual
nao se pode debrucar sem adentrar em outras esferas do conhecimento.
E preciso resgata-lo e interpreté-lo frente aos fendmenos sociais e suas
diversas interpretagoes. Tendo em vista que o Direito é linguagem, pois
hé& condutas que estdo previstas em normas positivadas (escritas), as
quais necessitam de um exercicio continuo de interpreta¢do para ganhar
sentido, vida e aplicabilidade na sociedade, revelando uma adequacéo
entre a linguagem e realidade, o que da margem para interse¢do com
outras formas de linguagem, como a literatura. Portanto, deve-se inter-
preta-lo interagindo com outras areas do conhecimento para uma
genuina e correta apreensdo de seu conteddo.

Ronald Dworkin (2001, p.217), nesse sentido, assevera: “Proponho
que podemos melhorar nossa compreensao do Direito comparando a
interpretacédo juridica com a interpretagdo em outros campos do conhe-
cimento, especialmente a literatura”. O Direito, portanto nao é uma
realidade acabada, fadada a uma interpretagao limitada e errénea, mas
estd em constante movimento e sua integridade é apreendida em uma
relacdo interdisciplinar. Para conhecer o Direito é preciso transcendé-lo,
buscar na realidade, processos e ferramentas que exercem essa fungio. O
seu contetdo interno néo é “independente das transformacdes operadas
em outras formas de manifestacdes sécias” (ALVES, 2010, p.7), mas é

dependente dela para sua compreensao, por exemplo, a linguagem (lite-
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ratura) que permite a apreensao de seu ntcleo, uma vez que ela é uma
forma de manifestacéo social.

Para compreender o Direito em uma visdo interdisciplinar, é neces-
sario recorrer a filosofia poética de Aristételes. O filésofo define a funcao
do poeta como aquele que por meio da palavra, imita a realidade, trans-
crevendo-a de modo a revelar dilemas que afligem o ser humano e as
suas instituicoes (ARISTOTELES, 2015). Portanto, o “poeta”, apontado na
presente pesquisa como aquele que usufrui da linguagem e ndo necessa-
riamente aquele que escreve poemas, busca expressar a realidade pelo
romance, por exemplo, analisando os dramas humanos e ampliando o
horizonte de consciéncia do leitor para ndao s6 compreender o Direito,
mas toda a sociedade.

O critico literario Northrop Frye (1965, p.55) comentando a filosofia

poética de Aristoteles assevera:

O poeta, diz Aristoteles, nunca faz afirmacdes factuais, muito menos particu-
lares ou especificas. Nao é fung¢do informar-nos o que aconteceu, mas o que
acontece. Ele ndo nos conta aquilo que se deu, mas aquilo que se da sempre -

o0 evento tipico, recorrente ou como chama Aristételes, universal.

Portanto, ndo se 1é Kafka, autor que sera utilizado posteriormente
na presente pesquisa, para conhecer a histéria do Tribunal de Praga, mas
para conhecer o drama do homem frente as instituicoes de poder que

esfacela substancialmente a sua alma.
2.1 A contemplacio da realidade

A tragédia, género teatral e literario, pde em cena personagens a
executar determinadas a¢des com objetivo de provocar piedade ou terror,
revelando paixdes humanas e a inevitavel catastrofe. Tal modalidade
ganhou forca na Grécia Antiga, entre os séculos VI e V A.C, e transferiu-
se na modernidade para outros géneros como o romance. A inevitavel

“catastrofe humana” ndo aparece somente na ficgdo, mas na vida real.
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Portanto, o poeta busca imitar a realidade revelando o drama humano e
a catastrofe das instituices. Aristoteles (2015) define esse ato como mi-
mese. A mimese, segundo Kenneth Mc Leish (2000, p.13), discorrendo
sobre a filosofia poética de Aristételes, é “o processo principal das artes,
era uma questao de imitacao da realidade”. Logo, a imitacdo da realidade
por meio da palavra pelo escritor, chama o “telespectador” a se envolver
com a prépria realidade, convidando-o a contempla-la.

A partir do momento que o tragico se revela, ocorreu a Catarses,
uma forma de libertacdo do individuo. Esse termo era utilizado no pen-
samento 6rfico-platonico para significar a libertagao da alma, uma forma
de libertagdo por meio da linguagem.

Em relacdo a linguagem dos homens Walter Benjamin (2011, p.49),
afirma que “Toda manifestacdo da vida espiritual humana pode ser con-
cebida como uma espécie de linguagem, e essa concepcdo leva em toda a
parte, a maneira de verdadeiro método, a novo questionamentos”. Por-
tanto, a expressao humana se da por meio da linguagem permitindo a
novos questionamentos, possibilitando que o horizonte de consciéncia
humana se alargue.

O poeta busca imitar a realidade por meio da linguagem, e chama o
leitor a contemplar aquilo que foi vivenciado por ele pelo ato imaginativo
que ndo se afasta do real, mas o potencializa, tendo como consequéncia
pedagogica a expansao do horizonte de consciéncia do leitor ao observar
outras realidades e consequentemente se depara com a tragédia, o drama
humana. Goethe comentando sobre a Poética de Aristételes revela:
“Quem agora avanca no caminho de um aperfeicoamento verdadeira-
mente intimo e moral, ird sentir e confessar que tragédias e romances
tragicos ndo apaziguam o espirito, mas antes agitam a alma” (GOETHE
apud BENJAMIM, p.109).

Dessa forma, o “caminho de um aperfeicoamento verdadeiramente
moral” vai em diregdo a aquilo que Walter Benjamin (2011) definiu como
o sublime. Esse sublime é um estado de transcendéncia, é a contempla-

¢do. A partir disso, 0 homem se liberta, a catarse triunfou. Isso é o que a
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linguagem promove, ela busca libertar o individuo, mas essa “libertagao”
nao é o rompimento com a prisao que se encontrara, mas sim a consci-
éncia de sua prisdo e a luta constante para se adaptar a ela. A tragédia é
inevitavel. E Kafka chama o leitor a ter consciéncia de sua prisdo. Por
essa razao, assevera: “Um primeiro sinal do inicio do conhecimento é o
desejo de morrer, a pessoa ja nao se envergonha mais de querer morrer;
pede para ser levada da velha cela que ela odeia para uma nova, que s6
entdo aprenderd a odiar” (2012, p.16). O inicio do conhecimento, da li-
bertagio é a consciéncia da tragédia humana, a fatalidade da realidade
juridica.

Desse modo, ha uma contemplacdo da violéncia. Essa contemplacao
é a ampliacdo do horizonte de consciéncia por meio da literatura, onde o
escritor, segundo Walter Benjamin (2012, p.34), “se encontra determina-
do pelo contato com os viventes, porém sdo os viventes que sdo
determinados em sua existéncia concreta no contato com a esséncia do
poeta”. Assim, Franz Kafka, o gigante que ira erguer o leitor, descortina-
ra a violéncia, usufruindo da linguagem, entrard nas nuances da
realidade juridica revelando o drama humano, a tragédia, a violéncia
humana.

Apesar disso, é importante ressaltar uma segunda revelagdo que se
dé& ao expandir a consciéncia do individuo pela literatura, é aquilo que
Northrop Frye definiu como distanciamento imaginativo, que é quando o
individuo se depara com outras realidades diferentes da sua, produzindo
a tolerancia. Portanto ampliar o horizonte de consciéncia e contemplar a
realidade em esferas diversas tem como consequéncia a humanizacio do
individuo, tendo em vista que se depara com crengas alheias, retornando
a maxima de Goethe como “um caminho de aperfeicoamento verdadei-
ramente intimo e moral”. Por isso é importante o estudo do Direito e
Literatura nas universidades brasileiras, pois possibilita uma maior inte-
gracdo dos futuros operados & realidades sociais diversas e

consequentemente a sua humanizagao.
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3 A violéncia em Franz Kafka

Franz Kafka nasceu em 1883, em Praga. Filho de uma familia judia
formou-se em Direito, uma carreira na qual para a qual néo tinha voca-
¢do. Apenas a literatura o agradava. Kafka é considerado por muitos
criticos um dos autores mais importantes da histéria da literatura. Es-
creveu O Processo, livro que serd examinado na presente pesquisa, além
de O Castelo e Na colonia Penal. Morreu em 1924, vitima de tuberculose.
Antes de morrer pede para seu amigo Max Brod destruir seus livros in-
completos, porém, seu amigo negou o seu pedido e por causa desse ato
tem-se conhecimento desse grande homem do século XX. Milena Je-
senskd, o amor impossivel de Kafka, conclui: “Todos os seus livros
descrevem os horrores mal-entendidos e de culpabilidades involuntarias
entre os seres. Ele foi um homem e um artista dotado de uma conscién-
cia tdo aguda que ouvia mesmo onde os outros, os surdos, se sentem em
seguranca” (1948, p.8).

Portanto, Kafka é um eximio observador da realidade e soube atra-
vés da escrita revelar aquilo que esteve obscuro. Assim, para
compreender a obra kafkiana é necessario entrar em contato com a sua
esséncia de “poeta”, é emergir na realidade possivel proposta pelo escri-
tor em sua obra. Essa atividade é primordial para um bom entendimento
da realidade.

Kafka iniciou O Processo em 1914, narrando a histéria de Josef K.
um procurador do banco que foi detido no dia de seu aniversario, sem
saber o motivo de tal ato por parte do judiciario. Apesar de estar detido,
poderia ir trabalhar. Algo inusitado. Como poderia estar detido e andar
livremente na cidade? Para conhecer a causa a audiéncia foi marcada
num domingo sem saber o horario. Chegando 14, deparou-se com uma
espécie de assembleia, lotada, com um aspecto tenebroso e angustiante,
onde somente curvando-se podia ficar ali. Quando encontrou o juiz de

instrugdo, este sem dar nenhuma informagéo acerca do processo, Josef K
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se revolta e profere um discurso contra as autoridades judiciarias, po-
rém, ndo ha efeito algum e a sua situacdo somente piora.

Por fim, todas suas tentativas de obter uma resposta acerca do seu
processo sdo frustradas. Um ano depois, apresentaram-se dois senhores
em seu apartamento e o levaram para uma pedreira. Chegando 14, os
homens enterram uma faca em seu peito que o mata. Num primeiro
momento, é importante ressaltar o aspecto absurdo presente na obra do
autor, por isso o termo “kafkiano” significa absurdidade, estranheza. No
entanto, apesar dessa caracteristica, a obra ndo se afasta da realidade.
Kafka descortina a realidade do Direito na contemporaneidade, com seus
erros e insegurangas.

Em O processo, Kafka afirma “que a ordem (juridica e estatal) do
mundo estava fundada sobre um engano, uma mistificacio imposta ao
homem” (SOHNGEN et al., 2017). Portanto, ordem juridica é proemi-
nentemente fundada pela forga, que por sua vez, esta presente a mentira,
causando uma confusdo psiquica no bode expiatério. Em uma primeira
analise, é perceptivel a atuagdo do Estado perante o homem, o totalita-
rismo em sua esséncia maxima, porém é quando se analisa as nuances de
sua linguagem, que se observa uma espécie de desespero perante as for-
¢as superiores, os entes passam a controlar o homem cerceando sua
liberdade.

Vilém Flusser (2002, p.72) afirma: “Com uma lucidez quase moérbi-
da Kafka penetra o nicleo do seu proprio pensamento, ntcleo que lhe é
imposto pelo carater de sua lingua, e utiliza conscientemente a ironia
fundamental e antes inconsciente, para formular sua mensagem”. E qual
a sua mensagem? O filosofo checo, naturalizado brasileiro, arrisca con-

cluir:

O homem vive em estado de culpa permanente em face das for¢as superio-
res. Sabe da sua culpa e da justica de qualquer castigo que essas forcas
porventura lhe imporao, mas ndo sabe da natureza dessa culpa. Procura o
contato com essas forcas, ndo para pedir perdao ou livrar-se dela, mas para

esclarecer a sua culpa, para “saber”. Essa procura tem excelentes possibilida-
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des de éxito, j& que as forgas superiores sdo, aparentemente, muito préximas

(2002, p.76).

Portanto em o “O Processo”, as autoridades judiciarias sdo entes
metafisicos que “brinca” com K, sdo nutridos de 6dio, que nada fazem
para ajuda-lo, mas o condenam sem razdo. George Stinney, o mais jovem
negro executado em 1944, injustamente foi o bode expiatério que nao s6
revelou a injustica das forgas superiores que subjugam o homem, mas a
violéncia do préprio homem.

Sobre Kafka, Walter Benjamin (1975, p.78) ressalta: “O mundo das
chancelarias e das reparticdes, dos quartos escuros, bolorentos e imidos,
¢ o mundo de Kafka”. Portanto, o mundo juridico desintegrado, desorga-
nizado e violento é a realidade nao s6 de Kafka e seu personagem, mas da
realidade contemporanea, “o palco no qual este drama se desenrola é o
Teatro do Mundo”. Teatro este, impregnado de violéncia, tornando as
vitimas ignorantes e impotentes quanto ao desejo de saber a origem de
sua culpa. Uma violéncia nauseante, que gera uma confusao psiquica que
nao mais reconhece a realidade.

Nesse teatro, o Direito é um dos personagens, aquele que € visto ndo
como instaurador da ordem e justica, mas da violéncia inevitavel. Assim,
resolver conflitos baseado numa resolugdo “nio violenta” jamais seria
um contrato de direito. “E mesmo que se firmem em contrato de nao
violéncia, o leva em dltima instancia a uma possivel violéncia”
(BENJAMIN, 201, p. 137).

Portanto, a fatalidade violenta do Direito é evidente. E Kafka por sua
narrativa absurda fomenta tal pensamento. Mas, que tipo de violéncia?
“Essa violéncia que choca, que compele e impinge uma sensagao nausea-
bunda de esgotamento, de todo um excesso que literalmente sufoca”
(SOHNGEN et al., 2017). Sufoca 0 homem de tal maneira que o atinge
psicologicamente, aponto de admitir sua propria culpa e desejar executar
sua prépria sentenca. Josef K, se rende nas vésperas de sua morte “Nesse
momento K. soube com precisio que seu dever deveria ser apanhar

aquela faca que ia de mao em méo por cima de seu corpo e atravessar-se
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ele proprio”. A culpa se instaurou e a violéncia triunfou. Mas, a morte
ndo é a tentativa de livrar-se da culpa, mas do Direito. Nesse sentindo

Walter Benjamin assevera:

O desencadeamento da violéncia do direito remete - o que nao se pode mos-
trar aqui de maneira detalhada - & culpa inerente 4 mera vida natural, culpa
que entrega o vivente de maneira inocente e infeliz, 4 expiagdo com a qual ele
expia sua culpa - livrando também o culpado, ndo de sua culpa, mas do di-

reito (2011, p.151).

O Direito é visto de forma absurda, ou melhor, kafkiana, ndo no
sentido de irrealidade, mas por estar impregnado em todas as esferas da
vida humana, usurpando a liberdade e a dignidade do homem. O mundo
juridico é absurdo, nao reconhecer a absurdidade é tornar-se uma vitima
sacrifical que o alimenta, possibilitando a perpetuacdo do desespero e da

violéncia.

4 A voz da violéncia como substancia juridica

Kafka é um excelente leitor, e tinha como hébito fazer as leituras de
seus escritos em voz alta - era a sua paixao - para apresentar aos circu-
los de amigos. Em setembro de 1916 num ciclo de estudos literarios, fez a
leitura de uns dos seus escritos mais instigantes. Na colonia penal. Esse
pequeno livro conta a histéria de um explorador que vai numa ilha co-
nhecer o Sistema Penal que ali vigorava, sendo guiado por um soldado
que conduzia o método de punigdo, o condenado era posto numa espécie
de méquina, denominada “rastelo”, que inseria por meio de uma “agu-
lha” a sentenca em suas costas, o condenado nédo sabia 0 motivo de sua
condenacdo, apenas era posto como um animal a ser abatido em 12 horas
de tortura. Um escritor presente ao ouvir sua leitura naquele ciclo de

escritores revela:

Desde suas primeiras palavras, pareceu-me que um leve cheiro de sangue

comegou a se propagar, e um gosto estranhamente insipido e vago se deposi-
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tou sobre meus labios. Sua voz tinha sem querer um ar de levemente descul-
pa-se, suas imagens penetravam em mim como facas, como agulhas de vidro
provocando dores vertiginosas. Nao era apenas a descri¢ao de um suplicio e
de um aparelho de tortura por meio das palavras do carrasco executando a
sentenca e mergulhado em um doce éxtase. O ouvinte também era langado
nesses sofrimentos infernais, como a vitima, estendido sobre a cama de tor-
tura, e cada nova palavra, como uma nova agulha, gravava lentamente em

suas costas os termos de execucao (1948, p.138).

E continuou: “Suas palavras provocaram dois desmaios”. Em A Co-
16nia Penal Kafka desnuda a violéncia do Direito, da maquina organizada
e burocratizada que tem como fim Gltimo, afincar na carne do condenado
a “justica”, que em sua esséncia é o proprio Direito. Por isso, o filésofo
alemao assevera: “Talvez se devesse levar em conta a possibilidade sur-
preendente de que o interesse do direito em monopolizar a violéncia com
relacdo aos individuos néo se explicara pela intencdo de garantir os fins
de direito, mas, isso sim, pela intencdo de garantir o préprio direito”
(2011, p.127).

Uma justica distante do homem no seu sentido principiolégico, mas
préxima quando se descarrega em violéncia. Kafka, o gigante, que ergueu
homens a contemplacédo, revela a violéncia humana e de suas institui-
goes. Por tras de um tribunal, de um “Castelo” e de uma maquina, had um
homem. O homem corrupto. Aquele que é inundado pelo pecado original,
aquele que nao somente comeu a “maga”, mas, por té-la no &mago de sua
alma, deseja compartilha-la coercitivamente com outro homem, para
este ser punido sem chances de defesa. Kafka “desmantela a roupagem
juridica claudicante que pretende controlar ou domesticar a violéncia”,
desintegra a realidade juridica por meio da linguagem, exaltando a vio-
léncia como principal guia do Direito.

Aquele Direito que se afasta do homem e é controlado por entes su-
periores que s6 a executam. Portanto, o Direito que “ndo é mais exercido
e que é sb estudado, é a porta da justica” (BENJAMIN, 2011, p.105). A
pratica do Direito inevitavelmente é violenta e a porta da justica é a con-

templacdo, um estado sublime de reflexao e estudo, por meio das letras,
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da realidade do homem e de suas preconcepgdes em dire¢ao a comuni-
dade. O poeta como afirma Benjamin é “uma manifestacdo da esséncia
humana, pois na esséncia do poeta define-se uma relacdo do individuo
com a comunidade do povo” (2011, p.34). Essa relagao entre os homens
pela linguagem é uma forma nao violenta de resolver conflitos e a forma
mais sadia de perpetuar a paz. Por meio da linguagem o senso de reali-
dade é aprimorado, capacita nao sé o escritor, mas também seus leitores.
Ao mesmo tempo em que o escritor se dirige para fora da caverna, traz
consigo seus seguidores para contemplar a luz, que é a consciéncia de si e
do mundo. Por isso é essencial que os juristas possuam uma base litera-
ria para compreender a realidade juridica. Carlos Nejar, poeta e jurista,
expde em seu poema chamado Sentenca, essa consciéncia literaria juridi-

ca:

Vistos.
Fulano de Tal, nascido
nesta cidade do reino,

em tempo desconhecido.

Nascido
sem explicagdo ou sentido,

como o arremesso de um disco.

Nascido
como quem diz uma palavra e pronto:

ei-lo lancado no andamento do mundo.

Nascido
como se planta um figo ou ameixa
e se planta

um grito na garganta.

Nascido e agora,
viajor por profissao,
inquilino das coisas,

armazena culpas e velos de 1a.
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E eu, julgador, sentencio,
considerando o réu

€ 0 estar aqui, opresso,
dividido na noite

que se dividiu,

como mulher no cio,
resolvo condené-lo

a viver em danagao,

além do fojo de seus pais,
com avarias e receios,

entre iguais.

Depois, suspendo-lhe a pena,

para que perega como veio (2009, p.65).

A consciéncia literaria juridica é o instante em que o estudante da
justica adquire nogoes da realidade do Direito por meio da linguagem,
catalisando o seu horizonte de consciéncia, possibilitando a contemplacado
da realidade como um todo. Isso possibilita 0 pensamento universalizan-
te, aproximando o Direito da realidade social, e consequentemente a
participacio efetiva do homem na comunidade politica. O poema de Car-
los Nejar retrata essa consciéncia, criticando a sua falta, expondo o
homem julgador e o0 homem julgado, expelindo a ruptura entre Direito e
homem e a sua aproximacao somente quando se deseja condena-lo para
poder manter-se. O paradoxo aqui é empreendido por aquilo que Kafka
denunciou em “Diante da Lei” e em o “Castelo”, a0 mesmo tempo em que
o Direito esta distante, com suas burocracias e inacessibilidade ao cida-
dao, encontra-se proximo, desejando seu sangue, sua carne, tratando-o
como um arremesso de um disco, algo coisificado, como um “inseto”.

O homem lancado no andamento do mundo é o homem distante do
Direito, e este mesmo Direito que se afastou, ora se aproxima para con-
dena-lo. Portanto, obter a consciéncia juridica literaria é essencial para o
estudante da justica apreender a realidade juridica conhecendo seus fun-

damentos para entdo enfrentar os seus dilemas, e a partir disso
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possibilita ndo s6 o progresso dele mesmo, mas também, da humanida-
de.

5 Conclusao

O mundo do Direito nio é um sistema fechado, fadado a uma inter-
pretacio sem o uso de outras esferas do conhecimento. Mas, é
dependente de outras areas para uma correta apreensdo de seu conted-
do. Os romances e poesias, por exemplo, podem ser interpretados a luz
da realidade juridica para identificar seus fundamentos e a partir disso,
possibilitar o progresso do conhecimento na humanidade.

Esse artigo procurou demonstrar que a partir da literatura kafkiana,
é possivel identificar a ideologia da violéncia na realidade juridica, tendo
em vista que a linguagem é uma forma do homem conhecer a realidade e
ampliar o seu horizonte de consciéncia, obtendo uma visdao global da
realidade, contemplando-a e identificando-o seus dilemas. Ademais, o
estudante da justica ao ampliar o seu horizonte de consciéncia, passa a
perceber realidades diversas da sua, humanizando-se, tornando-se mais
tolerante em relacdo a outros individuos e para si mesmo. Por isso é
primordial o estudo da Literatura nas universidades brasileiras, para que
os estudantes da justica tornem-se individuos mais benevolentes e mais
integrados na realidade social.

O escritor de Praga, Franz Kafka, é o “poeta”, que se encontra em
comunhdo com a realidade social e passa a expressa-la a partir de seus
dilemas, que ndo devem ser compreendidos a partir de fatos particulares,
mas retratam aquilo que é universal. Revela a fatalidade do Direito e a
sua violéncia intrinseca que ora se afasta do homem, criando barreiras
para seu acesso genuino e se aproxima para utilizar de seu corpo como
ferramenta de controle.

O Direito é visto como um artificio para a violéncia, um instrumento
de controle psicolégico do homem ao ponto de admitir a sua prépria
culpa, além do controle fisico tratando-o como um animal indo em dire-
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Gao ao abatedouro. Kafka ergue o leitor, como um pai ergue seu filho em
seus ombros para contemplar a&s planicies, libertando-o das amarras
ideolégicas que o deixam inerte, podendo a partir disso, ter consciéncia
da realidade social de forma efetiva, possibilitando um avango no conhe-
cimento das coisas do homem sem devaneios e erros. A contemplacdo é
vista como um estado de transcendéncia, onde o estudante da justica
passa a partir de sua leitura, sentir o gosto de sangue em sua volta, per-
cebe que o Direito exercido é o fundamento supremo da violéncia do
homem para com os outros homens, é uma justica absurda, ndo no sen-
tido de irrealidade, mas em seu sentimento amplo, que atinge
demasiadamente todas as esferas da vida humana, impedindo a liberda-
de e o seu reconhecimento.

Reconhecer aquilo que estd em volta, busca por libertagao da alma e
do corpo é o objetivo do estudante da justica. Ao adentrar de forma des-
pojada e emergir no mundo da linguagem e perceber a fatalidade do
Direito, é adquirir uma consciéncia literaria juridica, um estado sublime
que possibilita a aproximagido do homem com a realidade social e permi-
te 0 avanco da sociedade como um todo, haja vista que ter consciéncia de

sua prisdo é o primeiro passo para 0 progresso.
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A perpetuacio do racismo cientifico como manutencao de

poder e o mito da democracia racial na jurisdi¢cao
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Siloah Jesseni Gomes Alves 3

1 Introducéo

A contemporaneidade brasileira é marcada, inegavel e lamentavel-
mente, por uma desigualdade social de oportunidades e direitos em que a
cor da pele é fator primordial na efetivacio do processo de exclusio.
Neste cenario, é inquestionavel a indispensabilidade da preservagio dos
direitos humanos.

Historicamente, observa-se que a evolucdo dos direitos humanos se
deu de forma uma morosa. A exemplo, a abolicao da escravatura foi um
processo lento e gradual, com medidas paulatinas desde a Lei Eusébio de
Queirdz na década de 1850, passando pela Lei do Ventre Livre em 1870,
até 13 de maio de 1888 com a extingao da escraviddo no Brasil - sendo

oportuno frisar que o mesmo foi o tltimo pais das Américas a abolir o
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regime escravocrata. Nessa transicdo, o negro, de objeto de trabalho,
passa a ser considerado objeto das teorias raciais que foram desenvolvi-
das na Europa e comecaram a ganhar a espago no Brasil no século XIX.

Ressalta-se que estas teorias proclamavam a possibilidade de iden-
tificar criminosos a partir de caracteristicas fisicas, em especial, o
fenétipo do negro, que era considerado inferior. E nesta perspectiva que
se pode constatar que, além da escraviddo, essa pseudociéncia foi uma
grande aliada na disseminagdo e reafirmacao de ideais racistas baseados
em pressupostos cientificos.

Por seguinte, neste trabalho objetiva-se demonstrar, a partir de es-
tudos e dados secundarios, como o racismo compromete a neutralidade
dos julgamentos. Estas analises basearam-se nos estudos de Adorno
(1995) que comprovam que a justica condena mais negros que brancos.

Verifica-se, ainda, que a democracia racial persiste sendo um mito
que exalta uma ideia de convivéncia harmoniosa e encobre as desigual-
dades existentes nos diferentes campos sociais, sendo uma
imprescindivel ferramenta ideolégica de dominacdo e manutengio de
poder.

O objetivo central desse artigo é enfatizar que as teorias supracita-
das nédo foram superadas plenamente, com efeito, as praticas racistas da
atualidade sao consequéncias de raizes histdricas que negaram garantias
e inclusdo na sociedade ao ex-escravizado, que era desamparado a sua
propria sorte, mascarado pela ideologia da democracia racial.

Hodiernamente, cidaddos negros sdo comumente tidos como per-
turbadores da ordem social, sendo o perfil preferivel da clientela do
sistema penal atrelado a uma condicdo social miseravel demonstrando o
quanto o racismo é adjunto do sistema penal.

Dessarte, observa-se que ainda é perceptivel a ideia de um perfil do
suspeito padrdo - formado por cidaddos negros ou pardos e pobres -
impregnada no consciente e inconsciente da conjuntura social e velado
por uma democracia racial. Isso faz com que certos grupos sejam mais

observados e abordados, demonstrando, conforme apontado pela crimi-
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nologia critica, que o sistema punitivo se direciona mais contra certas

pessoas que certas condutas.

2 Raizes profundas do Brasil: cor, raca e preconceito pos-escravidao

A méo de obra escrava negra comegou a ser utilizada no Brasil por
volta do século XVI, a qual foi substituindo paulatinamente o trabalho
indigena. Ocupando a camada mais pobre da sociedade, vivendo em
estado de indigéncia e restri¢do, o negro foi reduzido a condicdo de obje-
to do dono, que podia submeté-lo ao que desejasse*.

Ainda nesse panorama, em um contexto marcado pelo poderio in-
glés, a Inglaterra exigia do governo brasileiro acoes explicitas para acabar
com a escravidao, visto que, como pioneira na Revolugdo Industrial, a
maioria do capital da industrializacdo ja ndo era mais dependente do
trafico negreiro, mas do trabalho livre, fazendo-se necessario, desse mo-
do, o fim da escraviddo nos demais paises como o Brasil, para uma
melhor concorréncia, e visando expandir a clientela inglesa e consequen-
temente sua economia.

Desse modo, o final do século XIX marcou a decadéncia do escra-
vismo no Brasil, no qual formalmente houve, em 1888, a “deslegalizacdo
da escravidao”, termo preferivel, ja que o nome abolicdo da a impressao
de que houve a liberdade e néo foi, de fato, isso o que aconteceu na prati-
ca’.

Cabe pontuar, dessa forma, que a extin¢do do regime escravocrata
se deu em razao deste ndo atender mais as pretensdes capitalistas, ndo se
importando com a formacdo moral e intelectual do negro. Destaca-se,
assim, que muito embora teoricamente a escraviddo tivesse sido abolida,
ndo houve um suporte ao negro, tampouco garantias de direitos a inte-

gracgdo na sociedade.

+ PRADO JUNIOR, Caio. Formagio do Brasil Contemporaneo. Sao Paulo: Brasiliense, 1994.

5 BOLSANELLO, Maria Augusta. Darwinismo social, eugenia e racismo “cientifico”: sua repercussao na socieda-
de e na educagao brasileira. Parana, 1996. Publicado pelo Setor de Educacdo da Universidade Federal do Parana
(UFPR).
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Este fendmeno é verificado ao se observar a substituigao do trabalho
escravo pelo assalariado exercido, sobretudo, pelos imigrantes, além de
uma regulamentacao legal de posse de terra que impedia o trabalhador
pobre de adquirir propriedade®. Desse modo, a nova condicio deste tra-
balhador era apenas uma reformada forma de degradagdo, podendo-se
até mesmo atestar que era uma situacdo pior, ja que perderam a posicdo
principal de agente de trabalho, sendo privados, ainda, de qualquer pos-
sibilidade de classificacdo social’.

Diante de uma forte resisténcia em variados segmentos da teia soci-
al, esses individuos eram vistos como ociosos, vadios e causadores da
desordem da sociedade. Sendo assim, o negro que era um bom escravo
passou a ser um mau cidaddo, alguém que, segundo a elite brasileira, era
incapaz de se adaptar ao trabalho livre pois carregava consigo os vicios
da escravidao®.

Com o intuito de assegurar seus interesses, a classe dominante utili-
zou a lei como mecanismo de garantia para fazer com que o liberto se
submetesse aos trabalhos de baixa remuneracgao, pois os castigos fisicos
j& ndo poderiam ser utilizados®. Assim, a lei de combate a vadiagem e
praticas de capoeira entraram de forma triunfante para punir quem nao
estava e nem foi preparado para o trabalho livre, ou seja, 0 negro escra-
vizado.

Observa-se a aplicacao da lei da vadiagem, nesse caso, intuida pelo

Codigo Penal de 1890 (Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890):

Dos vadios e capoeiras
Art.402 - Fazer nas ruas e praga publicas exercicios de agilidade e destreza
corporal, conhecidos pela denominagdo de capoeiragem: andar em correrias,

com armas ou instrumentos capazes de produzir uma lesdo corporal, provo-

5 VASCONCELOS, Marcos Estevam. O combate a ociosidade e a marginalizacio dos libertos no pés-
emancipacio. Juiz de Fora, 2006.

7 SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escravidao 4 Lava Jato / Jessé Souza - Rio de Janeiro: Leya, 2017
8 MERCURI, Carlos. Revista Férum. Sao Paulo, maio. 2014. Seminario.

9 VASCONCELOS, Marcos Estevam. O combate a ociosidade e a marginalizagdo dos libertos no pés-
emancipacio. Juiz de Fora, 2006.
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cando tumulto ou desordens, ameagando pessoa certa ou incerta ou incutin-
do temor, ou algum mal: Pena: De prisédo celular de dois a seis meses.
Paragrafo tnico - I considerado circunstancia agravante pertencer a capoei-
ra a algum bando ou malta. Aos chefes ou cabecas se impord a pena em
dobro.

Verifica-se, portanto, que a assinatura da Lei Aurea, 1888, nio re-
presentou a libertacio dos escravizados, de outro modo, o ato
marginalizou a imagem do negro, que ndo foi visto como cidadao livre e
nao encontrou oportunidades na sociedade, mas foi julgado como indivi-
duo de alta periculosidade, entregue ao 6cio, sendo alvo de politicas de
enquadramento social e juridico.

Estas denominagoes foram atribuidas por uma grande parcela da
elite branca responsavel até mesmo pela elaboragio das leis, e carrega-
vam consigo o intuito de legitimar e tornar merecida a dominacdo além
de, sobretudo, manter sua prosperidade econdmica. “F necessario, para
quem domina e quer continuar dominando, se apropriar da produgao de
ideias para interpretar e justificar tudo o que acontece no mundo de

»10

acordo com seus interesses

3 Teorias raciais: um discurso de poder e relagdes assimétricas

entre as ragas

O desenvolvimento da ciéncia foi intenso no século XIX, de tal forma
que por essa razao o periodo ficou conhecido como o século das Ciéncias.
Além da escravidao, a pseudociéncia com suas teorias bioantropolégicas
foi uma grande aliada na difusdo e reafirmacio de ideais racistas, encon-
trando ambiente propicio em uma realidade social mascarada com fins
unicos de dominio.

As teorias raciais propagadas durante esse periodo se baseavam nos
postulados de que a humanidade estd dividida em racgas, utilizando-se

das praticas eugénicas para consolidacdo de uma hierarquizacao biologi-

© SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escravidao & Lava Jato / Jessé Souza - Rio de Janeiro: Leya, 2017.
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ca e social na qual os brancos ocupavam posicdo superior, sendo o refe-
rencial de belo e puro, enquanto os negros seriam o anténimo, de modo
integral, a tudo isso." Desse modo, essas teorias deram um carater cien-
tifico as desigualdades ja existentes, segundo Hannah Arendt “o racismo
ndo era uma arma nova nem secreta, embora nunca antes houvesse sido
usado com tdo meticulosa coeréncia”*.

Tais suportes cientificos legitimaram as desigualdades sociais em
nome do bem comum, pois se justificava que o subdesenvolvimento bra-
sileiro, sua indisciplina e ociosidade se davam devido as misturas de
ragas inferiores (negros e mesticos), fazendo-se necesséario resolver o
problema racial elevando o embranquecimento da pele.

Nesse viés, assinalando o didlogo existente entre a eugenia e a An-
tropologia Criminalista, destaca-se Césare Lombroso - médico,
psiquiatra e fundador da Escola Positiva, que surge com uma critica a
Escola Cléssica, modificando a andlise do delito, investindo na identifica-
¢do de criminosos por aspectos biolégicos e ambientais, tragando
medicdes de protdtipos fisicos como maos, pés e cranios que indicavam
individuos desviantes e inclinados a criminalidade. Sendo importante
enfatizar que sua teoria sobre o “Homem Delinquente” néo se limita a
uma Unica caracteristica, mas varias™.

O mais imperioso é observar, a partir das analises de Lombroso,
como individuos negros estariam propensos a criminalidade. Estudando
sobre as regioes da Calabria, Sicilia e Sardenha, ele afirma que a violéncia
e homicidio dessas localidades estariam fundamentados pela sua consti-
tuicdo demogréfica, dominada por africanos e orientais.

Lombroso nao considerava essas ragas como sendo a caracteristica
Unica do criminoso, todavia, declarava que a miscigenagdo racial é ex-

tremamente prejudicial. Alids, essa interpretacdo negativa que entrelaca

" WESOLOWSKI, Patrick. O Racismo Cientifico - A Falsa Medida do Homem, Geledes, 2014.

» ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo: Antissemitismo, Imperialismo e Totalitarismo. Trad. Roberto
Raposo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1998. p. 188.

3 BOLSANELLO, Maria Augusta. Darwinismo social, eugenia e racismo “cientifico”: sua repercussio na
sociedade e na educagao brasileira. Parana, 1996. Publicado pelo Setor de Educacado da Universidade Federal do
Parana (UFPR).
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0 negro a criminalidade nao era novidade no século XIX, visto que eram
tidos como refratarios a civilizagdo, desequilibrados e inferiores por
grande dos intelectuais e cientistas da época, como Silvio Romero (1851 -
1914), Artur Ramos (1903 - 1949)'.

Nesse panorama, o Brasil marcado por uma mistura racial era pro-
penso ao primitivismo, ociosidade e a indisciplina. Raimundo Nina
Rodrigues (1862 - 1906) sustentou a tese de que essas racas consideradas
menos inteligentes eram irresponsaveis e desequilibradas, devendo ter
um tratamento diferenciado pelo Codigo Penal, j4 que eram propensas ao
crime.

Por esta avaliacdo, as diversas politicas eugénicas foram propostas
pautando-se no desejo de branquear a nagdo por meio da entrada contro-
lada de imigrantes, acreditando-se em um melhoramento na qualidade
racional, pois como ja pontuado, negros e mesticos possuiriam um nivel
de intelecto inferior das demais racas. Além desse filtro, com o intuito de
conter a proliferacdo desenfreada de miscigenados, foi solicitado a esteri-
lizacdo dos mesmos e ainda de individuos doentes™. Nao a toa, a
populagdo mestica negra foi alvo de leis e medidas intervencionista por
parte do Estado, tentando-se por todas as vias mitigar existéncia e atua-
¢a0 no cenario brasileiro.

O pensamento intelectual brasileiro explanado fomentou preconcei-
tos que se cristalizam no consciente e inconsciente de forma velada até os
dias de hoje. Ficando claro, assim, o quanto a ideologia é uma forma
perversa e bem difundida de violéncia contra a dignidade humana, pois
condutas sdo pautadas por ideias e ainda mais quando estas sao fundadas
por um carater cientifico com seriedade.

Zaffaroni (2012) leciona que “rotular um inimigo é um modo de ca-
nalizar mal-estar e vinganca, pois colocar todo o mal na cabega de um

grupo é um recurso politico fortissimo, por mais amoral que seja, mas

4 VASCONCELOS, Marcos Estevam. O combate a ociosidade e & marginalizacio dos libertos no pos-
emancipacio. Juiz de Fora, 2006.

' VASCONCELOS, Marcos Estevam. O combate a ociosidade e a marginaliza¢io dos libertos no pdés-
emancipacio. Juiz de Fora, 2006.
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sempre muito eficaz”*®. Por conta disso, “quem controla a produgio das
ideias dominantes controla o mundo”"”. Ademais, como preceitua Focault
(1999)*®, h4 uma relacio entre o poder e o saber que possibilita o surgi-
mento de diferentes discursos no proéprio meio social, sendo o saber

concebido pelo poder e controlada pelo o mesmo.

[...] em toda sociedade a producao do discurso é ao mesmo tempo controla-

da, selecionada, organizada e redistribuida por certo numero de
el el

procedimentos que tém por fungao conjurar seus poderes e perigos, dominar

seu acontecimento aleatdrio, esquivar sua pesada e temivel materialidade.

4 A permanéncia do dialogo entre cor, criminalidadde e o sistema

penal na modernidade liquida e relativista

O sistema penal esta vinculado ao racismo desde o seu nascedouro,
mantendo com ele uma relagdo umbilical segundo demonstra Ana Luiza
Flauzina em sua andlise entre a correlacdo entre o genocidio da popula-
¢do negra e o sistema penal brasileiro'. Embora superado o paradigma
etiolégico proposto do delinquente pela Escola Criminal Positivista e a
superioridade de ragas, é oportuno enfatizar que nunca se abriu mao do
uso ostensivo do sistema penal no controle da populagédo negra. Consta-
tando-se a seletividade do sistema e sua clientela preferivel.

A criminalizacdo e criminalidade sob a perspectiva da criminologia
critica sao formas de garantir as desigualdades sociais. O exercicio do
poder da criminalizacdo esté ligado a hierarquizacao da sociedade, resul-
tando em uma falsa distribui¢do da criminalidade nos grupos sociais, na

qual o crime é definido pelas instincias de controle constituidas por cer-

16 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia cautelar. Sao Paulo - Editora
Saraiva 2012, p. 395.

7 SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escravidao 4 Lava Jato / Jessé Souza — Rio de Janeiro: Leya, 2017
18 FOUCAULT, M. A ordem do discurso. Sao Paulo: Loyola, 1999 p. 8-9

9 FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido no chéo: o sistema penal e o projeto genocida do Estado
brasileiro. Dissertacio (Mestrado em Direito) submetida a Universidade de Brasilia, 2006.
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tos individuos de certos grupos que definem quais pessoas e quais crimes
devem ser perseguidos.

“De fato, sendo baseadas sobre a criminalidade identificada e perse-
guida, as estatisticas criminais demonstram o quanto a criminalidade de
colarinho-branco é enormemente inferior a cifra negra”°.

Nesta perspectiva, pode-se inferir que o sistema penal com seu dis-
curso de igualdade de lei e seguranca juridica ndo foi concebido para
atingir todos os delitos e delinquentes, e sim condicionado aos interesses
das camadas sociais que detém o poder. Corroborando com este enten-
dimento Zaffaroni e Pierangeli preceituam que o “sistema penal se dirige
quase sempre contra certas pessoas mais que certas a¢bes” .

Trata-se de uma estrutura voltada a atingir os crimes relacionados
aos setores socialmente vulneraveis, imunizando grupos superiores e
hegemonicos com o intuito de manter as pessoas onde elas estdo, um
verdadeiro controle social. Evidenciando-se, desse modo, que apesar de
todo esforco em se construir uma imagem em sentido oposto, grande
parte do que se pensava com a pseudociéncia do século XIX ainda é per-
tinente no discurso hodierno e nas conotagdes de esteredtipos raciais,
salientando que nédo h4 nada novo em relagéo ao passado.

Adentrando ao século XXI, nos deparamos com um sistema penal
que expande cada vez mais e vitimiza ainda mais a populacdao negra.
Nesse processo, é oportuno frisar sobre a politica contra as drogas que
fundamenta o permanente controle e mortes da populacdo negra. Assim
esta constituido o processo de criagdo e sedimentacido do estereétipo do
criminoso no Brasil. O criminoso é o negro. O elemento racial na seleti-
vidade do sistema brasileiro, portanto, se prioriza em detrimento de

outros eventualmente existes, como a classe e o género*.

2 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducio a sociologia do direito
penal; traducao Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Editora Renavan. 62 ed, 2001. p. 102

2! ZAFFARONI, Eugenio Radl. PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, v.1 - Parte Geral.
92 ed. Revist. E atualiz. Sdo Paulo - Editora Revista dos Tribunais. 2011, p. 70.

*> FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido no chio: o sistema penal e o projeto genocida do Estado
brasileiro. Dissertacao (Mestrado em Direito) submetida a Universidade de Brasilia, 2006.
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Dentro desse contexto, o esteredtipo da delinquéncia atrelado a
imagem do negro se reconfigura, de forma que se antes este era perse-
guido pelo capitao do mato, passa agora a ser perseguido pelas viaturas
de policia®. Adorno (1995)** confirma essa hipdtese com o resultado de
uma pesquisa realizada com o intuito de investigar o acesso diferenciado

entre brancos e negros a justica criminal em Sao Paulo:

Maior incidéncia de prisdes em flagrante para réus negros (58,1%) comparati-
vamente com réus brancos (46,6%). Indica igualmente que h4 maior propor¢ao
de réus brancos em liberdade do que réus negros (27,0% e 15,5%, respectiva-
mente). Se os réus negros parecem, ao menos na fase judicial, menos
constrangidos a confessar autoria de delito, parecem mais vulneraveis a vigilan-
cia policial cerrada (...). Os rigores da detengao arbitraria, a maior perseguicao e
intimidacdo, a maior presenga de agentes policiais nas habitacoes coletivas onde
residem cidadaos procedentes das classes populares, tudo isso contribui para

que os negros sejam alvo preferencial do policiamento repressivo.

A partir de dados mais recentes, conforme o processo de coleta e anali-
se de dados através do Levantamento Nacional de Informacoes
Penitenciarias, INFOPEN, de dezembro de 2015 a junho de 2016, constata-se
que o discurso proferido pela racionalidade excludente da “ciéncia” antimu-
lata - termo proposto por Zaffaroni - se renova na contemporaneidade. A
informacéo sobre a raca, cor ou etnia da populagdo prisional estava dispo-
nivel para 493.145 pessoas (ou 72% da populagdo prisional total).

A partir da analise da amostra de pessoas sobre as quais foi possivel
obter dados acerca da raca, cor ou etnia, pode-se afirmar que 64% da
populacdo prisional é composta por pessoas negras. Na populagio brasi-
leira acima de 18 anos, em 2015, a parcela negra representava 53% dos
encarcerados, indicando a sobre-representagdo deste grupo populacional

no sistema prisional. Sobre isso, Dina Alves® coaduna ao declarar:

23 SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escravidao a Lava Jato / Jessé Souza - Rio de Janeiro: Leya, 2017.
24 ADORNO, Sérgio. Discriminagao racial e justica criminal em Sio Paulo. Novos Estudos Cebrap. Sao Paulo,
n.43, p-45-63, NOV.1995.

* ALVES, Dina. Da escravidio as prisbes modernas. Empoério do Direito fev. 2017. Disponivel em:
https://emporiododireito.com.br/leitura/da-escravidao-as-prisoes-modernas-por-dina-alves. Acesso em: 05 nov. 2019.
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O que equivale a dizer que a policia encontra mais “crimes” entre os negros
simplesmente porque a policia “procura” por mais “problemas” entre os ne-
gros. As periferias do Brasil sdo espacos racializados que sdo objetos de
vigilancia policial e por isso tém muito mais chances de fornecer individuos

para a industria da punicio.

Aliada a uma situagdo social carente, a condi¢do de vulnerabilidade
do negro se expande consideravelmente fomentando a ideia equivocada e
preconcebida de que este é sempre criminoso. Muito mais que uma sim-
ples generalizacdo, a predeterminagido de que uma raga é, por esséncia,
criminosa, etiqueta individuos livres, afrontando e desrespeitando direi-
tos e garantias basilares.

Entre outros fatores supramencionados, essa taxagao acontece por-
que os crimes cometidos pelas “classes superiores” tém suas condutas
consideradas ndo tdo reprovaveis como nos crimes comuns, tanto por
parte do legislador, como pela sociedade. Essa conjectura se alicerca no
menor impacto evidente, quando comparado aos crimes comuns, causa-
do pelos crimes cometidos pelas classes superiores, por serem
articulados de forma organizada e camuflada e em razio da influéncia
que o poder econdmico exerce sobre o sistema punitivo.

Frisa-se, ademais, que os efeitos desses crimes das classes superio-
res sdo, em sua maioria, mais prejudiciais, quando contrastados outra
vez com 0s Ccrimes comuns, para a conjuntura social, a economia patria e
para o pais, em variados aspectos.

Outrossim, o préprio conjunto de leis brasileiras beneficia os mais
favorecidos economicamente, principalmente no que tange a lei de extin-
¢do da punibilidade pelo pagamento do tributo devido a qualquer tempo
(Lei 9.249/95).

Norteando-se, mais uma vez, pelo embasamento estatistico de Sér-
gio Adorno (1995)%, fica demonstrado que as instituicdes judiciais estdo

tendendo para o exercicio de reprodugdo de assimetrias:

26 ADORNO, Sérgio. Discriminagéio racial e justica criminal em Sao Paulo. Novos Estudos Cebrap. Sao Paulo,
1n.43, P.45-63, N0v.1995.
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O mais significativo foi verificar - (...) maior proporcio de réus negros con-
denados (68,8%), do que de réus brancos (59,4%), em virtude do
cometimento de crime idéntico. A absolvi¢do favorece preferencialmente

brancos comparativamente a negros (37,5% e 31,2% respectivamente).

Como evidéncia do apice da seletividade racial hodierna, segue-se,
em uma conduta parcial e racista, parte da sentenca proferida pela juiza
Lissandra Reis Ceccon, da 52 Vara Criminal de Campinas, a um condena-

do por latrocinio, no dia quatro de julho de dois mil e dezesseis:

Em juizo, diga-se o réu foi colocado entre outras pessoas e vitima e a teste-
munha M. em nenhum momento apresentaram qualquer hesitagdo no
reconhecimento. Ao contrario, a testemunha M. apresenta um depoimento
forte e contundente, dizendo que antes do réu sair da caminhonete a atirar
contra seu pai e seu filho, olhou nos olhos dele, ndo se podendo duvidar que
esta filha/méae jamais o esquecera. Vale anotar que o réu ndo possui o es-
teredtipo padrdao de bandido, possui pele, olhos e cabelos claros, nio
estando sujeito a ser facilmente confundido. E parcialmente procedente o
pedido inicial. As provas carreadas aos autos comprovam que o réu praticou

os delitos que lhes sao imputados®’.

Tao absurda e irracional seja a sentenca acima, esta é, ainda, o re-
flexo da sociedade contemporanea. Em outras palavras, a sentenga
declara que o homem néo parecia um bandido pelo fato de ser branco.

Diante disso, de fato, constata-se que o crime ndo é um privilégio da
populacdo negra, mas infelizmente o funcionamento preconceituoso da
justica criminal, nos processos onde figuram réus negros, demonstra que
a punicdo legal parecer ser. Comprometendo, dessa forma, um dos maio-
res fundamentos do FEstado Democréitico de Direito assegurado na

Constitui¢do do Brasil - a dignidade da pessoa humana.

27 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Acio Penal - Procedimento Ordindrio - Latrocinio.
Processo Fisico n°: 0009887-06.2013.8.26.0114. Juiz(a) de Direito: Dr(a). Lissandra Reis Ceccon. Campinas -

SP. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2019/3/art20190301-07.pdf Acesso em: 12 nov. 2019.
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5 Conclusio

Nesse prisma, infere-se, portanto, que no decorrer da histéria até os
dias atuais houve uma perpetuagdo e aprimoramento de mecanismo e
ideais que sempre tentaram legitimar a dominacdo de um grupo em
detrimento de outro, evidenciando que o presente reproduz, embora de
maneira adaptada, o passado. Nesse viés, a populacdo negra permanece a
padecer em vulnerabilidade nos diversos ambitos da conjuntura social.

Resta evidente, ainda, que a maior representacdo das injustigas ra-
ciais no sistema penitenciario é relacionada aos negros, o que acarreta
nos nameros que explicitam a quantidade de negros encarcerados.

O que se constata a partir das pesquisas é que a seletividade ainda
tem cor e o sistema punitivo persiste mirando em pessoas ao invés de
condutas. Identifica-se, ainda, que essa atribui¢do de potenciais crimino-
sos aos negros é resultado de uma heranga histérico-cultural que é
intencionalmente mantida nas varias esferas do Estado, consumando-se

Nno Ssenso comum.
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Uma analise acerca da garantia constitucional de dignidade

humana voltada para a inclusao da pessoa com deficiéncia

Marcia da Cruz Girardi *

Marcio Fernando Moreira Miranda *

1 Introducéo

O principio constitucional da dignidade humana, estd diretamente
alicercado em parametros de qualidade de vida, que também esta estru-
turada com a capacidade das pessoas com deficiéncia serem incluidos de
forma igualitdria na sociedade, possibilitando assim que os mesmos nao
sofram preconceito.

Para que as pessoas com deficiéncia exercam seus direitos de forma
igualitaria com os demais membros da sociedade, se faz necessario um
conjunto ordenado de meios ou instrumentos suficientes para consecu-
¢do de resultados pré-ordenados. Entende-se que o Poder Executivo
escolhe a politica mais adequada, o Poder Legislativo elabora as Leis e o

Poder Judiciario, ao julga a aplicabilidade dessas politicas como normas,

! Doutora em Direito na Faculdade Auténoma de Direito (Fadisp/SP). Mestre em Administracao pela Faculdade de
Estudos Administrativos (FEAD/MG). Especialista em Docéncia em Ensino Superior (UEMA/MA), Direito do
Trabalho e Processo do Trabalho (Estacio de Sa/R]J). Graduada em Direito pela (Universidade Candido Mendes-R]).
Atualmente é professora em curso de Direito em Graduagéo e Pés-Graduagao. Experiéncia na area de Direito, com
énfase em Direito Publico e Privado. Advogada. Email: marciacgirardi@hotmail.com.

> Doutor em Direito na Faculdade Auténoma de Direito (Fadisp/SP). Mestre em Administracao pela Faculdade de
Estudos Administrativos (FEAD/MG). Especialista em Docéncia em Ensino Superior (UEMA/MA), graduado em
Direito pela Universidade Federal do Pard, professor da Universidade Federal do Maranhao (UFMA), da Unidade de
Ensino Superior (UNISULMA) e da Universidade Estadual do Tocantins (UNITINS). Email: mar-
cioxts@hotmail.com.


mailto:marciacgirardi@hotmail.com
mailto:marcioxts@hotmail.com
mailto:marcioxts@hotmail.com

Marcia da Cruz Girardi; Marcio Fernando Moreira Miranda | 219

assim as trés esferas poderao realizar uma administragao publica eficien-
te e digna.

Porém, ndo basta uma estruturagao Estatal, precisa haver a consci-
entizagao da sociedade para que haja integracao e nao discriminagdo das
pessoas com deficiéncia. Vale mencionar que se solicita do Estado Demo-
cratico de Direito ndo apenas a realizacdo de uma igualdade formal, mas
uma igualdade digna, através de politicas ptblicas que tornem efetivas
essa igualdade material perante a sociedade de modo geral.

Traca-se também, no estudo sob comento, a vitimizacdo e a coisifi-
cagido que a pessoa com deficiéncia acaba por suportar devido a nao
efetivacdo de seu direito fundamental de igualdade, que acaba sendo
negligenciado pela prépria sociedade.

Frise-se que a discriminagao social pode ser vivenciada ndo somente
pela pessoa com deficiéncia, como também, por sua familia devido a
indiferenca perpetrada pela prépria sociedade.

Portanto, o tema em questdo tem relevancia social, e como objetivo
a realizacdo de uma andlise através de pesquisa bibliografica acerca da
dignidade humana voltada para preservagao do direito a igualdade que
deve ser garantido as pessoas com deficiéncia, onde se realiza breves
apontamentos sobre contextualiza¢ao histdrica e constitucional da digni-
dade da pessoa humana, voltada para os avangos no que pertine o direito

a igualdade que traz dignidade e inclusdo social dos mesmos.

2 Breves apontamentos acerca historicidade do conceito de

dignidade da pessoa humana

Para discorrer efetivamente acerca da dignidade, é salutar que se es-
boce um panorama de sua origem, bem como os fatores que foram
contundentes para sua concepgao do ponto de vista histérico e conceitual.

Em conformidade com o entendimento de Ricardo Castilho (2013),
o conceito de dignidade, como um atributo inerente a todo ser humano,

surgiu com o pensamento classico e o Cristianismo. Na concepg¢do do
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Cristianismo, dignidade estava relacionada com a ideia de que o0 homem
foi concebido a imagem e semelhanca de Deus.

Sendo 0 homem a imagem e a semelhanca de Deus, tem-se que houve
a universaliza¢do da consciéncia humana do que vem a ser dignidade. Ten-
do em vista que, através da criagdo efetiva de uma cultura universal, traz-se
a ideia de que 0 homem formaria uma tnica unidade, isto é, através da do
doutrinamento de que todos os povos e homens descenderiam de um
mesmo pai, que teria sua esséncia comum em todos os homens.

O Ocidente traz consigo um pensamento judaico-cristao, nas palavras
de Carnio (2013), “0 homem ocidental tem seus direitos fundamentais cons-
tituidos a partir de uma concepcdo judaico-cristda onde sua existéncia é
advinda da ideia de Ser a imagem e semelhanga de Deus”.

De acordo com a filosofia crista, a dignidade da pessoa humana é
decorrente da prépria natureza divina do homem, ou seja, 0 homem em
razdo de conter em seu ser parte daquilo que é chamado de esséncia
divina, deve ser considerado como ente digno. A dignidade seria a quota
divina que todo homem possui, é elemento indissociavel, e por si s6, é
capaz de fundamentar a existéncia de direitos e garantias fundamentais
outorgados a protecao do género humano.

A nocado de Dignidade da Pessoa Humana deve, portanto, muito a
doutrina crista, ja que foi a partir desta que se pode pensar o homem sob
a 6Otica da igualdade. Um homem criado a imagem e semelhanca de Deus
e que, portanto, tem valor especial na escala dos seres.

Para Carnio (2013) “o homem de natureza judaico-crista sempre via
na possibilidade de adquirir seus direitos por intermédio da vontade de
Deus”. Nesta linha de raciocinio, pode-se afirmar que o cristianismo, em
sua doutrina filosdfica formatou, em linhas gerais, a cultura ocidental,
pois, a partir de entdo se passou a conceber o homem focado em sua
dignificacdo pessoal e ndo na dignidade ‘coletiva’, produzindo-se um
deslocamento da concepgao de dignidade, do senso coletivo para o indi-

vidual, da personalidade sobre o grupamento social.
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Neste momento pode-se afirmar que surge o reconhecimento de di-
reitos personalissimos de cada homem e a afirmagdo de que na vida
social a vida do homem nao se confunde com a vida do Estado, forman-
do-se, a partir de entdo, a consciéncia da necessidade de haver equilibrio
entre liberdade-igualdade e a autoridade.

O conceito de dignidade dentro da concepcdo romana, traz como re-
feréncia o status que o ser humano ocupava dentro da sociedade, em
conformidade com Luis Roberto Barroso (2014. p. 14), “[...] o primeiro
sentido atribuido a dignidade — enquanto categoriza¢ao dos individuos —
estava associado a um status superior, uma posicao ou classificagio social
mais alta”.

Denota-se que a dignidade para os romanos estava diretamente li-
gada a questdes sociais, quanto mais alto o padrdo social maior seria o
nivel de dignidade da pessoa. Portanto pessoas de baixo padrdo social
eram desprovidas de dignidade podendo ser submetidas a todo tipo de
atrocidades.

Segundo Ricardo Castilho (2013), nos séculos VXII e XVIII, com o
pensamento jusnaturalista, é introduzida a laicizardo da concepgdo de
dignidade da pessoa humana; assim, era o bastante ser humano inde-
pendentemente de ser cristao para ser detentor de dignidade.

No século XVIII, através de Immanuel Kant (1724-1804), tem-se a a
notéria contribuicdo no surgimento de novas perspectivas para a funda-
mentacdo de forma ética do conceito de ética de dignidade, conceito este
que prevalece até os dias atuais, e que segundo Castilho (2013, p. 219),

literis:

Se ¢ a autonomia que dignifica 0 homem, por ébvio este ndo pode jamais ser
tido como meio para algo. Todo homem é um fim em si. Eis a conhecida ma-
xima por meio da qual Kant sintetiza sua concepgdo de dignidade, e que nos
dias atuais é adotada, expressa ou veladamente, pela grande maioria dos au-

tores [...].

Em conformidade com o pensamento Kantiano, a dignidade huma-

na estd na capacidade de autonomia, isto é, o ser humano é a criatura
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racional que possui a capacidade de livremente se tornar submisso as leis
de cunho moral, as quais sdo reconhecidas como precedentes de uma
prética racional.

A referida capacidade segundo Hirschberger (1956), se deve ao fato
do ser humano possuir, além de uma dimensao fenoménica, que o sub-
mete as leis fisicas que regulam o universo e a ele mesmo, uma dimensao
nouménica, que o torna um ser subjetivo, livre, constituido por uma
interioridade e por uma consciéncia moral. Esta dimensao é a que lhe
possibilita ser autbnomo, isto é, um sujeito moral que reconhece o valor e
a obrigatoriedade das normas que ele mesmo se impde, sendo fiel ao
imperativo categorico.

Ressalte-se que é justamente neste aspecto verdadeiramente ético
que a dignidade vem a significar a prépria moral referente aos direitos
fundamentais e humanos, bastando para tanto uma anélise dos autores
acima referenciados.

Em uma andlise dos ensinamentos Kantianos constata-se que a filo-
sofia adotada por ele foi alicer¢ada sobre o dever e a razdo, bem como
sobre a capacidade que o ser humano possui de controlar suas paixdes e
de encontrar em si mesmo a melhor conduta para se orientar.

Ao se escrever acerca da dignidade da pessoa humana, ndo ha como
deixar de discorrer acerca do posicionamento de Sarlet, do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, que em seu discurso acerca do tema em
data de 02 de marco de 2018, no Nucleo de Estudos de Direito Constitu-
cional da Escola Paulista de Magistratura, elucidou que a expressao
dignidade humana pode tomar um viés coletivo, da humanidade como
um todo, enquanto que a dignidade da pessoa humana pode referir-se
ao individuo concreto enquanto pessoa, aplicando-se assim a terminolo-
gia que na defesa de direitos do sujeito, apds o seu nascimento com vida.

Sarlet (2018, p 01), afirmou ainda que a dignidade da pessoa huma-
na é a mais importante ponte entre a moral e o direito, bem como entre a

filosofia e o Direito:
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Nao se pode dispensar na concretizagdo do conceito, enquanto direito, um
olhar para a Filosofia e para as tradicdes filoséficas histdrico-politicas, que
acabaram desembocando na sua recepgao pelo Direito e informando na cons-
trugao desse conceito juridico como direito vinculativo ou como principio de
valor filoséfico e ético. Sdo diversos os fundamentos para o conceito que, en-

tao, também varia conforme cada ordem juridica.

O mencionado autor ressalta ainda que a dignidade humana ou dig-
nidade da pessoa humana deve ser visualizada como um verdadeiro
dever e nao como um direito. No caso em tela, se enquadraria no dever
do Estado em proporcionar aos cadeirantes e as demais pessoas com
deficiéncia a garantia de ir e vir com total autonomia.

A ideia de dignidade da pessoa humana traz a latente imposicao de
mutuo respeito entre as pessoas, como meio de se manter o principio da

igualdade, nesta esteira, Sarlet (2010, p. 45), faz a seguinte adverténcia:

[...] a ideia da dignidade da pessoa humana parte do pressuposto de que o
homem, em virtude tdo somente de sua condi¢do humana e independente-
mente de qualquer outra circunstancia, é titular de direitos que devem ser

reconhecidos e respeitados por seus semelhantes e pelo Estado.

A dignidade vem a ser um valor supremo, em que deve-se respeitar
o semelhante em toda e qualquer hipétese, nao podendo ser substituido
por outro valor existencial e nem muito menos sofrer qualquer tipo de
reducao.

Para que se chegasse efetivamente a esta garantia de que todos de-
vem ser tratados com dignidade, foi alcancada através de lutas em que
varios seres humanos tiveram intensas violagdes em seus direitos em
relagdo a sua integridade fisica e psicolégica, que em conformidade com

os dizeres de Comparato (2010, p. 50).

A cada grande surto de violéncia, os homens recuam, horrorizados a vista da
ignominia, que afinal se abre claramente diante de seus olhos, e o recurso
pelas torturas, pelas mutilagdes em massa, pelos massacres coletivos e pelas
exploragoes aviltantes faz nascer nas consciéncias, agora purificada, a exi-

géncia de novas regras de uma via mais digna para todos.
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Durante a Segunda Guerra Mundial, ocorreram indmeras atrocida-
des fisicas e mentais com o ser humano, que vieram a contribuir para
que a dignidade das pessoas humana fosse consagrada como principio
supremo e grande parte dos sistemas juridicos adotados pelos paises do
ocidente. No ano de 1948, foi aprovada pela Assembleia Geral das nacdes
Unidas a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, como discorre,
Sarlet (2006, p.62):

[...] Apenas ao longo do século XX e, ressalvada uma ou outra excegdo, tao
somente a partir da Segunda Guerra Mundial a dignidade da pessoa humana
passou a ser reconhecida expressamente nas Constituigdes, notadamente
apos ter sido consagrada pela Declaragdo Universal da ONU de 1948.

No ano de 1949, através da Lei Fundamental estabelecida pela Ale-
manha, a dignidade da pessoa humana foi devidamente consagrada,
através do entabulado em seu art. 1°: “A dignidade da pessoa humana é
inviolavel”. Esta inviolabilidade fez com que o Estado passasse a prote-
ger e respeitar de forma suprema tal garantia.

Sob este aspecto, cabe salientar que o Estado Unido da América pas-
sou a apoiar a Alemanha Ocidental tendo como marco inicial o ano de
1946, mas somente através do Plano Marshall, direcionado para a re-
construcao dos paises da Europa que sofreram grandes inforttinios com a
segunda guerra, tinha como fulcro a luta contra a pobreza, a fome, o caos
e o desespero enfrentado pela Alemanha. Este foi o suporte contundente
para que a Alemanha Ocidental se reerguesse.

Assim, no momento em que na zona soviética se realizava a sociali-
zacdo da industria, exigia-se na Alemanha ocidental um modelo de
economia social de mercado, e essa meta econdmica foi integralizada pela
lei fundamental de Bonn, por meio de seus principios do estado de direi-
to e estado social, bem como com a estruturacdo federativa da republica
federal da Alemanha.

Nesse sentido, foi intencional a utilizagdo do termo lei fundamental,

em vez de constitui¢do, denotando seu caréter provisorio. Afinal, a cons-
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tituigdo definitiva s6 deveria ser ratificada posteriormente, tao logo o pais
readquirisse sua unidade. A lei fundamental de Bonn entrou em vigor em

23/05/1949, apds sua promulgacio pelo conselho parlamentar em Bonn.

3 A dignidade da pessoa humana e as constituicdes brasileiras

No Brasil, muito embora a expressdao “dignidade da pessoa huma-
na” estar entabulada somente na Constituicdo Federal Pétria de 1988, os
doutrinadores que escrevem acerca do tema, entendem que o principio
da dignidade humana est4 incluso em todos os direitos fundamentais.
Pode-se através de uma verdadeira interpretacdo hermenéutica extrair
de algumas constitui¢des brasileiras anteriores a de 1988 estes valores,
no que tange, a igualdade, a propriedade e a liberdade.

A Constituicao brasileira de 1824, em seu art. 179, caput, garantia a
“inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos dos Cidaddos Brasileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade
[...]”. Os incisos deste artigo garantem diversos direitos como a proibicao
da tortura (XIX) e a garantia de “socorros publicos” (XXXI) (BRASIL,
1824).

Na Constituicdo brasileira de 1891, demonstram-se presentes 0s
dispositivos que diretamente entrelagam ao conceito de dignidade da
pessoa humana. Em seu art. 72, destacamos o habeas corpus (§ 22).
Como veremos adiante, a dignidade da pessoa humana é considerada
como referéncia em todos os julgados do STF sobre pedidos de habeas
corpus.

Os direitos que tangem a dignidade da pessoa sdo abordados tam-
bém na constituicio de 1934. Uma inovacdo trazida pela referida
constituicdo foi a criagdo de um capitulo denominado “Dos Direitos e das
Garantias Individuais”. Tal titulo também estéd presente nas constitui¢des
de 1937 (art. 122 e seguintes - nos titulos dessa constituigdo ndo consta a
expressao “capitulos” -, na constitui¢do de 1946 (Cap. II), e na constitui-
¢ao de 1967 (Cap. IV).
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A ideia de dignidade pode, outrossim, ser identificada na constitui-
¢do de 1934, no art. 115, quando este assegura que a “ordem econdémica
deve ser organizada conforme os principios da Justica e as necessidades
da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna”. A
dignidade também esta presente na constituicio de 1946, no art. 145,
paragrafo Unico, que estabelece: “A todos é assegurado trabalho que
possibilite existéncia digna. O trabalho é obrigacéo social.”

Na constituicdo de 1967, destaca-se a propria expressdo “dignidade
humana”, em seu art. 157, inciso II, que prescreve: “valorizacdo do traba-
lho como condicio da dignidade humana”. E inegavel a influéncia da
Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948, bem como da
positivagio do principio pela constituicdo alema de 1949.

Constata-se em uma analise das constitui¢des que antecederam a
Constituicio Federal Patria de 1988, que as mesmas relacionaram as
expressoes “digna” e “dignidade” ao conceito de “trabalho”, funcéo efeti-
vamente da socializagdo do Estado liberal. Assim surgiu no campo da
“Ordem econdmica”, ligado diretamente ao conceito de trabalho. Ao
contrario da constituigdo de 1988, em relagido a demais constitui¢do néo

se pode afirmar o sentido universal do conceito de dignidade.
4 A dignidade da pessoa humana na Constituicao Federal de 1988

O ordenamento brasileiro positivou varias normas que asseguram a
mobilidade e a acessibilidade da pessoa com deficiéncia, entre elas, uma
das mais importantes além da Constituicdo Federal de 1988, que foi o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia que trouxeram garantias de mobili-
dade e acessibilidade as pessoas com deficiéncia, visando garantir a
dignidade da pessoa humana para os mesmos.

O principio da dignidade da pessoa humana traz a exigéncia de que o
Estado se abstenha de qualquer tipo de supressdo que atinjam diretamente
o referido principio, como também, exige a atuagdo do ente Estatal de

forma concreta, desenvolvendo politicas que promovam o minimo existen-
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cial, isto é, garantindo a verdadeira efetivacao dos direitos fundamentais,
visando no caso das pessoas com deficiéncia, mais especificamente dos
cadeirantes, o direito de ir e vir com autonomia e seguranca.

O legislador também possui uma responsabilidade significativa
acerca da dignidade da pessoa humana, tendo em vista que concomitan-
temente com que tem que editar uma norma de carater restritivo de ndo
lesdo aos direitos fundamentais, também possui a obrigacio de editar
normas que estimulem o devido exercicio do mesmo.

Pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana é um principio
considerado fonte do ordenamento juridico brasileiro, haja vista a sua
relevante valorizacdo do ser humano, sendo um verdadeiro atributo,
qualidade inerente a todos, sendo considerada de vital importancia para
a sociedade e para a prépria organizacdo do Estado.

Pode-se afirmar que a dignidade humana tem seu nascedouro na fi-
losofia, se formando através de uma formacdo axiolégica, que em
conformidade divide-se em trés categorias: Axiolégicos, deontolégicos e
antropoldgicos. Os conceitos axiolégicos tém por base a ideia de bom. Os
deontolégicos, a de dever ser. J& os conceitos antropoldgicos estdo associ-
ados a no¢des como vontade, interesse e necessidade.

A expressao “dignidade da pessoa humana” na constitui¢do de 1988,
através da positivagdo entabulada no Titulo I - Dos principios fundamen-
tais, art. 1°, inciso IIl, traz como seus fundamentos: “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoltivel dos Estados e Mu-
nicipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa huma-
na” (BRASIL, 1988).

A partir da promulgacdo da constituicdo de 1988, nos anos seguin-
tes, inimeros planos e projetos trouxeram ampliagdo do entendimento
do conceito de dignidade da pessoa humana. Na atualidade existe a Se-
cretaria de Direitos Humanos que tem por objetivo através de
articulagdes interministerial e Inter setorial das politicas de promogao

dos Direitos Humanos.
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Devido a consagragao através da Constituicdo Federal de 1988, o
principio da dignidade da pessoa humana vem a ser considerado um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil e do Estado Democrético
de Direito, cabe ao Estado a sua protegdo, proporcionando condicoes
materiais minimas para que a dignidade da pessoa humana seja preser-

vada, como afirma Sarlet (2006, p. 65):

Consagrando expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a digni-
dade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado
democratico (e social) de Direito (art. 1°, inc. IlI, da CF), o nosso Constituinte
de 1988 - a exemplo do que ocorreu, entre outros paises, na Alemanha -,
além de ter tomado uma decisdo fundamental a respeito do sentido, da fina-
lidade e da justificagdao do exercicio do poder estatal e do préprio Estado,
reconheceu categoricamente que é o Estado que existe em funcéo da pessoa,
e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e néo

meio da atividade estatal.

A dignidade da pessoa humana, vem a ser um verdadeiro atributo
inerente a pessoa humana, que vincula a atividade estatal, impondo ao
Estado a promocao de politicas publicas eficientes para a preservagio e
respeito da pessoa humana e da sua dignidade. Leia-se o pensamento de
Silva (2005, p. 105):

Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o contetdo de
todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida”. De acordo
com a publicagdo da Secretaria Especial dos Direitos Humanos, o “art. 1°, in-
ciso III, declara como fundamento da Republica Federativa do Brasil “a
dignidade da pessoa humana, da qual os direitos fundamentais, todos eles,

sd0 meros desdobramentos.

Em outro diapasdo, a dignidade da pessoa humana pode ser defini-
da no que tange ao posicionamento doutrinario ainda ha controvérsias,
tendo em vista a sua diversidade, dificultando o seu significado especifi-
co. Segundo Castilho (2013, p. 222): “[...] a amplitude da polissemia da
expressao ‘dignidade da pessoa human’ impede que se atribua a ela um

conceito fixo, ainda que aberto”. No ambito juridico-normativo, destaca-
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se o posicionamento de Sarlet (2006, p. 60), que afirma ser a dignidade

uma:

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, impli-
cando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagao ativa
e corresponsavel nos destinos da proépria existéncia e da vida em comunhdo

com os demais seres humanos.

Na verdade, muito embora a Constituicao Federal Patria traga cla-
ramente e precipuamente a prote¢do em relagdo a dignidade da pessoa
humana, o Estado brasileiro precisa promover, tornar efetivo os ditames
constitucionais, realizando acdes que visem efetivamente a garantia dos
direitos humanos dos quais a dignidade da pessoa humana é o alicerce.

Acoes Estatais que realmente tém como finalidade a garantia dos di-
reitos humanos, alicercando-se na dignidade da pessoa humana, garante
efetivamente os direitos: a igualdade racial, dos quilombolas, das mulhe-
res, da crianca e do adolescente, a liberdade de orientacido sexual, dos
idosos, das pessoas com deficiéncia, a educacdo, a satde , ao trabalho
decente, a moradia digna, a um ambiente saudavel, a um ambiente sau-
davel, a participacdo politica, a memoria e a verdade, a comunicacio, a
cultura. E claro que ainda hd muito que melhorar, mas com uma base
tedrica bem alicercada é possivel compreender melhor as acdes que de-
vem ser tomadas em busca da equidade na distribuigdo dos recursos

publicos.
5 A “vitimizacdo” e a “coisificacdo” da pessoa com deficiéncia
Ao discorrer acerca da dignidade da pessoa humana no que tange a

pessoas com deficiéncia, se faz necessario tecer comentarios acerca da

“vitimizagao” e da “coisificacdo” como fator de excluséo social.
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Dentro de uma reflexdo histdrica do tratamento do ponto de vista
juridico recebidos pelas pessoas com deficiéncia foi considerado verda-
deiramente perversa e denota a clara “vitimizacio” a que os mesmos
foram submetidos.

Dentro de uma percepg¢ao preconceituosa as pessoas com deficiéncia
sdo coisificadas pela sociedade pelo fato de ndo se saber como interagir
com elas, tendo em vista que a contemporaneidade traz como fator mar-
cante a previsibilidade.

A coisificagdo é um verdadeiro estigma, uma verdadeira rotulacdo
na identificacdo das pessoas com deficiéncia. E infelizmente quando se
passa a conhecer um ser humano por rotulagdes, a precaria forma de se
relacionar passa a ser estabelecida com a coisa e ndo com o individuo.
Podemos exemplificar, como certo tipo de comportamento o seguinte:
Ele age assim por que é cadeirante, cego, surdo, mudo, etc.

Ocorre que, na modernidade se tem o preconceito, bem como a
omissdo do cumprimento das normas pelo Estado, vitimando a pessoa
com deficiéncia, que tém o direito de estarem integradas ao meio social
exercendo assim a sua cidadania, através da garantia do direito de ir e vir
com seguranga e a maxima autonomia possivel.

Para Carvalho (2017), cabe destacar que dentre os direitos funda-
mentais o principio da dignidade da pessoa humana: compreendido
como todo o respeito e valorizagdo moral e espiritual do cidadao, bem-
estar psicologico, através de uma autodeterminagdo consciente de todas
as pessoas e entidades da sociedade.

Na verdade, um dos maiores problemas da pessoa com deficiéncia
sdo as barreiras culturais alavancadas pela sociedade através da indife-
renca, preconceitos esteredtipos. As pessoas com deficiéncia neste
contexto sdo tidas pela sociedade como incapazes, imprestaveis, quando
na verdade, o que realmente nés temos sdo sociedades deficientes. Cor-

roborando com este entendimento, traz-se a colacdo, Piovesan (2010, p.

245),
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Nesse sentido, como poderoso instrumento de inclusdo social, situam-se as
acdes afirmativas. Essas acOes constituem medidas especiais e temporarias
que, buscando remediar um passado discriminatério, objetivam acelerar o
processo de igualdade, como alcance da igualdade substantiva por parte de
grupos vulneraveis, como as minorias étnicas e raciais, as mulheres, dentre

outros grupos.

Existe grande dificuldade das pessoas com deficiéncia exercitarem a
sua cidadania, sendo praticamente excluidas da sociedade. Ocorre o gri-
tante desrespeito aos principios constitucionalmente garantidos como
liberdade de locomocdo, inclusdo social, dignidade da pessoa humana,
igualdade, entre outros.

Neste contexto, ocorre a transformacédo da realidade social das pes-
soas com deficiéncia bem como para toda a sociedade que deixa de
pensar de forma mais individualista passando a viver o coletivo.

A omissédo da sociedade que se julga “perfeita”, bem como, a do Es-
tado e o siléncio das pessoas com deficiéncia assevera as injustigas e
consequentes desigualdades e os torna verdadeiras vitimas de um siste-
ma falho, pois na verdade ndo sdo as pessoas que sdo deficientes e sim a
sociedade que nao consegue transpor as dificuldades e gerar a inclusdo
social dos mesmos.

Pode-se afirmar que os direitos das pessoas com deficiéncia ultra-
passaram os limites do individualismo, nao que pertine aos Direitos
Humanos. As pessoas com deficiéncia necessitam nao apenas de previsao
legal que tragam a garantia dos seus direitos, merecerem na verdade
uma protecdo juridica consolidada, isto é, de forma efetiva.

O que se busca é evitar a coisificacio, a robotizacdo ou até mesmo a
instrumentalizacdo da corporeidade dos seres humanos que se rendem a
rigidos padrdes de beleza e perfeicdo praticamente impostos pela socie-
dade, em contrapartida a este comportamento, o ser social abre méao dos
valores mais importantes da sociedade que vem a ser a solidariedade.

A pessoa com deficiéncia deve ter garantida a sua dignidade, pois
trata-se de uma condigdo humana, a participacdo na vida social com

respeito da sociedade no que tange as suas caracteristicas especiais. Isto
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é, nao adianta ter espago para o cadeirante no cinema se ele nao conse-
gue se locomover na rua, se ele ndo consegue entrar no prédio.

Seja qual for o tipo de deficiéncia fisica, a sociedade precisa se cons-
cientizar que o ser humano deve ser tratado como coisa, que deve ser
apenas encaixada, como por exemplo em uma cadeira ou mesa e deixada
la como objeto, e sim integrada com maior autonomia e seguranca possi-
vel.

Neste diapaséo, requer-se que seja realizada a valorizacdo especial
no que pertine a dignidade da pessoa com deficiéncia, em uma verdadei-
ra movimentac¢do em prol de se buscar a cidadania de forma plena para
os mesmos. Uma das formas de se realizar esta valorizacdo pode ser
descrito como uma verdadeira personalizacao do direito e através do
antropocentrismo juridico.

Na verdade, o que se almeja é que a pessoa com deficiéncia exerca
seu direito de vir, para integrar da melhor forma possivel o convivio
social ocasionando a sua nao exclusao e também a de sua familia que
acaba sofrendo também os mesmos reflexos. A cidade existe para o ho-

mem e ndo o homem para a cidade.

6 Da nao exclusio da pessoa com deficiéncia e de sua familia

Ao se tratar da dignidade da pessoa humana, constata-se que ne-
nhum ser humano nasceu para viver isolado e sim incluido na
coletividade com qualidade de vida, para o exercicio de sua cidadania.

Observa-se na sociedade um verdadeiro mecanismo de negacio, no
momento em que a deficiéncia é considerada e preponderada como uma
verdadeira auséncia, falta, ou impossibilidade de realizar algo tida como
normal para os demais seres sociais. A estrutura social consideram pes-
soas saudaveis aquelas que segundo a nogdo social de satde sdo
eficientes principalmente para competir com os demais, como por exem-
plo, no mercado de trabalho. Tem-se que a pessoa com deficiéncia esta

inserida segundo a ideia errada da sociedade, em uma condicdao em que
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se torna um terreno extremamente forte para o preconceito, tendo em
vista o distanciamento da sociedade que de forma preconceituosa enxer-
ga os mesmo como impossibilitados, diferentes, excecoes.

Segundo, Vash (1988) tem-se trés tendéncias para esclarecer o pre-
conceito e a ndo valorizacido das pessoas com deficiéncia: a consideragdo
do preconceito como algo biologicamente determinado, o questionamen-
to psicossocial, segundo o qual no plano das relagoes sociais os diferentes
sdo menos tolerados, e a tendéncia que a autora denomina politico-
econdmica, em que ser deficiente resulta em mais custos para o sistema
social, que envolvem desde a familia até a sociedade mais ampla.

A construgdo de uma sociedade inclusiva é preciso antes de qual-
quer coisa, de toda uma mudanga no pensamento das pessoas e na
estrutura da sociedade, isso requer certo tempo. O que ird realmente
nortear e desencadear essas mudancas nas pessoas é em um primeiro
momento a real aceitagdo das pessoas com deficiéncia, essa aceitacdo
deve comecar pela propria familia, como também a familia da pessoa
com deficiéncia necessita ser integrada ao meio social.

A dignidade da pessoa com deficiéncia também deve ser considera-
da em seu convivio familiar que é o alicerce do convivio em sociedade,
isto é, da prépria incluséo social, de sorte que o filho dele nao seja consi-
derado o filho do aleijado, a esposa dele nao seja considerada a mulher
do cego, a mée dele nio seja considerada a mae do cadeirante.

Tem-se como importancia salutar enfatizar que em se tratando de
dignidade da pessoa humana, ndo se pode pensar em pessoas tidas como
fisicamente “perfeitas”, absurdo seria se selecionar os melhores, e excluir
os demais.

Para que haja a devida inclusdo social, e dentro deste contexto, a in-
ser¢do humana da pessoa com deficiéncia, deve-se primar para que as
familias dos mesmos também sejam devidamente incluidas neste proces-

SO.
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7 Consideracdes finais

O presente artigo nao possui a pretensdo de esgotar a tematica
acerca da inclusao da pessoa com deficiéncia como garantia do principio
da dignidade da pessoa humana, por se tratar de um assunto amplo em
que cabe vérios tipos de abordagem. Pretende-se na verdade demonstrar
a importancia de se garantir a igualdade através da inclusdo e a impor-
tancia de nao se fomentar as diferencas como fonte de discriminagao.

As diferencas ndo podem ser tornarem desigualdades, nas quais os
individuos com deficiéncia sdo cristalinamente negados entre os que se
consideram iguais. Quando se torna pertinente este tipo de comporta-
mento se considera como justa a produgdo e reprodugdo socialmente
aceita desta diferenca, e o resultado, sdo desastrosos, como, estere6tipos,
estigmas, atitudes preconceituosas. Nesta perspectiva nociva, a pessoa
com deficiéncia bem como a sua familia sdo consideradas diferentes.

Em sociedades em que escusa as singularidades de cada individuo, o
direito A igualdade prevista constitucionalmente néo pode ser realizado e
nem muito menos vivenciado pelas pessoas com deficiéncia. Na verdade
se faz necessario que a sociedade deixe de tratar com inquietacio e atra-
vés da convivéncia inclusiva harmonize-se trazendo assim a verdadeira
percepcao de igualdade.

Em se realizar uma andlise das constituictes brasileiras verifica-se o
desenvolvimento da ideia de dignidade da pessoa humana e a necessida-
de de se concretizar este direito. Cabe observar que a amplitude de tal
direito se deu mediante a Constituicdo Federal Patria de 1988, que além
de versar sobre a igualdade e a dignidade, também reforcou o dever do
Estado em trazer esta garantia.

Ao se tratar de dignidade da pessoa com deficiéncia tem-se que os
mesmos ndo podem por parte do Estado e da sociedade serem “coisifica-
dos” ou “objetificados”, fato este que vislumbra a desconsideracdo do
estado fisico e emocional dos mesmos, sendo considerados desvaloriza-

dos. Neste diapasdo, a pessoa com deficiéncia deve ser tratada de forma
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igualitaria o que por si s6 ja traz como consequéncia direta a inclusao e
preservacao da dignidade.

Nao se pode quedar inerte em relagdo também a prépria sociedade,
tem sua parcela de omissdo em relagdo aos mesmos, muitas vezes igno-
rando a existéncia de pessoas com deficiéncia, como também, colocando
lixo nas calcadas, obstruindo passagens, dificultando assim a acessibili-
dade de todos os cidadaos, inclusive das pessoas com deficiéncia.

Na verdade, ndo existem pessoas com deficiéncia e sim sociedades de-
ficientes, tendo em vista que, ndo sido as pessoas com deficiéncia que
precisam se adaptar a omissdes por parte dos seus governantes e da socie-
dade. O Poder Publico é que tem que promover politicas publicas que visem
garantir o seu direito constitucionalmente protegido de igualdade, bem
como toda sociedade precisa se conscientizar e proporcionar a inclusao.

Ressalte-se que ao se relacionar a sociedade com o individuo, perce-
be-se a existéncia de uma verdadeira reciprocidade que ndo pode ser
entendida como uma abstracdo, em que se tem uma dependéncia mutua
que entrelaga a prépria sociedade ao individuo. Nesta perspectiva o indi-
viduo ndo pode ser considerado um ser natural em que seus proprios
limites em si mesmo sdo emancipatérios, ndo sendo considerado unica-
mente como um ser biologico.

Pode-se afirmar neste contexto que o sujeito se caracteriza na socie-
dade e ndo por meio dela, tendo em vista, que se autodetermina na
medida em o individuo ao tomar consciéncia do mundo e das relacdes
sociais, acaba por adquirir consciéncia de si préprio. A grande solugéo se
encontra nas limita¢oes pelos préprios processos formativos na fase de
sua constituicio no que tange a atual sociedade que deve se pautar na
subtracdo da individuagdo, e na multiplicacdo da ideia de né&o-
diferenciagdo entre individuos.

Por derradeiro, chega-se ao entendimento de que a sociedade deve
se adaptar as necessidades das pessoas com deficiéncia, para que os
mesmos possam exercer com dignidade os seus direitos constitucional-

mente garantidos.
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A importancia da PEC 185/2015

frente a exclusao digital maranhense

Daniele Tiana Cardoso Sousa ’
Hewldson Reis Madeira >

1 Introducéo

A era digital é marcada pela facilidade de acesso a informacoes e pe-
lo rompimento das fronteiras intercontinentais de comunicagao.
Intimeros sdo os beneficios ofertados pelas novas tecnologias de conecti-
vidade a rede como: o acesso a cultura, entretenimento e educacdo. Em
contrapartida, apesar dos grandes avangos evidencia-se as grandes desi-
gualdades, afinal, existem aqueles que estdo a margem da sociedade, e
que pouco ou nenhum contato tem com os instrumentos de acesso a
internet e por isso estdo enquadrados em mais um dado social negativo,

como excluidos digitais.
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Nesse sentido, ndo é de se estranhar que os Estados menos desen-
volvidos economicamente e socialmente no Brasil estejam nas ltimas
colocacdes no que se refere ao nimero de pessoas com conexao a inter-
net. Segundo os dados do IBGE o Maranhéo apresentou o pior indice no
ranking das federacdes neste quesito, apesar das politicas publicas que
vém sendo implementadas pelo Governo do Estado.

Diante disso, ressalta-se a importancia da PEC 185/2015, proposta
pela deputada Renata Abreu do partido (PODE- SP), que acrescentara o
inciso LXXIX ao art. 5° da Constituicdo Federal, para assegurar a todos o
acesso universal a Internet entre os direitos fundamentais do cidaddo.
Essa elevacdo de status da inclusdo digital é o melhor caminho para
transformar a real vivéncia dos excluidos digitais, sobretudo a populacdo
Maranhense, garantindo assim que ela tenha acesso a todas as oportuni-
dades que esse instrumento pode oferecer para modificar a realidade
social e econdmica do Estado.

Dessa forma o objetivo deste artigo é analisar a proposta 185/2015 de
emenda constitucional e explicar de que maneira ela pode contribuir para
modificar os indices atuais de incluséo digital no Estado do Maranhao.

A metodologia utilizada no presente artigo para se alcangar o objeti-
vo pretendido é a exploratdria, com base bibliografica em literaturas
especificas sobre o tema, e documental, a partir da PEC 185/2015 e re-
gras de direitos humanos.

Entende-se com essa pesquisa que a inclusdo deste novo direito em
nossa Carta Constitucional sera um fator decisivo para ampliar os hori-
zontes de oportunidades aos cidaddos brasileiros - assim como aos
maranhenses - a superar a barreira das desigualdades que marcam a
nossa histéria, da mesma forma que sera importante para impulsionar a
criacdo de politicas publicas que possam combater a exclusao digital que
vive grande parte da populagdo maranhense.

Para se entender de que maneira essa PEC podera contribuir para
modificar os indices atuais de inclusdo digital no Estado do Maranhé&o o

presente trabalho encontra-se estruturado da seguinte forma: de inicio



240 | Direito e Sociedade: volume 1

abordaremos sobre a era digital no Brasil, analisando em um contexto
geral como esta o acesso a internet no pais. Depois disso passaremos a
realidade maranhense e trataremos sobre as causas que colocam o Ma-
ranhdo nesse patamar e os efeitos que isso gera a populacdo do estado,
além de abordarmos as politicas publicas implantadas no Estado até o
presente momento voltadas para combater essa realidade. Em seguida
entraremos no mérito da internet como direito fundamental, servindo de
embasamento, para enfim, explicar a PEC 185/2015 e o motivo dela ser

extremamente necessaria para nosso pais.
2 A Era Digital

K inegéavel a grande evolucio que o surgimento da internet trouxe
ao mundo. Para SEPIN (2000) o nascimento da rede mundial de compu-
tadores é o grande feito do milénio. Afinal, é de conhecimento de todos
0s avancos que a internet resultou nas comunica¢des, no comércio, no
trabalho e no entretenimento.

O planeta vivencia uma transformacao cultural desde o advento da
internet, que em muitos paises é fundamental para as tarefas di4rias da
populacdo. Para a BBC News (2019) 0 acesso a internet em alta velocida-
de, a acessibilidade mdvel e os pagamentos sem papel-moeda embalam a
economia global, e alguns paises estdo fortemente tendentes a esse futu-
ro digital.

2.1 O acesso a internet no Mundo

Em reportagem o portal G1(2018) trouxe dados da ONU, revelando
que no mundo cerca de 3,9 bilhdes de pessoas usam a internet, o equiva-
lente a mais de 50% de pessoas no planeta. O relatério também informa
que quase toda a populacdo mundial vive em areas com acesso a rede de
telefone celular possibilitando que pelo menos 90% das pessoas podem

usar essa tecnologia para acessar a internet. Os resultados sdo considera-
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dos positivo visto o0 avango no niimero de pessoas conectadas, sobretudo
nos pais da américa do sul que tiveram um salto de 7,7% em 2005 para
45,3% em 2018.

Aliado a tudo isso, tem-se que ter em mente que o acesso da inter-
net deve ser difundido garantindo-se a qualidade desse acesso. Uma
reportagem da BBC News (2019) apresentou uma pesquisa da InterNa-
tions, sobre a "Digital Life Abroad" (Vida Digital em outro pais, em
traducio livre), onde se classificava os paises com base em facilidade de
servicos digitais desde a disponibilidade de internet de alta velocidade em
casa até o acesso aberto a internet. Em um ranking de 68 paises avalia-
dos, o Brasil ficou na posi¢ao de 50°, tendo sua pior avaliacio no que
concerne a velocidade da internet em casa. Dessa forma, considerando-se
a qualidade de vida digital, o Brasil perdeu para paises como a Sérvia em
44° lugar, a Reptblica Dominicana em 45° e o Cazaquistdo que ficou
com a 48° colocacéo.

Néo se pode negar que o Brasil é um pais de grandes dimensdes o
que dificulta garantir que todos tenham acesso a rede, entretanto isso
ndo impede que siga-se o exemplo de outros paises que trabalham com
grande afinco em sua estrutura digital. Como modelo temos a Finlandia,
2° colocada no ranking, e que considera tdao importante a funcao da in-
ternet que desde 2010, o primeiro pais do mundo a determinar isso, que
0 acesso a conexao de banda larga tornou-se lei, sendo, portanto, um
direito de todo cidadao finlandés. Assim é necesséario que o Brasil trace
objetivos para melhorar seus indices e para isso ndo precisam de inedi-
tismo, mas buscar inspiracdo em lugares em que ja funcionam e adequé-

los a realidade do pais.
2.2 O acesso a internet no Brasil
De acordo com dados da pesquisa TIC Domicilios, apresentados pelo

portal G1 (2019), cerca de 70% da populagdo - o equivalente a 126,9

milhoes de brasileiros - tém acesso a internet. Além disso, a pesquisa
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ainda apresentou alguns dados animadores, como o crescimento do aces-
so a rede na zona rural de 44% em 2017 para 48% em 2018, e ainda nas
camadas mais pobres, onde hoje 48% das classes “D” e “E” estdo conec-
tadas. Um aumento de 6% em relacdo a 2017.

Tais dados sdo promissores, mas ndo sao os ideais.

Segundo a previsdo do IBGE (2019) o Brasil tem uma populacio es-
timada em mais de 210 milhdes de pessoas. Considerando que 30% dela
ndo tem acesso a internet, estamos falando em 63 milhdes de pessoas,
que segundo dados da Population Pyramid (2017), seria 0 mesmo que
considerar todo o pais da Itdlia e do Uruguai juntos, sem nenhuma co-
nectividade a internet.

Winston Oyadomari, coordenador de pesquisas no Cetic, rgao res-
ponsavel pela TIC Domicilios, afirma que a taxa de uso da internet em
paises desenvolvidos da América do Norte e da Europa é superior a 80%,
enquanto que em paises em desenvolvimento, como os do leste europeu
e arabes, 0 acesso gira em torno de 50% a 60%, colocando assim o Brasil
em uma faixa intermediaria, mas ainda assim, mantendo-se atras de
paises da América do Sul como Chile, Argentina e Uruguai.

A pesquisa também constata que o dispositivo mais usado de acesso
a rede atualmente no Brasil sdo os smartfones. Um indice de 97% das
pessoas conectadas usa esse instrumento para acessar a rede. Se conside-
rar apenas os que a fonte exclusiva de internet sdo os celulares, temos
uma porcentagem de 56%. Deve-se notar ainda que o nimero de pesso-
as com uso do celular como Unica fonte de conexdo é mais elevado na
populacdo mais desfavorecida e nos residentes da zona rural. No primei-
ro, entre as pessoas com renda familiar de até um salario minimo o
acesso € de 78%. Na zona rural chega a 77%.

Oyadomari evidencia que a justificativa dada pela populagdo por
nao se acessar a rede na zona rural é a falta de possibilidade de acesso, ja
que o que se predomina nessas regides sao conexdes por rede mével, em

relagdo a outros meios como a fibra 6tica. Nesse sentido para Oyadomari
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o debate que também se faz necessario suscitar ¢ quanto ao uso marginal
e precario ao acesso a internet nas camadas mais carentes.

Nesse contexto a pesquisa TIC Educagdo, também apresentada pelo
portal G1(2018) revela que a falta de estrutura na regido é o que mais
dificulta o acesso a tecnologias na escolas rurais (43%), e em segundo
lugar vem o alto valor para se ter essa conexao (24%), isso em um peri-
odo em que sabe-se que o uso de ferramentas tecnolbgicas nas méaos de
um professor capacitado é um poderoso instrumento. Aliado a isso, a
Internet é fundamental para que escolas - tanto da das redes municipais
quanto estaduais de ensino de todo o pais - se comuniquem, troquem
experiéncias, ajudem-se mutuamente, e o resultado nao é outro, sendo o
avanco na qualidade de ensino SEPIN (2000). O mais assustador nesta
pesquisa é a informagdo de que 62% das escolas rurais ndao possuem
computador para uso dos alunos, como afirma SEPIN (2000), “ter acesso
a Internet ndo é mais uma questdo de aumentar a capacidade de racioci-
nio. Passou a ser vital. E como saber ler e escrever nos anos 50. £ basico.
A competicdo comeca a partir dai”.

Dezenove depois, essa maxima ¢ ainda mais veridica do que nunca.

Assim, apesar de grande avango no acesso a internet no Brasil, ainda
hé grandes desafios para se alcangar os niveis de conectividade dos paises
desenvolvidos. Como bem cita SEPIN (2000) "O grande desafio da Internet
¢ conectar quem esta fora dela por motivos econdmicos ou ideolégicos”.

Para isso é necessario um grande empenho dos Governos Estadual e
Federal por meio de suas politicas publicas de inclusao digital, visto que
como ja se esperava, enquadrados como os excluidos digitais temos os
menos favorecidos.

3 A realidade maranhense
O estado que ja teve sua capital considerada como a ‘Atenas brasilei-

ra’ na era monarquica, lar de grandes intelectuais da época, inspirava e

atraia pessoas durante seu apogeu econdmico. Hoje, contudo, o Mara-
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nhdo tenta insurgir depois de sua decadéncia mercantil e posterior do-
minio oligarquico, que perduraram por décadas no estado.

De acordo com dados da sintese de indicadores sociais, divulgado
pelo IBGE (2017) o Maranhéo é o Estado que apresenta a maior propor-
¢ao de pessoas pobres do pais, com cerca de 54,1% (utilizou-se como
base para a pesquisa os dados do banco mundial, que considera como
pobre as pessoas que vivem com 406 reais mensais no que se refere a
paridade de compra), ou seja, mais de metade da populacdo. Diante deste
quadro lamentéavel, o que se espera é que em todos ou praticamente
todos os indicadores sociais como emprego, satde, educacéo, etc., o Ma-
ranhdo também apresenta os piores resultados.

Nesse sentido, hoje, a internet é um grande instrumento de valora-
¢do humana, como ji antes mencionado. Além de instrumento de
entretenimento e lazer, ela também é primordial para oportunizar me-
lhorias educacionais e oportunidades econdmicas. Por meio da internet é
possivel que as pessoas, nas regides mais remotas, possam cursar uma
graduacdo, aprender uma lingua diferente, fazer cursos que a melhor
capacite para concorrer ao mercado de trabalho, assim como ter acesso a
uma infinidade de beneficios. Aliado a isso, ela também facilita a comuni-
cacdo, permitindo assim o acesso a oportunidades de emprego e
alternativas para quem busca melhorar sua renda.

Enfim, inimeras sao as benesses que o acesso a rede pode propor-
cionar para mudanca dos indices sociais. Entretanto, seguindo a
tendéncia, o Estado do Maranhdo apresenta os piores indices no que
tange a inclusdo digital. No estado dos “excluidos”, o acesso a internet
também é um desafio.

Ainda segundo reportagem do G1(2018), o0 maranhdo tem o maior
indice de domicilios sem internet no pais. Esses dados sdo resultados da
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua, divulgados pelo
IBGE. O estudo revelou que o namero de maranhenses que tém acesso a
internet aumentou, cerca de 8,5% se comparado a 2016, contudo o Esta-

do ainda ocupa a dltima colocagdo nesse quesito entre todos no pais.
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Assim temos que em 2017 apenas 56,1% da populagdo possuiam
acesso a rede, entre esses, 99,5%), quase que a totalidade, acessava por
meio do celular.

Coincidéncias ou néo, temos que mais de metade da populacio se
encontra abaixo da linha da pobreza. Paralelamente a isso, quase metade
da populagao do Estado também é excluido digital, o que leva a entender
que entre a populacdo pobre do Estado uma pequena parte consegue ter
acesso a internet, mesmo que essa conectividade seja apenas por meio de
aparelho celular.

Para o Instituto, um dos motivos para o nao acesso a internet é o
preco do servico que no Estado é considerado caro. Dessa forma é claro
que o desafio do acesso a internet no Estado esta diretamente relaciona-
do a economia do mesmo, reafirmando a tese de que quanto maior a taxa
de pobreza de um Estado, menor a conectividade.

Nesse sentido uma pesquisa do IBGE, apresentada pela revista
Exame (2016), mostra que a conectividade estd sim diretamente ligada a
renda. Segundo o estudo apenas 32,7% das pessoas no Brasil com renda
menor que % do salério minimo tem acesso a internet. Esses dados re-
presentam muito bem a realidade vivida pelo Maranhao.

Aqui poderfamos levantar um questionamento: é a conectividade
que proporciona a melhoria na economia ou a economia que proporciona
o aumento da conectividade?

A pesar da interrogagao, ndo nos cabe no presente trabalho desven-
dar a origem e nem dar resposta ao dilema, mas sim buscar a melhor
alternativa para garantir que os maranhenses possam superar essa reali-
dade, e tenham garantidas as mesmas oportunidades que o acesso a

internet oferece a todos no mundo.

3.1 Politicas de inclusdo digital no Estado do Maranhdo

Diante dos recorrentes dados negativos no que concerne a inclusao

digital, o Governo vem criando programas que visam combater essa
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situagdo, para assim tentar melhorar os indices no acesso a internet da
populagdo maranhense.

Entre os principais programas vigentes no Estado temos o “Cidada-
nia digital” e o “Maranet”, ambos desenvolvidos pela Secretaria de Estado
de Ciéncia, Tecnologia e Informacao (Secti). Ambos os projetos sao res-
postas especificas acerca das necessidades encontradas no Estado e que
por seguinte foram transformadas em programas de governo. Assim o
principal objetivo dos programas é tornar possivel a populagdo, por meio
da inclusao digital, o acesso por todo e qualquer maranhense a seus di-
reitos civis, politicos e sociais.

Nesse sentido o projeto “Maranet”, leva as cidades do Estado a in-
ternet gratuita em locais publicos, tanto na capital como no interior do
Estado. Para esse fim o Governo deve promover parcerias com empresas
privadas e, quando nao é possivel, estabelece-se contratos com a Secreta-
ria (Secti). Segundo dados da propria Secretaria apresentados pelo jornal
O imparcial (2018), em um ano e meio de programa, foi constatado mais
de 800 mil acessos individualizados no Estado. Tais projetos sdo anima-
dores e mostram que apesar de ostentar os piores indices, o estado
demonstra um esforco para a reducao da exclusao digital.

Contudo, esses projetos sao paliativos que diante do quadro geral,
pouca influéncia tem para mudanca da realidade. Primeiro porque nao
adianta disponibilizar acesso gratuito a internet em locais publicos se a
reunido de um grupo de pessoas ja é suficiente para que ninguém consi-
ga conectar-se, e segundo, mesmo que a conexdo seja muito boa
dificilmente as pessoas que se enquadram no quesito de excluido digital
irdo ter um aparelho eletrénico em que possa desfrutar do acesso a rede.

O objetivo deste artigo ndo é de maneira nenhuma desmerecer o
trabalho que vem sendo feito, mas reforcar que é preciso uma agdo mais
contundente para que os resultados possam ser mais expressivos, e se
possa verdadeiramente obter uma mudanca no quadro social do estado

através da inclusao digital.
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4 0 acesso a internet como direito fundamental

O século XXI, tem revelado que a internet revolucionou a vida em
sociedade e continua a fazé-lo. Hoje nao se precisa sair de casa para fazer
um curso, para fazer compras, para pagar uma conta, para trabalhar e
atualmente até para uma consulta médica. A facilidade, a comodidade e a
economia proporcionada por essa ferramenta € tdo rotineira nos grandes
centros que chega a ser banal, sendo impossivel de se imaginar que no
Brasil e no mundo existem pessoas que nunca tiveram contato com ins-
trumentos de acesso a rede.

Por tudo que ja foi mencionado, é inegavel que estar conectado na
era digital é fundamental. Mais do que redes sociais, 0 acesso a internet
possibilita o acesso a informacéo, educacio e cultura, libertando assim o
homem de opinides singulares, barreiras fisicas e sociais. Diante de tan-
tos avancos tecnolégicos é inconcebivel que sociedades ndo desfrutem de

todas as vantagens oferecidas pela internet por falta de oportunidade.

4.1 A CF/88 e os Direitos Fundamentais

A Constituicdo Federal do Brasil criada com redemocratizagdo do pais
em 1988, ¢ a lei suprema do pais, ou seja, nenhuma lei complementar ou
ordinaria pode se sobrepor aos seus preceitos, pelo contrario, ela deve ser
tida como base para a criacio de todo o ordenamento juridico do pais.

Apelidada como “Constituicio Cidada”, por Ulysses Guimardes em
sua promulgagdo, a CF/88 recebe esse titulo por ter uma grande quanti-
dade de dispositivos voltados as 4areas sociais, como licenga a
maternidade, voto universal, habeas data, entre outros.

Diante disso entra em cena os direitos fundamentais, o qual ganha
grande destaque o art. 5° da Constitui¢do Federal. Para Santos (2018) os
direitos fundamentais ‘sdo direitos positivados no texto constitucional,
imanentes a condicdo de ser humano’, ou seja, é um direito que néo se

pode separar do homem, em um Estado democrético de Direito.
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Tamanha é a importancia dos direitos fundamentais que os direitos
e garantias individuais, disposta no art. 5° da CF/88, sdo consideradas
clausulas pétreas, sendo assim, enquanto esta constituicdo continuar em
vigor elas ndo poderao serem abolidas. Como dispde o art. 60 da Carta
Magna:

§ 4° Nao sera objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;
II - o voto direto, secreto, universal e periddico;
III - a separacao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Na esteira dessa analise, Silva (2018) considera o art. 5° como “am-
plo catdlogo dos direitos e garantias fundamentais do cidaddo, do
individuo, da coletividade e do povo brasileiro”, dessa forma tal artigo
visa determinar que todo cidadado possa ter todas as garantias para uma
vida digna, que passa pela ‘inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranca e a propriedade’.

4.2 Projeto de Emenda a Constituicao - PEC 185/2015

Diante de tamanha importancia que a internet ganhou para o desen-
volvimento social, garantir uma sociedade mais justa e igualitaria passa
também por possibilitar que todos tenham as mesmas oportunidades.
Assim garantir que todos possam ter o acesso a internet e todas as benes-
ses que dela se decorrem é fundamental para alcancar esse propdsito.

Visando isto é que surge a PEC 185/2015, projeto da deputada federal
Renata Abreu do PTN/SP, que propde acrescentar o inciso LXXIX ao art. 5°
da Constituicdo Federal, para assegurar a todos o acesso universal a Inter-
net entre os direitos fundamentais contidos em nossa Carta Magna.

Assim a PEC traz a tona que a conectividade é fundamental para o
desenvolvimento social, cultural, intelectual, educacional, profissional e
econdmico no Brasil, assim como em qualquer outro pais. O acesso a

internet possibilita que o homem tenha visibilidade. Por isso, é cada vez
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mais importante que sejam implementadas politicas pablicas voltadas ao
combate da excluséo digital.

Nesse sentido, a Lei maior visa garantir que todo cidaddo tenha uma
vida digna. Hoje, grande parte dos direitos sociais como educacdo, in-
formagdo, trabalho sdo dependentes das tecnologias de informacio e
comunicagio. Dessa forma é inadmissivel que milhdes de pessoas no
Brasil acabem por serem excluidas destes direitos.

Por outro lado, é necessario salientar que a norma deve acompa-
nhar as mudangas sociais. H4 30 (trinta) anos atrds, quando a
constituicdo foi promulgada, a internet estava apenas no inicio de sua
ascensao, sendo objeto raro e de grande valor para a época, longe de
estar entre as necessidades sociais.

Na esteira desta andlise, é mister que a carta magna que busca uma
sociedade mais justa e igualitaria estabeleca entre seu rol de direitos
fundamentais o acesso universal a internet.

Segundo reportagem da Camara dos deputados (2017) hd quem seja
contrario a essa proposta, e ache um exagero inclui-lo dentro dos direitos
fundamentais, sugerindo que seja tido apenas como um direito social como
moradia, trabalho e alimentagdo. Se analisarmos a realidade brasileira,
logo entenderemos que se incluir o acesso a internet apenas como direito
social, ele nao passara de mais um direito que néo saira do papel. Em um
pais em que mais de 15 milhdes de pessoas vivem abaixo da extrema linha
da pobreza (JORNAL NACIONAL, 2018), é sinal de que o governo nao é
eficiente em garantir a popula¢do o cumprimento de seus direitos.

A forga normativa de um direito fundamental nio é garantia de su-
cesso se ndo vier acompanhada de aplicabilidade. Contudo, inclui-lo
nesse rol, possibilitara que aqueles que lutam por essa causa tenham
mais estimulo para busca-la. Como exemplo pode-se citar a defesa de que
a internet seja um servico publico, assim como agua e luz, o que pode
facilitar o acesso de todos e baratear o custo do servico.

Transformar a realidade Maranhense no que tange a conectividade,

perpassa pela criagao de politicas efetivas de inclusao digital. O acesso
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universal a internet é um caminho para tirar o estado da ilha da exclu-
sdo, e possibilitar aos maranhenses a oportunidade de navegar pelo mar

de oportunidades que a internet pode lhes oferecer.

5 Conclusao

A era da informacéo ultrapassou fronteiras e possibilitou que as po-
pulagdes dos lugares mais remotos do planeta se conectassem. Setores
como educacdo, economia, sadde ou qualquer um outro dificilmente
exista que ndo tenha sido alterado ap6s o advento da internet. Diante de
tantos avangos tecnolégicos é inconcebivel que sociedades ndo desfrutem
de todas as vantagens oferecidas pela internet por falta de oportunidade.
A democratiza¢do da informacao é fundamental para a formagdo de uma
sociedade mais justa e igualitaria.

Nesse sentido o fato de o0 Maranhao estar em dltimo lugar entre to-
dos os 27 estados da federacao, no que diz respeito ao niimero de pessoas
com conexao a internet, ndo é surpresa, visto que, os seus indices socioe-
condmicos se encontram entre os piores do pais. Os dados do Instituto
brasileiro de geografia e estatistica (IBGE) leva a entender que a conecti-
vidade esté diretamente relacionada ao desenvolvimento socioecondémico
de uma populagdo. No Estado dos excluidos o acesso a internet também é
um desafio. Assim, garantir a inclusdo dessa populagdo passa por possi-
bilitar que eles tenham as mesmas oportunidades que os demais. O
acesso a internet deixou de ser um artigo de luxo que era na década de
90 e passou a ser um instrumento de incluséo social.

Diante de tudo isso, é de extrema importancia a elevagao do acesso a
internet como direito fundamental. A PEC 185/2015, surge como forma de
buscar garantir que toda a sociedade tenha as mesmas oportunidades,
independente de classe social, raca e género. Ela entende que que a conec-
tividade é fundamental no que tange ao desenvolvimento social, cultural,
intelectual, educacional, profissional e econdmico em qualquer pais. O

acesso a internet possibilita que o homem seja visto e ouvido. Assim a
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inclusdo desse direito entre o rol de direitos fundamentais em nossa Carta
Magna, inclui essa causa em um patamar de maior visibilidade e acaba por
propagar seu debate e gerar uma cobranga maior acerca de sua protecao.
Conhecimento é poder, por isso os estados ditatoriais limitam o acesso a
informacdes, pois a informacao é capaz de transformar a realidade.

Em um Estado democratico de direito o acesso a informacdo nio
deve ser apenas permitido, mas estimulado através de a¢des do Governo,
sejam elas a niveis municipais, estaduais ou federais.

Por outro lado, apesar das politicas publicas vigentes terem contri-
buido para melhoria dos dados estatisticos, elas ndo séo suficientes para
uma significativa transformacio, visto que ela se limita as grandes cida-
des do Estado, ndo alcangando assim aqueles que sempre apresentam os
piores dados nos quadros sociais.

A ideia de ter o acesso a internet como um servico publico, deve ser
disseminada e debatida, sendo uma alternativa para modificar a realida-
de da populacdo Maranhense e de todas as outras espalhas pelo pais que
vivem a margem da sociedade.

Por fim deve-se ter em mente que a internet é uma implacavel fonte
de informacdo. E que Informacio gera conhecimento. E o conhecimento
gera oportunidades. E as oportunidades, quando encontram aqueles que
necessitam de oportunidades, podem transformar a realidade de uma

cidade, de um estado e de um pafs.
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A nao incidéncia de imposto estaduais e

municipais nas comercializac¢ées de créditos de carbono
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1 Introducéo

As atividades humanas emitem diferentes Gases causadores do Efei-
to Estufa (GEE), entre eles o Dioxido de Carbono e o Metano. Juntos,
esses gases intensificam o Efeito Estufa e mudam o clima do planeta.
Eventos extremos, como as tempestades, estdo se tornando frequentes e
outros padroes do clima, como quantidade e periodos de chuva, em al-
gumas regides, também estdo mudando. Como consequéncia dessas
mudangas climéticas, por exemplo, a 4gua utilizada para consumo hu-
mano esta se tornando escassa e a terra, utilizada para plantio e pecuaria,
esté ficando seca em algumas regioes.

As mudancgas climaticas ocorridas no planeta tém gerado, nos lide-

res mundiais, uma preocupacdo com o meio ambiente e, com o intuito de
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amenizar esses desgastes e diminuir os impactos ambientais, os gover-
nantes de paises membros da Organizagiao das Nagdes Unidas (ONU) se
reinem anualmente para estabelecer praticas ambientais sustentaveis
(KEMPFER, 2016).

A Convencao-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanga do Clima,
fortalecida apds a Convengdo do Clima (ECO-92), realizada no Rio de
Janeiro, em 1992, define sustentabilidade ambiental como a relacdo sus-
tentavel entre padrdes de consumo e produgdo em termos energéticos,
de maneira que sejam reduzidas, ao minimo, as pressdes ambientais, o
esgotamento dos recursos naturais e a poluicao.

Para atingir esses objetivos sustentéveis e estabilizar as concentra-
¢oes de GEE na atmosfera num nivel que impega uma interferéncia
antrdpica perigosa no sistema climatico, é necesséario convencer os lide-
res mundiais de que as préticas ambientais sustentaveis sao lucrativas
economicamente. Assim, durante a Conferéncia de Kyoto, em 1997, sur-
giram os Mecanismos de Desenvolvimento Limpo e os certificados de
carbono, com o intuito de gerar lucro aos paises e as empresas que ado-
tarem praticas ambientais sustentaveis (SEIFFERT, 2009).

Os Mecanismos de Desenvolvimento Limpo limitam a quantidade
de emissao de GEE que cada pais pode emitir. A principio essa limitagao
é apenas para os paises desenvolvidos, sendo essencial que diminuam
suas emissdes para atingirem essas metas. Essa diminuicdo de emissao
de GEE na atmosfera gera certificados de redugao de emisséo, os créditos
de carbonos, que podem ser comercializados.

Para diminuirem suas emissdes de GEE e atingirem as metas esta-
belecidas na Conferéncia de Kyoto, os paises desenvolvidos poderdo
adquirir créditos de carbono de paises em desenvolvimento que possuam
praticas sustentaveis que diminuam os GEE na atmosfera, criando, por-
tanto, um mercado de créditos de carbono.

Com o intuito de atingirem as metas de reducdo de GEE, os paises

poderdo, por meio de legislagdo especifica, impor as empresas sediadas
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neles, metas de redugdo de GEE com imposicdo de sang¢des caso ndo as
cumpram ou, até mesmo, incentivos fiscais quando as cumprirem.

Desde 2014, as empresas brasileiras buscam realizar projetos sus-
tentaveis geradores de créditos de carbono, com o objetivo de
comercializar esse titulo com empresas de paises que possuem metas de
reducao, ja sendo o Brasil atualmente, de acordo com a ONU (2018), o
terceiro pais com maior nimero de Projetos de Mecanismo de Desenvol-
vimento Limpo nele sediados.

Contudo, nao ha parametro estabelecido pela Convencdo Quadro
das Nagoes Unidas sobre Mudanga do Clima, érgao internacional respon-
savel por verificar os Projetos de Mecanismo de Desenvolvimento Limpo
e certificar os créditos de carbono, que estabeleca a natureza juridica
desse certificado, dificultando as negocia¢des, bem como, a escrituracao
contabil dessas operacdes, uma vez que a natureza juridica é o que define
como devera ser seu tratamento pela Ciéncia do Direito, o que influencia
diretamente na tributacdo das comercializagdes de créditos de carbono.

Em decorréncia dessa auséncia de definicdo internacional sobre a
natureza juridica dos créditos de carbono, cada pais vem criando legisla-
¢Oes internas sobre essa natureza, para facilitar as negociacbes e a
posterior tributagao.

Porém, embora tenha havido, por parte dos legisladores brasileiros,
tentativas de definicdo da natureza juridica dos créditos de carbono no
Brasil, essas leis perderam eficacia e atualmente ndo ha uma legislagéo
especifica sobre o tema em vigor no pais gerando, portanto, um limbo
tributério a respeito de quais impostos incidem sobre as operagdes co-

merciais envolvendo créditos de carbono.
2 Mecanismo de desenvolvimento limpo
O Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL) é parte do Proto-

colo de Kyoto e estd gerenciado pela Organizacdo das Nacdes Unidas

(ONU), para permitir que paises, para os quais foram estabelecidas me-
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tas de redugdes de emissoes de Gases de Efeito Estufa (GEE) no Protoco-
lo de Kyoto, compensem suas emissdes quando ndo consigam reduzi-las.
Rodrigues (2017, p.02), nesse sentido, esclarece sobre o funciona-

mento do Mecanismo de Desenvolvimento Limpo que:

Os paises do anexo I, que juntos, sao responsaveis por 96% dos GEE, devem
fazer o financiamento de projetos de mecanismos de desenvolvimento limpo
(Projetos de MDL) nos paises do Anexo II (paises em desenvolvimento) com
a finalidade de se obter, em concreto, e a longo prazo, uma redugao do GEE

nos niveis exigidos pelo Protocolo de Kyoto.

O Protocolo de Kyoto possui, em seu Anexo I (Quadro 1), uma rela-
¢ao dos paises que possuem metas de reducoes de GEE e, dessa forma,
devem financiar Projetos de Mecanismos de Desenvolvimento Limpo. Os
paises ndo listados no Anexo I deverdo reduzir seus GEE, porém nao
possuem metas pré-estabelecidas ou prazos para essa reducgio, o que os
tornam potenciais locais sede para os Projetos de MDL dos paises cons-

tantes no Anexo 1.

Quadro 1: Paises constantes no Anexo I do Protocolo de Kyoto

Anexo I Anexo II

Alemanha, Australia, Austria, Bélgica, Bielo-Riissia, Bulgaria, | Demais paises nio constantes no Anexo I.
Canad4, Comunidade Europeia, Croacia, Dinamarca, Eslova-
quia, Eslovénia, Espanha, Estonia, Federacao Russa, Finlandia,
Franca, Grécia, Hungria, Irlanda, Islandia, Italia, Japao, Letonia,
Liechtenstein, Litudnia, Luxemburgo, Monaco, Holanda, Nova
Zelandia, Noruega, Polonia, Portugal, Reino Unido da Gra-
Bretanha e Irlanda do Norte, Republica Tcheca, Roménia,

Suécia, Suica, Turquia, Ucrania e Estados Unidos.

Fonte: Protocolo de Kyoto (1997)

Em uma primeira impressdo aparenta um projeto altruista, por
meio do qual os paises ricos investiriam nos paises em desenvolvimento
em busca de praticas ambientais que reduzissem os Gases causadores de
Efeito Estufa. Contudo, como pode-se verificar, pelas palavras de Rodri-
gues (2017 p.03), os Mecanismos de Desenvolvimento Limpo gerarao

beneficios para os paises desenvolvidos:
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Uma vez financiado o Projeto de MDL nos paises em desenvolvimento, e caso
realmente o projeto tenha logrado éxito (redugdo concreta do GEE ou
inibicdo de sua liberacdo), essa reducdo ou vantagem resultante da
implementagao de Projetos de MDL resultardo na geragao de créditos (titulos
negociaveis), denominados Certificados de Emissoes Reduzidas (CER), que
servirdo para compensar (quitar) as obrigacdes de reducdo assumidas no

Protocolo de Kyoto (aos niveis de 1990).

Portanto, os Mecanismos de Desenvolvimento Limpo geram benefi-
cios para os paises desenvolvidos, com metas de redugdes estabelecidas
no Protocolo de Kyoto, assim como para os paises em desenvolvimento,

que poderdo ter seus projetos financiados.
2.1 Projetos de mecanismos de desenvolvimento limpo no Brasil

A Secretaria Executiva da Comissao Interministerial de Mudanca Glo-
bal do Clima (CIMGC), 6rgao ligado ao Ministério de Ciéncia, Tecnologia e
Inovacdo, do governo brasileiro, divulgou, em seu tltimo relatério, que, até
31 de janeiro de 2016, que o Brasil é o terceiro pais com mais Projetos de
Mecanismos de Desenvolvimento Limpo registrados na Convengao-
Quadro das Nagoes Unidas sobre a Mudanga do Clima (UNFCCC).

De acordo com o relatério, no mundo, existem 7.690 atividades re-
gistradas, sendo 339 atividades de projeto registradas (4,4%) sediadas
pelo Brasil. Em segundo lugar no ranking de paises com maior nimero
de Projetos de Mecanismo de Desenvolvimento registrados, encontra-se a
India com 1.598 (20,8%) e, em primeiro lugar, a China com 3.764
(48,9%) (MINISTERIO CIENCIA TECNOLOGIA INOVACAO, 2018).

De acordo com a Figura 1, em relacdo a distribuicdo do nimero de
atividades de projeto MDL no Brasil, por estado da Federacéo, até 31 de
janeiro de 2016, o maior numero de projetos esté4 localizado no sudeste
do pais: o estado de Sado Paulo com 75 atividades; Minas Gerais com 58;

Rio de Janeiro com 12 e o Espirito Santo sediava g projetos.
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Figura 1 - Distribuicdao do ntimero de atividades de projeto de MDL, no Brasil, por estado, registrada na UNFCC
entre 2004 e janeiro de 2016.
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Fonte: Comissao Interministerial de Mudanga Global do Clima - Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagdes e

Comunicagoes (2016)

Os estados da regido Norte totalizavam de janeiro de 2016 apenas 10
projetos de MDL, revelando uma potencial regido para investimentos em
projetos dessa natureza.

Percebe-se, assim, que ja ha no Brasil empresas realizando
atividades de Mecanismos de Desenvolvimento Limpo e,
consequentemente, operagoes envolvendo Créditos de Carbono, uma vez
que suas préticas ja foram certificadas pela Secretaria Executiva da

Comissao Interministerial de Mudanca Global do Clima.
3 Procedimento para comercializaciao de créditos de carbono no Brasil

As informagoes pertinentes ao procedimento para comercializagao
de créditos de Carbono no Brasil foram colhidas via documentos
localizados no site do Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacoes e
Comunigdes. Um guia de orientacdo com o titulo de "O mecanismo de
desenvolvimenyo limpo", elaborado no ano de 2009, sob a coordenacio
de Isaura Maria de Rezende Lopes Frondizi e um relatério cujo titulo é
"Comissao Interministerial de Mudanca Global do Clima - CIMGC",
elaborado no ano de 2016.

O Brasil, de acordo com relatério de 31 de janeiro de 2016, da

Secretaria Executiva da Comissao Interministerial de Mudanca Global do
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Clima (CIMGC), possui 339 atividades registradas certificadas pela
Convengdo-Quadro das Nagdes Unidas sobre a Mudanca do Clima
(UNFCCC), sendo o terceiro pafs com maior nimero de projetos
certificados.

Contudo, ha um longo caminho a se percorrer para que uma
atividade, potencialmente redutora de Gases causadores de Efeito Estufa,
seja certificada e seus Créditos de Carbono sejam comercializados.

Vale enfatizar que o referido guia foi elaborado a partir dos
pardmetros estabelecidos pela Conferéncia das Nagbes Unidas sobre
Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD, sigla, em inglés, da United Nations
Conference on Trade and Development) e tem o intento de incentivar os
Projetos de Mecanismo de Desenvolvimento Limpo no Brasil e esclarecer
possiveis dividas dos interessados em implementar tais projetos.

Esse Guia de Orientagdo do Mecanismo de Desenvolvimento Limpo
(MDL) estabeleceu as etapas necessarias para que um Projeto de MDL fosse
certificado e gerasse créditos de carbono. Dentre essas etapas, Figura 2,
destacam-se: a elaboracio do documento de concepgio do projeto; a

validagao; o registro; o monitoramento; a verificacio e a certificagao.

Figura 2 - Ciclo de Projeto de Mecanismo de Desenvolvimento Limpo
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Fonte: Guia de Orientagao do Mecanismo de Desenvolvimento Limpo - Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacoes
e Comunicagdes, (2009)
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O primeiro passo, para o desenvolvimento de um projeto de
Mecanismo de Desenvolvimento Limpo, compreende a elaboracdo do
Project Design Document (PDD) ou Documento de Concepgao do Projeto
(DCP). Nesse documento devem ser amplamente contemplados todos os
aspectos técnicos e caracteristicas do projeto.

Os participantes do projeto, ap6s preencherem o Project Design
Document (PDD), o encaminhardo para a Entidade Operacional
Designada (EOD), devidamente reconhecida pelo Conselho Executivo da
United Nations Framework on Convention Climate Change, Convencao
Quadro das Nagdes Unidas para Mudangas Climaticas (UNFCCC) que,
ap6s analise, emitira um relatério de valida¢do do do PDD.

Em posse da validagao, os participantes do projeto submetem o PDD
e o Relatério de Validacdo, emitido pela EOD, a Autoridade Nacional
Designada, que no Brasil é a Comissdo Interministerial de Mudanca
Global do Clima, responsavel por emitir a Carta de Aprovacao.

Uma vez aprovado, submete-se o Formulario de Solicitacdo de
Registro, incluindo: o DCP, o Relatério de Validagdo e Carta de
Aprovacdo, ao Conselho Executivo (CE) que, na lingua inglesa, traduz-se
por Executive Board (EB), e é responsavel pela emissdo do Registro da
Atividade de Projeto.

Em posse desse registro, os partipantes do projeto realizam o
monitoramento do projeto e elaboram o Relatério de Monitoramento,
detalhando as redugoes de Gases causadores de Efeito Estufa que o
projeto tem deixado de emitir na atmosfera.

Os participantes, entdo, encaminham esse relatério de
Monitoramento a Entidade Operacional Designada (EOD) responsavel
por verificar e certificar o Relatério de Monitoramento, com Relatérios de
Verificagdo e Certificacdo.

A certificadora- EOD pode ser uma entidade nacional ou
estrangeira, com o objetivo de definir os procedimentos de auditorias de
verificacdo e assegurar a transparéncia na prestacio de contas dos

projetos.
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Na fase de monitoramento, os participantes do projeto devem
seguir um plano estabelecido pela metodologia definida no projeto,
produzindo relatérios a serem submetidos a Entidade Operacional
Designada (EOD) para verificacio. Como bem salienta Juliana Justi
(2008, p.74), "A verificacdo, nessa etapa, é a revisdo independente e
periddica, efetuada pela EOD, das redugdes monitoradas das emissoes
antrépicas de GEE que ocorreram em conseqiiéncia de atividade
registrada do projeto de MDL durante o periodo de verificacdo”.

Apbs o periodo de verificacdo, a Entidade Operacional Designada
(EOD) emite um certificado por escrito, garantindo que, durante o
periodo de tempo especificado, o referido projeto em operacio atingiu as
reducdes das emissoes antropicas de Gases de Efeito Estufa.

Com essa certificacdo, torna-se possivel requerer, ao Conselho
Executivo da Convencdo Quadro das Nagdes Unidas para Mudancas
Climéticas - United Nations Framework on Convention Climate Change
(UNFCCQ), , a emissao dos Certificados de Emissoes Reduzidas (RCE’s),
relativas a quantidade reduzida e/ou removida.

Ap6s a emissdo dos Créditos de Carbono, inicia-se o processo de sua
comercializagdo que, no Brasil, opera-se, tanto por meio de contrato
bilateral de cessdo como por leildes na Bolsa de Mercadorias e Futuros
(BM&FBOVESPA).

3.1 Contrato de cessido de reducoes certificadas de emissio

As Redugoes Certificadas de Emissdo, apos emitidas pelo Conselho
Executivo da Convencdo Quadro das Nagoes Unidas sobre Mudanca do
Clima (UNFCCC), podem ser comercializadas através de um contrato de

cessdo. Como expoe Monteiro (2001, p.19), esse contrato pressupde:

Necessariamente, intervencdo de duas ou mais pessoas, que se pdem de
acordo a respeito de determinada coisa. Nao sera discutido ou modificado o
objeto do contrato-base, bem como, suas clausulas, detendo-se tdo somente

aos aspectos da cessao, sendo uma negociacao apartada.



Karina Caldeira Toledo; Francine Adilia Rodante Ferrari Nabhan | 263

Assim, o contrato de cessdo de créditos de carbono sio elaborados
entre o proprietario das Reducdes Certificadas de Emissdo e a pessoa,
fisica ou juridica, adquirente da certiddo, estabelecendo nele o valor que
foi pago pelo titulo, bem como o montante de créditos de carbono que
serdo transferidos de titularidade.

Com efeito, os contratos de cessdo de créditos de carbono, uma vez
efetuados no Brasil, estardo sob os auspicios do ordenamento juridico
vigente no pais, sendo que nesse caso, tratando-se de uma cessao de
crédito, apenas dar-se-a4 efeitos mediante transacdo efetuada por
instrumento publico, ou instrumento particular que obedeca aos moldes
trazidos nos instrumentos legais (SISTER, 2008).

Portanto, as Reducbes Certificadas de Emissdes (RCE’s) sdo
negociadas através de contrato particular ou instrumento publico, por
duas partes que previamente passaram por uma negociacdo, antes,
durante ou depois da emissdo da RCE pelo Conselho Executivo da
Organizacdo das Nagoes Unidas.

O modelo de contrato de cessdo, segundo Limiro (2009, p. 124):

é caracterizado pelo fato de as entidades publicas ou privadas do pais,
financiando ou nédo o desenvolvimento de projetos de MDL, adquirirem as
RCEs correspondentes e operarem sua comercializa¢do internacional em

bases mais vantajosas, competitivas e no momento mais favoravel.

Dessa forma, as entidades publicas ou privadas podem investir
previamente em um projeto de MDL e realizar um acordo prévio para
aquisicdo dos créditos de carbono dele decorrentes, ou podera adquirir os
créditos de carbono de um projeto de MDL em que nao investiu, ap6s a
emissdo das RCE’s.

O contrato de cessdao de créditos de carbono se inicia com a
identificacaio de um potencial comprador, o qual tem adequado
conhecimento do mercado de Reducodes Certificadas de Emissao,
apresentando a ele a potencialidade do projeto. O potencial comprador

encaminha uma carta de intengao de compra e apds a aceitacdo de todas
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as condicdes por ambos, é, entdo, elaborado um contrato, denominado de
Emission Reduction Purchase Agreement (ERPA) (CASTRO, 2017).

Nesse tipo de comercializacdo, contrato de cessao de créditos de
carbono, o vendedor passa a titularidade eletrénica de suas Redugoes
Certificadas de Emissdo para o comprador, normalmente uma empresa,
estrangeira ou nacional (VIDIGAL, 2007).

Percebe-se, portanto, que os contratos bilaterais de comercializacdo
de créditos de carbono nao geram vinculo entre vendedor e comprador,
apenas alteram a posse de um titulo eletronico, que ndo possui

materialidade, gerando lucro econdmico ao vendedor.

3.2 Negociacoes de reducdes certificadas de emisses efetuadas na
Bolsa de Mercadorias e Futuros BM&FBOVESPA

No Brasil, a Bolsa de Mercadorias e Futuros (BM&FBOVESPA), em
parceria com o Ministério do Desenvolvimento, Indastria e Comércio
Exterior, langou, em dezembro de 2005, 0 Mercado Brasileiro de Reducéo
de Emissées (MBRE), primeiro mercado a ser implantado em um pais
em desenvolvimento, que negocia ativos gerados por projetos
enquadrados como Mecanismos de Desenvolvimento Limpo (SOUZA,
2017).

A Bolsa de Mercadorias e Futuros (BM&FBOVESPA), maior Bolsa de
Valores do Brasil, possui um ambiente eletronico de negociagdo
desenvolvido para viabilizar o fechamento de negdcios com créditos
gerados por projetos de Mecanismos de Desenvolvimento Limpo. As
operagoes sao realizadas por meio de leildes eletronicos, via internet,
agendados pela BM&FBOVESPA, a pedido de entidades publicas ou
privadas, que desejem ofertar seus créditos de carbono no mercado
(MENEGUIM, 2017).

A compra e venda de RCE ndo faz exigéncia a solenidade formal.
Para a sua concretizagdo basta que o empresario hospedeiro do projeto

de MDL se obrigue a transferir o dominio das RCEs e que o empresario
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adquirente se obrigue a pagar o preco certo e determinado em dinheiro
(LIMIRO, 2012)

Esse mercado de créditos, sem muita formalidade legal, estimula
grandes companhias a elaboracdo de projetos, pois segundo Souza

(2006, p.35):

O mercado de créditos de carbono no Brasil ja mobiliza empresas cuja
atividade principal néo esta relacionada a geracio de energia elétrica limpa.
Grandes companhias como Gerdau, Corn Internacional e Companhia
Sidertrgica de Tubardo (CST) desenvolveram metodologias préprias para
fazer com que seus projetos de eficiéncia energética ou substituicdo de
combustiveis, possam participar do mercado de créditos de carbono previsto

pelo Protocolo de Kyoto e gerar receitas adicionais.

E evidente, portanto, que a comercializacio de créditos de carbono
ja se tornou uma prética entre os grandes grupos empresariais no Brasil,
movimentando, dessa forma, grandes valores. O passo a passo para essa
comercializagao é apresentado no site da Bolsa de Mercadorias e Futuros
(BM&FBOVESPA) e exposto a seguir. Os interessados na venda de Crédi-
tos de Carbono devem, apés a certificagdo de seus projetos e a emissao
das Reducoes Certificadas de Emissao, acessar o site da Bolsa de Merca-
dorias e Futuros (BM&FBOVESPA) preencher e enviar o formulario de
cadastro do seu projeto a Bolsa de Mercadorias e Futuros
(BM&FBOVESPA).

A Bolsa de Mercadorias e Futuros (BM&FBOVESPA) analisara o
formulario e, caso aprovado, o vendedor receberd um aviso de habilita-
¢do para, entdo, registrar seu projeto para a venda das Reducdes
Certificadas de Emissao. O registro sera analisado e, apés sua aprovagio,
enviado para o Banco de Projetos.

Apos devidamente cadastrado, a Bolsa de Mercadorias e Futuros
(BM&FBOVESPA) emite um edital com as regras de como ocorrera a
comercializagdo das Redugdes Certificadas de Emisséo.

Os compradores, potencialmente interessados em adquirir o Crédito

de Carbono, iniciam sua participa¢ao no leildo por meio de um formula-
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rio, disponibilizado na plataforma online da Bolsa de Mercadorias e Futu-
ros (BM&FBOVESPA), denominado “Pedido De Habilitacio Como
Participante Do Leilao De Venda De RCE”.

Nessa ficha cadastral, o participante define sua categoria: Compra-
dor ou Participante Representante, no caso de corretora, empresa
especializada ou instituicdo financeira e aponta bens como garantia de
que possui meios para pagar os créditos futuramente adquiridos
(BM&FBOVESPA, 2018).

Apbs o preenchimento dos formularios na plataforma eletronica,
aBolsa de Mercadorias e Futuros (BM&FBOVESPA) analisa o formulério
e avisa aos participantes que deverdo instalar em seu computador o sis-
tema operacional da Bolsa de Mercadorias e Futuros (BM&FBOVESPA),
para o registro do valor oferecido pelo lote de Créditos de Carbono ofer-
tados, ou seja, fazer sua intencao de compra.

Importante esclarecer que existem dois tipos de comercializacdo de
Créditos de Carbono, de acordo com o Manual do Usudrio (2012) dispo-
nibilizado, via online, pela Bolsa de Mercadorias e Futuros
(BM&FBOVESPA). A saber, o leildo de melhor preco e a negociacdo con-

tinua, cada um com suas caracteristicas:

O leilao de melhor prego é um tipo de sessdo de negociacdo em que as ofertas
sao registradas consecutivamente pelos negociadores, mas nenhum negécio
é efetivamente realizado até o fim do prazo de duragéo do leildo. Decorrido o
prazo do leildo, os negbcios sdo fechados pelo melhor preco, sendo o maior
para leildo de venda e o menor para leildao de compra. Ja a negociacdo conti-
nua, é um tipo de negociacio que pode ocorrer apés a realizagdo de um leilao
descrito no item anterior, caso haja disponibilidade de lotes para negociagéo.
Nessa modalidade, os negocios poderao ocorrer a medida que sejam regis-
tradas ofertas de compra (venda) cujo preco seja maior (menor) ou igual ao
preco da oferta de venda (compra) registrada no inicio da sessao em anda-
mento.

Dessa forma, apds o encerramento do prazo estipulado para as ofer-
tas, a Bolsa de Mercadorias e Futuros (BM&FBOVESPA) informara ao

contemplado que a intencdo de compra é compativel com o projeto regis-
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trado, entdo é realizado o pagamento pelas Redugdes Certificadas de
Emissdo adquiridas.

Segundo Lozano (2006), a vantagem da negociagdo por meio da
Bolsa de Mercadorias e Futuros (BM&FBOVESPA) é que o mercado de
Emissoes Certificadas de Emissdo esté se iniciando e, por esta razio, os
precos no Brasil sdo mais atrativos se comparado ao mercado europeu.

Embora as operagdes envolvendo Créditos de Carbono ja sejam uma
realidade no Brasil, a escrituragdo contabil das empresas que realizam
operagoes envolvendo Créditos de Carbono ainda é dificultada em razdo
da falta de definicdo da natureza juridica desses créditos, o que, também,

dificulta a tributacao dessas operagoes por parte do Estado.

4 A natureza juridica dos créditos de carbono

Embora existam varias propostas de lei tramitando no Congresso
Nacional com o intento de regulamentar o Mercado de Carbono no
Brasil, e, com isso, estabelecer a natureza juridica dos Créditos de
Carbono, entre eles as Propostas de Lei (PL) n° 7.578, de 2017 e a PL. n°
2027, de 2007, 0 tema ainda carece de respaldo juridico.

Nesse sentido salienta Souza (2013, p.684):

No cendrio brasileiro pairam dtvidas quanto a classificagdo juridica dos
créditos de carbono transacionados com o exterior, dificultando a
internalizacio de recursos financeiros decorrentes das transagdes dos
créditos de carbono ou RCEs, vez que, para o direito tributario patrio, é a
natureza juridica de determinado instituto que definird as regras de
incidéncias e isen¢des tributarias pertinentes. Para alguns doutrinadores, nao
é possivel o enquadramento dos créditos de carbono como commodity
ambiental, mercadoria, servigo, valor mobilidrio ou derivativo, apontado
para a possibilidade de utilizagdo do conceito de bem intangivel puro passivel

de cessao.

Dessa maneira, no intento de garantir a seguranca juridica das tran-

sag0es comerciais envolvendo esses titulos, bem como, a efetiva e
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eficiente tributacdo dessas operacdes, é de suma relevancia a existéncia
de critérios que identifiquem a natureza dos Créditos de Carbono.

A natureza juridica de um instituto é a atividade metodoldgica pela
qual se determinam os seus elementos juridicos essenciais e gerais, ou
seja, aqueles elementos que se subtraem como denominador constante
no elenco das normas que o definem no campo do Direito e,
consequentemente, como serd seu tratamento na ciéncia juridica (DA
SILVA, 1986)

Portanto, essencial se faz conceituar o que é natureza juridica, antes
de buscar definir a natureza juridica dos créditos de carbono, uma vez
que classificar o bem juridico em uma certa categoria lhe acarreta
funcbes e caracteristicas préprias deste grupo. Dessa feita, Gagliano e
Pamplona Filho (2014, p.255) aduz que: "Indagado a respeito da natureza
juridica de determinada figura, deve, o estudioso do Direito, cuidar de
apontar em que categoria se enquadra, ressaltando as teorias explicativas
de sua existéncia."

Dessa forma, a natureza juridica dos Créditos de Carbono deve ser
contemplada desde a classificagdo mais ampla, até chegar a sua
identificacao individual.

Na doutrina, diversos estudos sobre a natureza juridica dos Créditos
de Carbono sdo desenvolvidos como em obras da professora Amyra El
Khalili, na Circular n°® 3.291, de 08.09.2005, do Banco Central do Brasil
(Bacen), que alterou o Regulamento do Mercado de Cambio e Capitais
Internacionais; e, ainda, nas obras de Haroldo Machado Filho e Bruno
Kerlakian Sabbag, entre outros. A partir de elementos que
caracterizavam os créditos de carbono, estes assumiam uma natureza
juridica distinta entre elas: commodity ambiental, ativo financeiro,
servico, valor mobiliario e bem intangivel puro, como verifica-se no
quadro 3.
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Commodity Ativo Servico Valor Bem Intangivel
Ambiental Financeiro Mobilidrio Puro
Sao mercadorias | Sao E trabalho em | Sio Sao bens que
produzidas  de | instrumentos processo, portanto | documentos apesar de nao
forma artesanal, | financeiros o anfitriio do | emitidos que | possuirem uma
portanto cujo preco de | projeto de | representam existéncia fisica,
possuindo mercado Mecanismo de | direitos e | material,
materialidade, deriva do | Desenvolvimento deveres, representam um
que nao | valor de um | Limpo teria como | podendo ser | valor econdmico
promovem ativo real ou | unico objetivo a | comprados e | passivel de
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visando lucro. dinheiro.
Portanto,
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Dentre as teorias acerca da natureza juridica dos Créditos de

Carbono est4 a de que eles sdo commodities ambientais, considerando-os

mercadorias manufaturadas de forma artesanal, que ndao promovem

impacto ambiental. Essa é a pratica da industria nos Estados Unidos e na

Austrélia, no Brasil a maior defensora da teoria é Amyra El Khalili.

Na Alemanha, as Reducoes Certificadas de Emissdes sdo tratadas

como derivativos, ativos financeiros, equivalente a moedas ou cédulas de

dinheiro, possuindo assim uma materialidade.

O Banco Central do Brasil (BACEN), por meio da Circular n° 3.291,

de 08.09.2005, classificou os Créditos de Carbono como servigo, que é a

accao de servir, visando apenas ao trabalho e ndo pensando em lucro.
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Em 2009, houve a promulgacdo da lei n® 12.187, que institui a
Politica Nacional sobre Mudanga do Clima (PNMC) e, em seu artigo 9°,
estabelece que os Créditos de Carbono sdo titulos mobilidrios,
considerados documentos emitidos que representam direitos e deveres,
podendo ser comprados e vendidos, gerando vinculo entre vendedor e
adquirente.

Outra teoria sobre a natureza juridica dos Créditos de Carbono,
defendida por Mauro Evaristo Medeiros Junior, Haroldo Machado Filho e
Bruno Kerlakian Sabbag, sugere que os RCE ndo possuem materialidade,
uma vez que subsiste em cenario eletronico e, por isso, sua melhor
classificacao seria a de ativo intangivel puro.

Dessa forma, em razdo de ser um certificado digital, os créditos de
carbono ndo possuem materialidade, uma vez que subsistem em cenario

eletronico, sendo sua melhor classificacdo como ativo intangivel puro.

5 A ndo incidéncia de imposto estaduais e municipais nas operacoes

de comercializacio de créditos de carbono

A melhor definicdo de natureza juridica para os créditos de carbono
de acordo com a legislagdo brasileira é de ativo intangivel puro. Em razao
dessa natureza juridica e das varias operagdes financeiras envolvendo as
Reducdes Certificadas de Emissao no Brasil, importante definir a
incidéncia tributéria sobre estas operagoes.

Os estados e municipios brasileiros no entusiasmo de aumentar
suas receitas publicas, buscam tributar as operagdbes comerciais
envolvendo créditos de carbono de empreendimentos localizados em
seus territorios. Portanto, necessario se faz uma analise dessa
possibilidade de tributacao.

A Constitui¢do Federal prevé em seu artigo 155 os impostos que
poderdo ser obrados pelos estados: sobre transmissdo causa mortis e
doacdo, de quaisquer bens ou direitos; operag¢des relativas a circulacdo de

mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e
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intermunicipal e de comunicacao, ainda que as operacdes e as prestacdes
se iniciem no exterior e propriedade de veiculos automotores.

O imposto sobre causa mortis e doagdo, assim como o sobre a
propriedade de veiculos automotores, ndo tem qualquer relagdo de
incidéncia com a comercializacdo de créditos de carbono, uma vez que
este ndo é um veiculo e ndo é um espdlio.

De acordo com a Constituicio Federal em seu artigo 156 os
Municipios poderao instituir os seguintes impostos: propriedade predial
e territorial urbana; transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato
oneroso, de bens iméveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos
reais sobre iméveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a
sua aquisi¢ao e imposto sobre servicos de qualquer natureza.

O imposto sobre propriedade predial e territorial urbana e o sobre
transmissdo inter vivos de bens imdveis, ndo sdo compativeis com a
comercializacao de créditos de carbono, uma vez que este ndo é um bem
imével.

A Constituicdo Federal em seu artigo 156, inciso III, estabelece a
competéncia dos Municipios para a instituicdo de Impostos sobre
Servigos de qualquer Natureza, determinados em lei complementar,
exceto os servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
omunica¢do, 0s quais sdo sujeitos ao Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servicos - ICMS.

Importante salientar que as operacdes envolvendo créditos de
carbono néo sio pasiveis de incidéncia do Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servicos - ICMS, de competéncia dos estados, em razao
das Reducdes Certificadas de Emissdo ndo possuem natureza juridica de
mercadoria.

Contudo, alguma davida pode ocorrer em razao de haver tributagao
enquanto servico. O artigo 110 do Coédigo Tributario Nacional tras a
defini¢ao utilizada no direito privado do que é servigo: uma obrigagéao de
fazer onde o prestador realiza alguma atividade para o tomador do

servico através de um esfor¢co humano.
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Como ndo hé “sessdo de servico” nas operagdes de comercializacdo
de créditos de carbono, se faz, portanto, impossivel ensejar a incidéncia
do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISSQN, de
competéncia dos municipios.

Para reforcar esse entendimento o Supremo Tribunal Federal,
fazendo uso da analogia, firmou entendimento de que a locacdo de
moveis, que envolve cessdo de direitos, nido configura prestacio de
servicos, mas obrigacdo de dar, nao tributada. Vejamos o voto do

Ministro Celso de Melo em referida decisio:

Nao se revela tributavel, mediante ISS, a locacdo de veiculos automotores
(que consubstancia obrigacdo de dar ou de entregar), eis que esse tributo
municipal somente pode incidir sobre obrigacdes de fazer, a cuja matriz
conceitual ndo se ajusta a figura contratual da locacdo de bens moéveis. RE

446.003 AgR, rel. min. Celso de Mello, 22 T, j. 30-5-2006, DJ de 4-8-2006.

Portanto, descabida a incidéncia do ISSQN sobre as operacdes de
comercializacao de créditos de carbono em razdo de serem bens intangi-
veis e ndo uma obrigacio de fazer, como é o entendimento do Supremo
Tribunal Federal.

Percebe-se, assim, que nao é possivel a incidéncia de nenhum im-
posto estadual ou municipal nas relagdes comerciais envolvendo créditos

de carbono em razédo da sua natureza juridica de bem intangivel puro.

6 Consideracdes finais

Para que um Projeto de Mecanismo de Desenvolvimento Limpo
(MDL) seja certificado e gere créditos de carbono, Redugdes Certificadas
de Emissao (RCE), é necessario que obedeca a um procedimento estabe-
lecido pela Comissao Interministerial de Mudanga Global do Clima
(CIMGQ), 6rgao brasileiro ligado a Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU).

O procedimento de certificacdo de créditos de carbono envolve sete

etapas. A primeira etapa consiste na elaboragdo do projeto de MDL, que
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posteriormente sera validado e aprovado, posteriormente a emissao da
carta de aprovacdo ocorrerd o registro do projeto de MDL no Conselho
Executivo (CE), 6rgdo da Organizagao das ONU. Apés o registro devera
ocorrer o monitoramento das atividades do projeto de MDL e a verifica-
¢do dos relatérios de monitoramento pela FEntidade Operacional
Designada (EOD). Assim, estando o projeto de MDL reduzindo Gases
causadores de Efeito Estufa da Atmosfera (GEE), haveré a expedicdo da
certiddo de créditos de carbono pelo Conselho Executivo.

Os proprietarios das RCE’s, apds sua certificagdo poderdo comercia-
lizar esses titulos, por meio de contratos bilaterais de cessdo, ou por
leiloes organizados pela Bolsa de Mercadorias e Futuros
(BM&FBOVESPA). Portanto, cada uma comercializa seus Créditos de
Carbono de acordo com seus interesses e limites legais, de acordo com a
atividade por elas desempenhada.

Em razdo das frequentes operacgoes de comercializagao de RCE’s no
Brasil, por meio de contratos bilaterais ou através da Bolsa de Mercado-
rias e Futuros BM&FBOVESPA os estados e municipios brasileiros
buscam meios de tributar estas operagoes.

Contudo, para definir a maneira adequada de tributagio importante
se faz a adequacdo da natureza juridica das Reducdes Certificadas de
Emissdes: commodity ambiental, ativo financeiro, servico, valor mobilia-
rio e bem intangivel puro.

Nos Estados Unidos e na Australia, os créditos de carbono sio trata-
dos por suas legislagdes como commodities ambientais. Commodities
ambientais sdo mercadorias manufaturadas de forma artesanal, que nao
promovem impacto ambiental e nao visdo lucro. Na Alemanha os crédi-
tos de carbono sao tidos como derivativos, ou seja, ativos financeiros,
equivalentes a moedas ou cédulas de dinheiro.

Em 2005, 0 Banco Central do Brasil (BACEN), por meio da Circular
n° 3.291, classificou os créditos de carbono como um servico. Servico é a
acdo de servir, assim um contrato de prestacdo de servigo, o servico é o

objeto transacionado, além de gerar vinculo entre as artes.
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Portanto, ap6s a andlise detalhada das diferentes vertentes sobre a
natureza juridica dos créditos de carbono e das maneiras de sua comerci-
alizacdo, verifica-se que eles ndo possuem materialidade, uma vez que
subsiste apenas em cenario eletrénico, geram lucro para seus detentores,
todavia ndo geram vinculos entre vendedores e adquirentes, sendo sua
melhor classificacdo como ativo intangivel puro.

Em razédo de sua natureza juridica das RCFE’s ndo ser de mercadoria,
bem corpéreo, ndo pode haver a incidéncia de Imposto sobre Circulacdo
de Mercadorias e Servicos - ICMS, imposto de competéncia estadual,
nessas operagoes.

Também inapropriada a tributagdo municipal por meio da incidén-
cia do do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISSQN, uma
vez que nao ha “sessdo de servico” nas operagdes de comercializacao de
créditos de carbono.

Portanto, percebe-se, que é necessario que o governo brasileiro edi-
te uma lei estabelecendo a natureza de bem intangivel puro para os
créditos de carbono gerados no pais e comercializados com empresas
nacionais e internacionais, o que possibilitara maior clareza nas opera-
¢Oes realizadas, além de incentiva-las, e possibilitar a adequada
tributagdo por parte da Unido, uma vez que estados e municipios néao
podem cobrar impostos das operacdes de comercializagdo de créditos de

carbono.
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1 Introducéo

O presente estudo trata-se de um estudo sobre os direitos e garanti-
as da usucapidao em regime de composse sobre iméveis indivisiveis. Em
vias gerais, se estende ao estudo do modo como sdo feitos os procedi-
mentos de formalizagdo e declaracio de registro de propriedade por meio
da usucapiao especial urbana, de forma que seja possivel a apropriacao
do espago. Busca-se por meio dessa pesquisa compreender e analisar a
possibilidade e os procedimentos necessarios para que seja possivel a
usucapiao em regime de composse, partindo de uma anélise da esteira
legislativa sobre a definicio de atos possessorios, bem como o aparato

legal e juridico que assegura a formalizacao da usucapiao.
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Ademais, busca-se ainda por referendar anélises sobre os direitos e
garantias da usucapido coletiva por parte dos possuidores, assim como o
entendimento de como ocorre a formalizacao juridica do registro da
usucapidao por composse, feita de modo singular, sendo que as partes
envolvidas passam a ser uma unidade em torno da propriedade do espa-
¢o, devido a sua indivisibilidade. Por fim, ha uma anélise dinAmica sobre
o modo como a jurisprudéncia interpreta diferentes problematicas em
torno da usucapido por regime de composse, tal como a participagdo e
auséncia do MP na fiscalizagao dos procedimentos, na finalidade da gleba
em torno da usucapido e na aquisicdo de propriedade por meio da usu-
capido em regime de composse nas Zonas de Interesse Social - ZEIS.

A metodologia utilizada na pesquisa possui carater bibliografico,
aplicando-se uma andlise de referenciais tedricos bibliograficos em dou-
trinas, bem como em dispositivos legais que abordam a tematica em
questao, tal como no Estatuto da Cidade (Lei 10.257, de 10 de julho de

2001) e o Cédigo Civil de 2002.

2 Atos possessorios coletivos

2.1 Diferenca entre posse e propriedade

Segundo Oliveira Neto (2011) posse é um termo juridico que no di-
reito civil tem o significado de quem se encontra no exercicio de fato ou
exterior, do direito sobre determinada coisa, nao é considerado um Direi-
to Real por estar inserida no estudo geral sobre direito das coisas.
Ocorre a posse quando alguém usa ou pode usar algum dos poderes
ligados ao direito de propriedade, como por exemplo, a guarda, o uso, o
gozo ou disponibilidade da coisa (SOARES, 2010).

Ja a propriedade é Direito Real e esta descrita no artigo 1.228 do
Codigo Civil, quem tem propriedade tem o direito de usar, gozar e dispor
da coisa. A propriedade é um direito real que atribui poderes ao seu titu-

lar, podendo o mesmo transferir em conjunto ou separado para alguém,
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quando ocorre o contrato de compra e venda os poderes passam para
outra pessoa, transferindo realmente o proprio direito de propriedade
(SOARES, 2010).

2.1.1 Teorias da Posse

A funcado da posse pode ser entendida de duas maneiras diferentes,
explicadas por duas Teorias distintas que serdo apresentadas a seguir. De
acordo com Ferreira (2016) a Teoria Subjetiva da Posse defendida por
Savigny, essa teoria é caracterizada por dois elementos, sendo esses cor-
pus, que é o dominio, sobre o objeto material e a animus domini, que é o
proposito de ter a coisa em para si. O poder fisico ndo implica apreensao
fisica da coisa e sim um poder de dominacdo e o possuidor tem esse po-
der (SOARES, 2010). E a Teoria Objetiva de Thering tem como corpus o
Unico elemento que explica a defini¢do de posse, sendo a exteriorizacao
da propriedade, manifestacio objetiva do direito. Para Lhering a relacao
entre possuidor e a coisa depende do fim para que a coisa fosse utilizada
(SOARES, 2010).

Dessas duas Teorias apresentadas, o Codigo Civil Brasileiro adotou
a Teoria Objetiva de Thering, pois nédo trouxe como requisito para a con-
figuracdo da posse a apreensdo fisica da coisa ou a vontade de ser dono
dela. Exige-se tdo somente a conduta de proprietario (CERA, 2011). Des-
crito, portanto, no Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que
tem de fato o exercicio, pleno ou nao, de algum dos poderes inerentes a

propriedade.

2.1.2 Classificacdes da posse

A posse pode ser direta, isso quando é exercida pelo proprietario do
imdvel e indireta, quando é exercida pelo inquilino. Tem-se a divisao entre
posse justa e injusta, aquela sendo definida no artigo 1.200 do Cédigo Civil

“é justa a posse que nao for violenta, clandestina ou precaria”. E ainda de
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posse entre de boa e de mé fé, essa se caracteriza por ser uma posse injusta
e o possuidor ignora o obstaculo para a aquisi¢ido da coisa e aquela tam-
bém deriva de uma posse injusta, porém o possuidor nao tem ciéncia.

O sujeito que exerce os direitos sobre determinado objeto denomi-
na-se possuidor. Além disso, tem-se a figura do detentor, descrita no
Artigo 1.198 do Cdédigo Civil, que se trata de uma relagdo em que conser-

va a posse de um possuidor e acata suas instrugdes e ordens.

2.2 A posse coletiva

Ainda dentro da classificacdo da posse hd a posse exclusiva, que é
apenas de uma pessoa, descrita no Art. 1.196 “Considera-se possuidor todo
aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes
inerentes a propriedade. E a posse coletiva ou composse, é composta por
multiplos possuidores que exercem os mesmos direito sobre coisa indivisa,
contanto que ndo excluam o direito das outras que possuem juntamente a
ela. Descrita no Artigo 1.199 do Cédigo Civil “se duas ou mais pessoas pos-
suirem coisa indivisa, podera cada uma exercer sobre ela atos possessdrios,
contanto que ndo excluam os dos outros compossuidores”.

Esse regime de coletividade sobre coisa indivisa é caracterizado por
possuir um contrato entre os compossuidores. Ocorrendo, por exemplo,
quando nubentes passam a exercer atos com possessorios juntamente.
Assim, duas ou mais pessoas, que tem a posse de determinado imédvel
indiviso, podem exercer seus atos possessorios, contanto que nao exclua

o direito de outros compossuidores.

Aqui, por foga da situago juridica condominial, verifica-se a posse sobre coi-
sa indivisa, isto é, sobre bens que ndo podem ser partidos ou fragmentados
sem que comprometam sua propria estrutura ou natureza, como se da com
uma casa residencial. Nesta hipdtese, em se tratando de direito real de pro-
priedade, cada condémino serd titular de uma fragdo ideal do todo,
ocorrendo situagdo similar em relacdo a cada compossuidor, que exercera
atos de posse - e ndo de propriedade - sobre o todo, sendo tal direito extensi-

vo aos demais compossuidores, que ndo podem, assim, criar obstaculos ou



284 | Direito e Sociedade: volume 1

empecilhos ao exercicio possessério de cada um deles (GUIMARAES;
MEZZALIRA, 2019).

Desse modo, os direitos sdo exercidos em coletividade e nao hé divi-
sao do imoével, assim todos tem os mesmo direitos e o exercem
livremente, contanto que nado exclua os outros possuidores. Cabe ainda
ressaltar, para fins conceituais e de classificagdo, a diferenca entre com-
posse e condominio, esse estd ligado a pessoas que juntas tem
propriedade sobre a coisa e aquela est4 ligada a pessoas que possuem
posse sobre a coisa.

3 Direito e garantias da usucapiao coletiva

3.1 Um viés histdrico

A situacdo histérica que propiciou o surgimento da usucapido é ligada
ao movimento de contingentes populacionais, o processo de urbanizacao,
que surgiu na metade do Século XX no Brasil, esse movimento fez com que
muitas pessoas ocupassem terrenos e estabelecessem moradia em ambien-
tes urbanos de modo irregular. E, de um modo geral, a maior caracteristica

de ocupacéo de imdveis urbanos é através desse modulo.

Esse fato acarreta consequéncias sociais, politicos e juridicas muito sérias,
exigindo o reexame nao da legislacdo relacionada com o uso das cidades, mas
também de conceitos juridicos tradicionais, estabelecidos em outras circuns-
tancias e inadequados ou insuficientes para a nova realidade, Isso vem
ocorrendo de modo muito agudo com o uso do solo urbano, afetando a situa-
¢ao de areas publicas e privadas, sobretudo daquelas sem ocupacao efetiva
(DALLARI, 2019).

Ou seja, a usucapido coletiva era um tema relativamente novo no
direito brasileiro e ndo era prevista no Cédigo Civil de 1916. Fra uma
situacdo totalmente nova e nao havia uma legislagao especifica para ela.

Desse modo, ¢ importante salientar que:
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[...] par disso, é importante lembrar que a Constituicdo, hierarquicamente
superior ao Codigo em termos de direito positivo, condicionou o direito de
propriedade ao cumprimento de uma fungio social. E ndo ha como negar
que a posse por um grupo de familias pobres, com efetiva utilizacdo da area
para assegurar direitos fundamentais que a Constituigdo atribui a todas as
pessoas, esta mais ajustada aos preceitos constitucionais do que a protegdo
dos interesses de quem é formalmente proprietario, mas deixa o imdvel ocio-

so, sem qualquer utilizacao (DALLARI, 2019).

Ainda segundo Dallari ndo a confirmacdo que nesses casos houve
alguma lacuna legislativa, pois é uma situagdo completamente nova e,
assim, recorre-se a normas fundamentais. Na Constituicao de 1986,
havia a previsdo da ungdo social da propriedade e de sua importancia
como direito fundamental expressa em seu Artigo 5°, o qual garante a

moradia como uma responsabilidade do Estado.

3.2 Codigo Civil de 2002

A usucapiao coletiva esta definida no Art. 1.228, paragrafo 4° do

Cadigo Civil:

O proprietario também pode ser privado da coisa se o imével reivindicado
consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cin-
co anos, de considerdvel nimero de pessoas, e estas nela houverem
realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo

juiz de interesse social e econdmico relevante.

Segundo Venosa (2003) essa lei criou a modalidade de usucapido
coletiva como resposta as necessidades da populagdo. E, mais importan-
te, a usucapido é possivel em terras privadas apenas, ndo se estende para
as publicas. A posse deve ser ininterrupta por mais de 5 anos e, causa
polémicas, por ndo especificar nao se menciona que o dispositivo se diri-
ge a pessoas de baixa renda.

Além disso, essa situagio é descrita no Estatuto da Cidade na lei

10.257 de 2001, onde hé as exigéncias da lei para tal modalidade, é neces-
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sario que o terreno tenha mais de 250 metros quadrados, ocupados por
mais de 5 anos, destinados a pessoas de baia renda, os terrenos devem
ser sem identificacdo e normalmente se mostra como algo sem organiza-
¢do, um emaranhado habitacional. Nesse caso, a sentenca judicial nao
declarara a area de cada possuidor, pois é uma coisa indivisa.

Apresenta-se como diferenca entre essas duas leis:

Em ambas, ha necessidade de posse ininterrupta por cinco anos. No primeiro
caso, eles sao demandados em agao reivindicatéria pelo proprietario e apre-
sentam a posse e demais requisitos como matéria de defesa ou em
reconvencao, nesta pedindo o dominio da &rea. No segundo caso de usucapi-
do coletivo, os habitantes da area se adiantam e pedem a declaracdo de
propriedade (VENOSA, 2003).

Ainda no Artigo 1.228, ha a descrigdo no paragrafo 5° sobre a deci-
sdo judicial de indenizacdo devida ao proprietario. Havera, sem duavida,
um procedimento custoso na execugao, pois cada possuidor devera pagar
o prego referente a sua fragdo ideal do terreno, ou outro critério de divi-
sdo que se estabelecer na sentenca.

Por fim, hé a necessidade de ressaltar também uma diferenca cruci-
al entre as leis descritas no Cédigo Civil e no Estatuto da Cidade. Essa é
especifica apenas para imoéveis urbanos e aquela tanto para urbanos

quanto rurais.

4 Formalizacdo da propriedade na usucapiao coletiva

Ao se referendarem os estudos sobre a formalizacdo da propriedade
da usucapido coletiva, percebe-se que ainda existem discussoes e debates
em torno de quem deve ser o responsavel pela formagdo e manutencio
dos atos civis coniventes em torno do reconhecimento extrajudicial. De
acordo com o Estatuto da Cidade, por meio da Lei 10.257/01, em seu
artigo 10, desde que nao sejam possuidores de outro imével urbano ou

rural, os ndcleos informais estao habilitados para que possam, apds o
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prazo de cinco anos, adquirir o imével no qual habita por meio de usuca-

pido especial e coletivo:

Art. 10. As areas urbanas com mais de duzentos e cinquenta metros quadra-
dos, ocupadas por populacdo de baixa renda para sua moradia, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, onde ndo for possivel identificar os
terrenos ocupados por cada possuidor, sao susceptiveis de serem usucapidas
coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro

imével urbano ou rural (BRASIL, 2001).

A partir do momento em que se concede o ato de aquisigdo por par-
te de tais nudcleos aos iméveis, observa-se que estes devem buscar pelo
Registro no Cartério de Imoéveis. Entretanto, por se tratar de um espago
territorial no qual estd ocupado por vérios integrantes, de diferentes
nucleos familiares, ndo ha como individualizar os lotes a serem adquiri-

dos, sendo apenas objeto da usucapido a totalidade do espaco:

Para fins de usucapiao especial coletiva, é mister que nao seja possivel indi-
viduar os lotes ou trechos ocupados por cada um dos moradores, que
integram imovel particular. A metragem da &rea usucapivel é obrigatoria-
mente superior ao teto de 250 m? (duzentos e cinquenta metros quadrados)
previsto para a usucapido especial urbana individual. Na realidade, a usuca-
pido especial coletiva atende, simultaneamente, aos interesses individuais
homogéneos dos possuidores que anseiam pelo reconhecimento do direito de
propriedade, e ao interesse publico de urbanizacao racional da area como um
todo, “envolvendo a regularizacio de areas amplas, para que possa haver in-

sercao do imével no plano de urbanismo municipal” (GAMA, 2016, p. 09).

Entende-se assim que a homologacdo e regularizacdo do espago
através da usucapido coletiva, esta ligada ao direito de propriedade dos
possuidores que anseiam pelo usufruto definitivo de um produto de inte-
resse publico, mas com fins individuais. Mas, para que haja essa
finalidade proposta, é necessario ainda a intervencao do Ministério Publi-
co como um dos integrantes do processo que envolve a aquisi¢do do
imdvel. Isso é necessario pois no caso da usucapido coletiva em regime de

composse, € necessario que se tenha um pré-julgamento sobre a funcio
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social do imével, o que torna o processo ainda mais burocrético, em rela-
¢do as demais modalidades de usucapiao.

Neste caso, de acordo com Ferreira et al (2013), ao se reportar as
‘pessoas de baixa renda’, o artigo 10 do Estatuto da Cidade estaria evo-
cando a ideia de que tais individuos poderiam utilizar-se do direito de
aquisicdo do espaco por meio da usucapido coletiva, por se tratarem de
pessoas que ndo possuem condi¢ido de adquirir por outro meio. Partindo
disto, é necessario que se tenha fiscalizacio e monitoramento de tais
nucleos familiares a fim de constatar a veracidade da condigdo social, e
isso torna-se papel do Ministério Publico, para que este possa conhecer a
realidade social, e verificar se pode ou ndo ser aferida a homologacao e
registro do imével por meio da usucapiao.

Apbs a observancia constatada pelo Parquet na resolucdo do proces-
so de adequacdo da norma pertinente a funcio social da propriedade, o
préoximo passo € o Registro do Imével em si. Todavia, nessa etapa, sur-
gem diversas problemaéticas, as quais vao desde a comprovacdo do prazo
prescricional da usucapido, até ao locatario/proprietario que ird tomar a
frente dos atos de homologacio da propriedade. £ neste momento que
surge uma alternativa correlata, que assegura a eficiéncia e praticidade
no processo, que é a formagdo da identificacdo de condominio, sobre o
espaco do qual esta sendo objeto de apropriacao.

A regularizacdo por meio da construcao da identidade de condomi-
nio, torna-se responsavel por fazer com que todos aqueles que fazem
parte do rol de possuidores possam tomar decisdes conjuntas em torno
da homologacao da propriedade, como se nota nos paragrafos 3°, 4° e 5°

do artigo 10 do Estatuto da Cidade:

Artigo 10 [...]
§ 30 Na sentenca, o juiz atribuiré igual fracao ideal de terreno a cada possui-
dor, independentemente da dimensao do terreno que cada um ocupe, salvo
hipétese de acordo escrito entre os condominos, estabelecendo fragdes ideais
diferenciadas.
§ 40 O condominio especial constituido é indivisivel, ndao sendo passivel de

extingdo, salvo deliberagéo favoravel tomada por, no minimo, dois tercos dos
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conddminos, no caso de execugao de urbanizagao posterior a constitui¢ao do
condominio.

§ 50 As deliberagoes relativas a administragido do condominio especial serdo
tomadas por maioria de votos dos condéminos presentes, obrigando também

os demais, discordantes ou ausentes (BRASIL, 2001).

Diante disto, observa-se que a partir do momento em que uma pro-
priedade passa a ser alvo de disputas por meio da usucapido, pode ser
necessario, para a garantia de direitos iguais entre as partes, contando
com a indivisibilidade do espago, com o reconhecimento da condicédo de
‘condominio’ do terreno ou propriedade, a fim de que seja possivel uma
melhor deliberacdo para a constitui¢do do registro da propriedade. Vale
ressaltar que a propriedade passa a ser fracionada em partes iguais para
todos aqueles que a integram, de forma com que seja possivel a igualdade
de condicoes e de direitos das partes que pleiteiam a propriedade.

Na proa desse raciocinio, nota-se ainda que as demais deliberaces
que possam surgir no ato de constituicdo ou apos este, no que diz respei-
to ao registro do imével, passa a ser deliberado com a participacdo de
maioria dos condéminos, ou melhor, de maioria dos possuidores, garan-
tindo assim que o processo possa ser feito de forma com que se tenha
uma otimizacao da eficacia juridica e social. Isso também se torna neces-
sario principalmente quando, em face das questdes processuais, hd a
legitimidade passiva, que é quando o litisconsoércio é formado pelos titu-
lares do dominio e pelos proprietarios dos imdveis confrontantes, além

dos proprios possuidores (OLIMPIO, 2018).
5 A jurisprudéncia e a usucapiao coletiva: precedentes legais.

A jurisprudéncia em torno da usucapido coletiva tem sido um ele-
mento importante nos estudos em torno da eficicia de tal tipo de
apropriacgao de propriedade, tendo em vista que ainda existem diversas
lacunas juridicas sobre a possibilidade de a agao ser ajuizada ou ndo, ou
melhor, ter provimento. De acordo com o Estatuto da Cidade, a acao
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judicial deve ocorrer por meio de rito sumario, porém, o novo CPC aca-
bou por extinguir tal tipo de procedimento, sendo que passou a ser
ordenado pelo rito sumarissimo ou comum. Destarte, é de competéncia
do juiz declarar a usucapido coletiva urbana, definindo também a igual
fracio de cada terreno que cada possuidor tera direito.

De acordo com o processo AC 70059981126 RS, do Tribunal de Jus-
tica do Rio Grande do Sul TJ-RS, a finalidade do processo de usucapido
coletivo é a “urbanizacdo da gleba por meio do registro de imével” (TJ-
RS, 2014). Ou seja, a agdo procedente de usucapido coletivo tem como
objetivo ndo apenas regulamentar a posse ou a propriedade de determi-
nado espago, mas como também de fazer com que o espaco urbano possa

ser regularizado:

Visualiza-se, assim, que o instituto, enquanto espécie do género usucapido
constitucional urbano, possibilita a resolucdo de situagoes de dificil solucao
no contexto urbano. Dentre seus objetivos relevantes, despontam a regulari-
zagdo e urbanizagdo de glebas irregulares. Conforme a doutrina de Francisco
Loureiro (“Usucapiao Coletivo e Habitagdo Popular”, in: Betania Alfonsin;
Edésio Fernandes, “Direito a Moradia e Seguranca da Posse no Estatuto da
Cidade”, Belo Horizonte, Editora Forum, 2004, pp. 83-110), “o usucapido co-
letivo apenas voltou o usucapido individual especial, que jé existia em nosso

ordenamento desde 1988, para uma finalidade urbanistica” (TJ-RS, 2014).

Observa-se assim que a medida que a usucapiao coletiva passa a ter
finalidade urbanistico, este passa a ter uma perspectiva alheia ao plano
original do qual se objetiva os fins individuos. Porém, isso se torna neces-
sario para que a propriedade também esteja regularizada diante do
municipio, e assim seja possivel a regulagdo dos impostos e demais 6nus
que vierem a ser produzidos.

Pode-se ainda salientar a presenca de em areas urbanas e rurais das
chamadas Zonas Especiais de Interesse Social - ZEIS. Tais espagos sao
assentamentos habitacionais preferiveis as pessoas consideradas de baixa
renda e que nédo possuem condi¢des de aquisigao por meio da compra, de

terreno ou local apropriado para moradia. O artigo 18 do Estatuto da
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Cidade considera que o plano diretor ou mesmo outra lei municipal, deve
especificar quais os espacos adequados para a formacado das ZEIS, sendo
que é possivel encontrar jurisprudéncia que trata sobre a possibilidade da
usucapido em tais territérios, como na APL 0002733-78.2006.8.17.0001
PE do Tribunal de Justica de Pernambuco:

4. Cite-se: "Em areas de ZEIS, havendo individualizagdo dos lotes de terreno
de cada possuidor, ndo existe dbice ao ajuizamento de acdo de usucapido in-
dividual. O fim precipuo da ZEIS ¢é possibilitar a implantagdo das medidas
necessarias a regularizacdo e urbanizagao de areas habitadas por populacdo
de baixa renda. Para tanto, ap6s a demarcacdo do perimetro da 4rea a ser re-
gularizado (instituicdo da ZEIS), vem a etapa do estudo topografico para
descrigdo dos lotes, com vistas a efetivagao do projeto urbanistico. Assim, fei-
ta a demarcacio da érea, possibilitando a identificagdo do lote individual de
cada possuidor, nada impede que este busque a aquisicdo da propriedade
imobiliaria pela usucapiao individual - o que também nao encontra empeci-
lho nem na Lei de Uso e Ocupagao do Solo da Cidade do Recife, Lei Municipal
n° 1.676/83, nem no Plano de Regularizacdo das Zonas Especiais de Interesse
Social, Lei Municipal n° 14.947/87. (Incidente de Uniformizagdo de Jurispru-
déncia 306372-10028382-35.2012.8.17.0001)". (TJ-PE, 2019).

Entende-se que nao se possa busca pela individualizagdo de areas
proprias para as ZEIS por meio da usucapido coletiva, mas implantar
medidas de regularizacao da propriedade de forma com que a area como
um todo seja regularizada em modo de unidade, a fim de que seja efeti-
vado o projeto urbanistico da cidade em face da reivindicacio dos
possuidores. Sobremaneira, a aquisi¢ao de propriedade da ZEIS por meio
da usucapido coletiva, nao concede a possibilidade de excluir a delimita-
¢do das areas, mas sim de fazer com que possam ser regularizadas de
forma definitiva.

Vale ressaltar ainda em que hé casos em que a falta de intervengdo
do Parquet no processo de fiscalizacdo da usucapido coletiva, na vistoria
dos procedimentos necessarios ao provimento e ajuizamento da agao, a
dispensa do MP pode ser concedida sem que haja a necessidade de nuli-

dade do processo em caso de Acdo de Imissdao de Posse que busca por
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restringir o objetivo de usucapido especial urbano por parte de outrem,
como constata-se na APL 111021820098110003 - 34.908/2012 do Tribu-

nal de Justica do Mato Grosso, que onera:

APELAGAO CIVEL - ACAO DE IMISSAO DE POSSE - PRELIMINAR DE
NULIDADE DO PROCESSO - FALTA DE INTERVENCAO DO MP - USUCAPIAO
ALEGADO COMO MATERIA DE DEFESA - ART. 10 DO ESTATUTO DA
CIDADE - USUCAPIAO COLETIVO - POSSE INDIVIDUAL - ART. g° DO
ESTATUTO DA CIDADE - AREA SUPERIOR A 250M? - REQUISITO NAO
ATENDIDO - PRELIMINAR REJEITADA - RECURSO DESPROVIDO. Nédo ha
nulidade, por auséncia de intervencdo do MP, quando o usucapiao é argui-
do como matéria de defesa em Acdo de Imissdo de Posse. Se o alegado
direito ao usucapido recai sobre posse individual e nao coletiva, é inaplicavel o
art. 10 do Estatuto da Cidade. O usucapido especial urbano, previsto no art. 9°
do Estatuto da Cidade, ndo pode ser declarado quando o imédvel, objeto do liti-
gio, possui 4area superior a 250m? (Ap 34908/2012, DES. MARCOS
MACHADO, PRIMEIRA CAMARA CIVEL, Julgado em 19/09/2012, Publicado no
DJE 01/10/2012) (TJ-MT - APL: 00111021820098110003 34908/2012, Relator:
DES. MARCOS MACHADO, Data de Julgamento: 19/09/2012, PRIMEIRA
CAMARA CIVEL, Data de Publicacio: 01/10/2012).

Diante disto, observa-se que a auséncia de representacdo por parte
do MP, em caso de usucapido, nao é suficiente para anulagdo do processo,
tendo em vista que outras medidas podem ser tomadas no sentido de
estender a demanda presente de fiscalizacdo sobre a condigdo supracita-
da. Entretanto, nota-se que para que isso aconteca, é necessario que
sejam analisados diferentes parametros que possam constatar a natureza
da finalidade proposta, tais como a boa-fé das partes, a real relevancia da
participacdo do MP e a necessidade de reconhecimento da tutela do MP

na fiscalizacdo do ordenamento juridico.
6 Consideracoes finais
Tecer andlises sobre a usucapido coletiva especial, sendo modalida-

de de regime de composse, ainda se mostra como um cerne de reflexdes

e debates em torno da legitimidade de determinadas agdes possessdrias
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em virtude da presenca de diversas partes na busca pela apropriacio do
espaco. Uma das problematicas se encontram na definicdo de titularidade
e regularidade das propriedades, sendo necessario que seja averiguada se
possui ou nao titularidade perante os 6rgaos competentes ou se pode ser
considerada parte de Zona Especial de Interesse Social.

Ademais, outra questdo interessante a ser reiterada é a conivéncia
das partes na promocédo do ajuizamento da acdo. Por vezes, o entendi-
mento de que a propriedade é indivisivel acaba por trazer consequéncias
para individuos que possuem fragdes de terreno maior que outros, mes-
mo reconhecendo que nos dispositivos legais deve-se haver igual
condi¢do de fracionamento da propriedade.

Destarte, reitera-se a importancia da distingdo de conceitos como
propriedade e posse; boa-fé e ma-fé; justa e injusta. Sdo muitas classifi-
cacbes que ajudam a especificar os termos do direito e ndo haver
nenhuma ambiguidade e confusdo ao interpretar as leis. Entdo, nota-se
que ao longo do trabalho houve uma abordagem mais técnica do tema e
apresentacdo de poucos autores que produziram textos sobre esse tema.

Dessa forma, apresentado nesse trabalho o conceito de usucapiao, a
classificacao da posse, seus conceitos e respectivas normas juridicas teve-
se a finalidade de tornar o conhecimento sobre o assunto mais acessivel,
jé& que ha uma quantidade relativamente pequena de pesquisa nessa area.
Assim, deixa-se informagoes para pesquisas futuras, com o objetivo de

buscar que esse ramo do direito seja mais conhecido.
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Os principios constitucionais aplicaveis a dimensao
existencial do direito das familias sob uma perspectiva queer:
pela desconstrucao do sistema heteronormativo,

normalizador e excludente

Vilmaéria Cavalcante Aratjo Mota ’
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1 Introducao

Incontestavelmente, a familia é uma das esferas sociais na qual as
dicotomias de sexo e género sdo facilmente observadas e construidas,
configurando-se um fendmeno extremamente conflituoso que tem dei-
xado a sociedade e o Direito sem saberem como lidar com as novas
tipologias de familia que se formam a partir das novas identidades e
subjetividades humanas que rompem, além da heterossexualidade, os
papéis sociais, como, por exemplo, as constituidas pelos homossexuais,

pelos transgéneros, intersex e travestis.
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Sabe-se que a heterossexualidade se manteve silente, mas saliente-
mente como norma dominante (heteronormatividade), estabelecendo
privilégios, promovendo desigualdades e legitimando violéncias e opres-
soes quando toda forma de ser e viver o sexo-género-sexualidade
refugasse essa ordem heteronormativa.

Assim, o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito de Familia
deve se dar sob uma perspectiva Queer, na qual o sujeito é mais impor-
tante que o objeto em qualquer relacdo juridica, em que esse é um
“sujeito de desejo”, que visa ser feliz e se encontra num constante porvir
na construgdo de sua subjetividade. Portanto, adotar esse discurso psica-
nalitico na andlise dessas novas modalidades de familia é um imperativo
ético-juridico necessario para se realizar uma releitura da familia con-
temporanea ou pos-moderna, dotando de importancia irrefutavel o
reconhecimento da Familia Queer para a construcdo de uma dimenséo
existencial do Direito das Familias.

Nesse sentido, deve-se demonstrar que o positivismo tornou-se in-
suficiente para regulamentar as relagdes sociais que se impdem, por
excluir do sistema normativo a subjetividade das pessoas que constituem
essas novas tipologias de familias, e que a utilizagdao dos principios cons-
titucionais sob uma perspectiva Queer que leve em consideracio essas
subjetividades, sobretudo, quanto as relagdes familiares e, em especial, o
principio da dignidade da pessoa humana, é essencial para realizar essa
releitura do conceito de familia e de um Direito que traduza essa dimen-
sdo das familias contemporaneas, adotando uma hermenéutica
contextualizada numa revolugdo paradigmatica.

Ao analisar os principios sob uma perspectiva queer, adota-se uma
posicio de fluidez na observacdo e constatactes sobre os sujeitos. Regis-
tre-se que a adocdo de uma metodologia anarquista para essa analise ndo
significa a total inexisténcia de um método a seguir. Antes, ela aponta
para um conjunto de ferramentas, as quais devem ser renovadas, afiadas

para serem usadas na medida certa.



298 | Direito e Sociedade: volume 1

Assim, realizar essa hermenéutica principioldgica sob uma perspec-
tiva Queer, reconhecendo essas subjetividades, requer a adocdo do
discurso psicanalitico pelas ciéncias juridicas, pois, de acordo com os
ensinamentos de Rodrigo da Cunha Pereira, “o discurso psicanalitico
introduziu na ciéncia juridica uma nova nocdo de relagdo conjugal [...]
uma outra nocdo de sexualidade”3. De acordo com o autor, é uma ordem
do desejo e nao da sexualidade que constréi seus vinculos com base no
amor e no afeto; fato que tem desinstalado velhas concepcdes e instalado
uma nova ordem juridica para a familia. Continua o autor, afirmando
que “a psicandlise, ao anunciar um outro sujeito, o sujeito do inconscien-
te, provoca uma perturbacado na tradigao juridica”+.

Nesse sentido, eis a proposta para a construgao de uma dimensao
existencial do Direito das Familias que reconheca a constituicio familiar
baseada tao somente no afeto como valor juridico que ird marcar e defi-
nir as entidades familiares contemporaneas e ndo o género, sexo ou a
sexualidade de seus componentes ou sua forma de amar, se exclusiva ou
multipla (poliamor). Destarte, sdo as relacdes de afeto que se estabelecem
entre as pessoas que possibilitam o estabelecimento de uma vivéncia
familiar, responsével pela realizacio da personalidade dos membros do
nudcleo familiar, que encontram uns nos outros os referenciais necessa-
rios para construgao de sua dignidade e autonomia.

Assim a definicdo do que seja uma entidade familiar ndo pode ficar
atrelada unicamente ao que se encontra disposto no Cédigo Civil, mas
deverd buscar nos principios constitucionais compreendidos dentro de
um discurso psicanalitico o aparato juridico necessario para legitimar e
reconhecer os arranjos familiares que refuguem a heteronorma, bem
como todas as suas consequéncias juridicas e sociais, concretizando o
Estado social Democréatico por meio do respeito aos direitos fundamen-

tais e efetivacio deles.

3PERFEIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores do direito de familia. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2016, p. 30.

“Idem, p. 62
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Desse modo, a passagem das ciéncias objetivistas e positivistas para
uma ciéncia mais reflexiva significa optar por uma verdade que néo ex-
clua a subjetividade do sujeito que decide (juiz, médico) e daquele sobre o
qual se decide alguma coisa (PEREIRA, 2016).

2 O macroprincipio da dignidade da pessoa humana como

fundamento, medida e fim do direito

O principio da dignidade da pessoa humana consubstancia funda-
mento da Republica Federativa do Brasil®, limitando e orientando, assim,
toda a legislacdo infraconstitucional, que de tal preceito nao pode se afas-
tar. Com base nessa premissa, a atuacdo dos o6rgaos e poderes
responséaveis deve-se dirigir para sua implementacdo, sobretudo em
relacdo ao Direito de Familia e as pessoas que se encontram em situacdo
de maior vulnerabilidade social, como é o caso da populacdo LGBTTI que
tem sido alvo de preconceito e discriminacdo durante décadas.

O conceito de dignidade humana néo é algo contemporaneo, pelo
contrério, trata-se de tema corriqueiro em debates e pesquisas juridico-
académicas. Na antiguidade, a dignidade humana estava atrelada a posi-
¢do social que ocupava o individuo, inclusive considerado o seu grau de
reconhecimento por parte da comunidade em que estava integrado.

Em contraponto, o pensamento estoico considera a dignidade hu-
mana como uma qualidade diferenciadora do ser humano em relagao as
demais criaturas da Terra, pois somente o0 homem é detentor de dignida-
de; esse conceito remete a ideia de liberdade do individuo, considerando-
0 como um ser capaz de construir sua prépria existéncia e destino.

Advirta-se que néo consiste numa tarefa facil definir o conceito de

dignidade da pessoa humana, visto que o seu contetido se encontra im-

5 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana.
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bricado de elementos histéricos, culturais, éticos, estéticos, dentre outros
que se sobressaem em cada época.

Enfatiza Andrade que:

A complexidade inerente ao conceito de dignidade torna dificultosa a deter-
minacdo do seu contetido. O que venha a compor o conceito de dignidade é
algo que ndo pode ser definido abstratamente, mas apenas em concreto, a luz
de um determinado ordenamento juridico e dos influxos histdricos e cultu-
rais de cada sociedade. Toda essa dificuldade teérica em identificar com
precisdo o contetido da dignidade da pessoa humana decorre da circuns-
tancia de que o conceito de dignidade se insere na categoria dos
denominados conceitos juridicos indeterminados, caracterizados pela
vagueza e subjetividade de sentido, a exigir do intérprete a formulacio

de juizos intelectivos mais ou menos complexos® (Grifo nosso).

Né&o obstante os elementos culturais e econdmicos de cada pais in-
terferirem de maneira diferente na definicdo de dignidade da pessoa
humana, ora alargando, ora diminuindo sua abrangéncia, Nunes aponta
que “dignidade é um conceito que foi sendo elaborado no decorrer da
histéria e chega ao inicio do século XXI repleta de si mesma como um
valor supremo, construido pela razao juridica™”.

A partir dessa premissa, pode-se afirmar que o ser humano se en-
contra no centro de todo sistema juridico, sendo ele o fim do direito,
mesmo nos paises onde os direitos humanos sdo menos protegidos, po-
de-se afirmar que essas diferencas nédo eliminam o carater universal da
ideia de respeito a dignidade humana ou da existéncia de um direito
inato da pessoa de ser tratada dignamente.Vale dizer que todo o direito é
feito pelo homem e para o homem, que constitui o valor mais alto de

todo o ordenamento juridico em qualquer de suas representacdes: homo

SANDRADE, André Gustavo Corréa de. O principio fundamental da dignidade humana e sua Concretizacio
judicial. 2008, p. 9-10. Disponivel em: http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=5005d7e7-eb21-
4fbb-bcgd-12affde2dbbe. 18 de agosto de 2008. Acessado em: 20 jun. 2017.

7NUNES, Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana: Doutrina e Jurisprudéncia. 2.
ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 49.
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sapiens ou, mesmo, homo demens; homo faber ou homo ludens; homo
socialis, politicus, economicus, tecnologicus, mediaticus.

Destarte, o0 homem deve estar no centro de qualquer reflexao jus-
filosofica, até quando se pensa o coletivo, priorizando um interesse publi-
co ou social em detrimento de um interesse individual, ainda assim estar
a tutelar, mesmo que indiretamente, o interesse de um nimero maior de
pessoas, mesmo que ndo individualizadas. Por essa razao, todos os prin-
cipios constitucionais encontram sua razao e origem no homem,
fundamento de todo o dever-ser.

Sarlet define a dignidade da pessoa humana como sendo

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merece-
dor do mesmo respeito e consideracio por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degra-
dante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua partici-
pagdo ativa e co-responsavel [sic] nos destinos da prépria existéncia e da

vida em comunhéo com os demais seres humanos®.

Todo pessoa humana tem sua dignidade, pois ela é composta por um
conjunto de direitos existenciais compartilhados por todos os homens, em
igual proporcao por todos esses, ndo se encontra fundamentada na auto-
nomia de vontade, pois, mesmo aquele que perdeu a capacidade de se
expressar, relacionar-se, sentir, ndo pode ser restringido em seus direitos
existenciais. O homem - apenas por sé-lo - ndo perde a sua dignidade, por
mais indigna ou infame que seja a sua conduta®.

Sendo assim, nao se podem negar direitos existenciais relacionados
a identidade, a personalidade, a constituicdo familiar, dentre outros,
tendo por base o sexo ou género de uma pessoa, bem como seu jeito

individual de se relacionar com o amor, se de maneira mono ou poliafeti-

8SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001, p. 60

9 Ibidem, p. 60
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va. Ressalte-se que os fundamentos constitucionais de igualdade e digni-
dade da pessoa humana nédo podem ficar restritos ao campo meramente
retdrico, mas devem ser traduzidos em agoes efetivas, em beneficio de
toda a populacdo. A homossexualidade, a transexualidade e a intersexua-
lidade sdao um fato social, uma realidade que necessita ser reconhecida
pelo direito e pelos juristas.

Nesse sentido, enfatiza Mattos que:

Com efeito, a pratica de crimes tendo como motivacéo principal a homo-
fobia, a lesbofobia, a bifobia e a transfobia tem se tornado frequente.
Ademais, a negativa de direitos é algo que se evidencia de forma acentuada,
como a possibilidade de utilizacio do nome social, a vedacdo ou dificul-
dade para ingresso em determinados lugares, a possibilidade de adotar,
de casar etc'.

Sendo assim, deve-se compreender que a dignidade tem como pres-
suposto a ideia de democracia, justica social, de igualdade e de
solidariedade humanas. Sendo inerente a condigdo de toda pessoa, inde-
pendentemente de sua classe, cor, credo, sexo, género, enfim, a dignidade
ndo comporta gradagoes, sendo um direito de todo ser humano.

Nessa Optica, Mattos defende que,

Viola a dignidade da pessoa humana a manutencio, entre os juristas, de
uma visdo androcéntrica e homofébica, que reforca e reproduz as inculca-
¢Oes realizadas no interior da familia patriarcal, no sentido de impor a
heterossexualidade como algo “normal” e a homossexualidade como algo
“anormal”, na medida em que trata os sujeitos que ndo estejam de acordo co-
mo esse parametro de “normalidade” estabelecido, como individuos
possuidores de menor dignidade. Ao diminuir a dignidade dos que nio se
enquadram nesse padrdo de normalidade, com base em argumentos mo-
rais ou religiosos, nega-se a parte da populacio acesso pleno ao ideal de
igualdade estabelecido na Constituicdo Federal (grifo nosso).

YMATTOS, Fernando da Silva. Direitos Fundamentais da populacio LGBT e seu fundamento judicial. s/d, p.
02. Disponivel em: http://www.direito.mppr.mp.br/arquivos/File/direitoslgbt_1.pdf. Acesso em: 20 ago. 2017.

“[bidem. p. 04/05.
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Diante dessa constatacdo, o discurso juridico ndo pode ser utilizado
como instrumento para imposi¢do de arbitrarios culturais’ dominantes
ou para manutenc¢ao da situacdo de invisibilidade de determinados seg-
mentos sociais. O Direito precisa deixar de ser violéncia, harmonizando-
se de forma plena com o principio da dignidade da pessoa humana, res-
guardado na Constitui¢do Federal como fundamento republicano. Para
tanto, deve reconhecer as diversas manifestacdes da condicdo humana,
sobretudo na constituicio de uma entidade familiar, como merecedoras
de igual consideragao e protecdo, sem a imposicao de qualquer obstéaculo
fundamentado em preconceito ou discriminagao.

Dessa feita, nenhum direito pode ser limitado ou mesmo negado
com base na sexualidade da pessoa humana, haja vista encontrar-se o

homem num eterno processo de ser e aprender-se. Conforme Mattos,

A sexualidade deve ser concebida como direito que decorre da propria
condi¢do humana, que tem como supedéneo a liberdade do individuo de
se orientar sexualmente da maneira que quiser, sem ingeréncia por
parte do Estado. O direito a igualdade ndo pode ser condicionado a ori-

entacdo sexual do individuo'3 (grifo nosso).

Destarte, o Direito ndo pode servir de palco para a reprodugao de
inculcagdes de arbitrarios culturais, tendo como suporte um modelo
heteronormativo e sexista. Nao obstante a necessidade de desconstruir
esses paradigmas em todas as areas do Direito, ressalta-se sua urgéncia
em relagao ao Direito de Familia, por ser essa a célula mater da socieda-
de, em que estd inserido o individuo em suas primeiras rela¢bes no

mundo e com o mundo.

' Arbitrario cultural é um termo que advém da construcdo tedrica de Pierre Bourdier, muito caro para os soci6lo-
gos e antropdlogos. Outros termos como violéncia simbdlica, habitus foram cunhados e trabalhados por Bourdier,
os quais foram estendidos para uma andlise da questao de género em um Art., publicado originalmente em 1990,
chamado A dominagdo masculina (1995), que pouco mais tarde se transforma num livro homénimo. Por definigao,
arbitrario cultural consiste numa concepcao cultural dos grupos e classes dominantes, que é imposta a toda a
sociedade por meio do sistema de ensino. Tal imposi¢ao nao aparece jamais em sua verdade inteira e a pedagogia
nunca se realiza enquanto pedagogia, pois se limita a inculcagdo de valores e normas.

'3 MATTOS, Op. cit. p. 05
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Embora o Poder Judicidrio brasileiro juntamente com 6rgaos admi-
nistrativos (Cartérios de Registros, INSS, dentre outros) venham
garantindo, de forma corajosa e pioneira, a igualdade de direitos a popu-
lacdo LGBTTI, o mesmo nao ocorre em relagdo ao Poder Legislativo,
como poder responsavel pela criagao de leis que regulamentem as rela-
¢Oes sociais, pois se mantém covardemente inerte a necessidade de
positivacdo de leis que versem sobre as tematicas que envolvam direitos
assegurados a essa populacdo, dentre eles os atinentes a formacdo das
entidades familiares que refuguem os preceitos e preconceitos contidos
na heteronorma.

Por todo o exposto, pode-se observar que as relagdes sociais estdo
em constante evolucdo, sofrendo transformacdes significativas com o
passar dos tempos e a normativa juridica tem por escopo regular a vida
em sociedade e, dessa forma, também deve estar em constante evolugao,
igualmente sofrendo transformacoes significativas com o transcorrer dos
anos. No entanto, é fato incontesti o descompasso existente entre o de-
senvolvimento social e a evolucdo legal. Tal descompasso acontece
porquanto as relacdes sociais se modificam numa progressdo geométrica,
principalmente no mundo globalizado do século XXI, ao passo que o
processo de adaptacdo legislativa é consideravelmente mais lento, geran-
do, dessa forma, as anomias™.

No caso da evolucio do conceito e formacio da estrutura familiar, a
dificuldade de adaptagdo legislativa aliada aos grandes avangos conquis-
tados pela populacdo LGBTTI a partir dos anos 1990 e, principalmente,
depois do ano 2000 em diante geraram omissoes legais que, por si sos,
ferem de forma latente os principios béasicos dos seres humanos resguar-
dados na Carta Magna e que precisam ser colmatados com urgéncia por

normas que reconhecam essas novas identidades de género e sexuais,

' O conceito de anomia foi cunhado pelo soci6logo francés Emile Durkheim e quer dizer: auséncia ou desintegra-
¢ao das normas sociais. O conceito surgiu com o objetivo de descrever as patologias sociais da sociedade ocidental
moderna, racionalista e individualista. O acelerado processo de urbanizacdo, a falta de solidariedade, as novas
formas de organizacao das relagdes sociais e a influéncia da economia na vida dos individuos apds a Revolugao
Industrial sio objeto de estudo de Durkheim.
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bem como as entidades familiares constituidas por elas, dentre outros

direitos existenciais.

3 A igualdade na diferenca e a liberdade enquanto pilares da

dignidade da pessoa humana

Destaque-se que o direito a diferenca e a liberdade séo pilares da
dignidade da pessoa humana, salutares para que se assegurem direitos
existenciais a toda humanidade, pois a dignidade pressupde a igualdade
entre os seres humanos. Extrai-se da ética o principio de que os homens
devem ter os seus interesses igualmente considerados, independente-
mente de suas caracteristicas individuais (raga, sexo, classe social, credo
etc.).

Todavia, a dialética da modernidade tem sido a légica de uma igual-
dade que resguarda a existéncia de sujeitos com os mesmos desejos,
implicando o desprezo pelas diferencas. Assim, a dialética pensada neste
artigo descansa seus argumentos no campo da construcio das diferencas,
na afirmacdo de que inexistem identidades fixas e as posi¢des binarias
existentes sdo falseadas. Nesse mister, faz-se necessario advertir que a
estrutura heteronormativa torna a heterossexualidade como uma sexua-
lidade sempre existente, natural, normal e pura, implicando uma
ditadura do desejo heterossexual.

Assim, a igualdade aqui esbogada deve ser apreciada sob a perspec-
tiva deleuziana, pela qual o desejo torna o ser ambiguo, ambivalente e
diferente. H4 uma virtualidade que aponta para uma divergéncia da
multiplicidade de seres existentes. Nesse sentido, o Ser é pura diferenca,
e a diferenca pura expressa-se por meio do devir como uma finitude
infinita®.

Assim, o direito a diferenca encontra-se no &mbito da luta por reco-

nhecimento, consolida a ambicdo de diferenciacio nas sociedades

> DELEUZE, Gilles. Diferenca e repeti¢do. Trad. Luiz Orlandi; Roberto Machado. 12 ed. Rio de Janeiro: Graal,
2000
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modernas que tendem a produzir homogeneizagio e padronizaco. E de
modo reativo, portanto, que a luta pela diferenca se inscreve, dialetica-
mente, ao lado da identidade de uma luta ndo interrompida por
igualdade.

Por isso, o direito a diferenca se distingue do direito a igualdade.
Percebe-se que o mero decreto de igualdade formal ndo salvaguarda a
possibilidade de realizacdo do reconhecimento pleno do sujeito, na vida
social. Essa versdo da igualdade formal estd falseada pelo pressuposto
liberal de que a justica como igualdade de direito € suficiente para provo-
car um equilibrio nas relacdes intersubjetivas.

Com base nessa argumentacao tedrica é que se devem respeitar os
direitos do outro ndo por generosidade, mas por solidariedade, pois
Durkheim enfatiza que a forca da sociedade advém da unido dos indivi-
duos por lacos de solidariedade, regulado pelas mesmas leis e de igual
forma'® (DURKHEIM, 2010).

O direito a diferenca enfaixa a ideia de que é possivel que as pessoas
sejam iguais na diferenca, e a melhor forma de respeito a condi¢do hu-
mana é a garantia do reconhecimento da reserva de lugar para a
diferenca do outro. Nao existe alteridade sem diversidade (diversidade
étnica, cultural, ideoldgica, estética...), e essa é uma conclusdo que convi-
da a pratica de uma visdo de mundo descentrada, imbuida na construcao
de uma sociedade que respeita o pluralismo democratico, por meio de
uma cultura centrada nos direitos humanos e que respeita o diferente.

Outro pilar da dignidade é a liberdade, que permite ao homem exer-
cer plenamente os seus direitos existenciais, dentre eles o de ser e
aprender-se. O termo “liberdade”, segundo o Dicionario da Lingua Por-
tuguesa, significa “a faculdade de fazer ou deixar de fazer uma coisa por
vontade prépria sem se submeter a imposi¢oes alheias; condigido de ho-
mem livre, ndo pertencente a nenhum senhor; gozo dos direitos de

homem livre”?.

6 DURKHEIM, E. Da divisao do trabalho social. Sio Paulo: Martins Fontes, 2010.
7 NASCENTES, Antenor. Dicionario da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Bloch Editores, 1988.
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Partindo desse conceito, percebe-se, sem grande esforco intelectual,
que a dignidade humana somente pode existir se 0 homem for livre,
capaz de ter e exercer direitos, pessoas com aptiddes e possibilidade de
realizar suas escolhas, elaborar planos e projetos de vida, refletir, ponde-
rar, manifestar suas opinides. Por isso, a censura, 0 preconceito, a
exclusdo, dentre outras formas de abjecdo constituem graves ataques a
dignidade humana.

Portanto, o exercicio da liberdade em toda a sua plenitude pressu-
poe a existéncia de condi¢des materiais minimas. Nao é verdadeiramente
livre aquele que nao tem direito de autodeterminar-se, ndo tem acesso a
educacao, a sadde, ao trabalho, a constituicio de uma familia etc. A De-
claragdo Universal dos Direitos Humanos, ja em seu Art. 1°, pde em
destaque os dois pilares da dignidade humana: “Todas as pessoas nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotadas de razéo e consciéncia
e devem agir em relacio umas as outras com espirito de fraternidade”®.

O espirito de fraternidade e solidariedade que preenche o principio
da igualdade encontra-se demonstrado na ética kantiana, que tem por
imperativo categérico a méxima “age de tal maneira que tu possas usar a
humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro,
sempre e simultaneamente, como fim e nunca simplesmente como
meio”*.

Agindo sob o fundamento da ética kantiana, deve-se reconhecer a
humanidade a todo ser humano, independentemente de sua categoriza-
¢ao identitaria e, assim, ndo o tratar como um objeto, uma coisa ou um
meio para realizacdo de qualquer vontade, mas deve ser considerado em
suas agdes como um fim em si.

Infelizmente a sociedade categorizou o ser humano em uma pratica
social abarrotada de binarismos e, em seguida, atribuiu valores a essas

caracteristicas de maneira diferente, uns com maior valor e outras com

8 FUNDO DAS NACOES UNIDAS PARA A INFANCIA- UNICEF/BRASIL. Declaracio Universal dos Direitos
Humanos.1948. Disponivel em: https://www.unicef.org/ brazil/pt/resources_10133.htm. Acesso em: 20 ago.2017

9 KANT, Immanuel. Fundamentagéo da Metafisica dos Costumes. Sao Paulo: Martin Claret, 2003.
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menor valor. E, quando se tem numa diferenca uma atribui¢do de maior
e menor valor, gera-se a desigualdade.

Assim sendo, para que se possa atingir o equilibrio social, isso precisa
ser desconstruido, porque se foi aprendido dessa forma pode ser aprendido
de outra, que possibilite a todos os seres humanos desenvolver seu poten-
cial pleno e acessar as oportunidades da mesma maneira. As desigualdades
ndo sdo naturais e essas podem ser revertidas e modificadas.

Advirta-se que as pessoas, ao se colocarem contra a discussao de
género, satanizando o discurso, ndo poderdao compreender como uma
questdo de direito o fato de que todo ser humano tem assegurado seu
desenvolvimento pleno; desrespeitam e ignoram a liberdade, a justica e a
solidariedade como valores que estdo vinculados, indissociavelmente, a
dignidade humana, porque constituem condicoes para a sua efetivacio.

Por conseguinte, distorcem a discusséo e ainda dizem que estao fa-
zendo isso em nome da familia, dos bons costumes e em nome de Deus,
defendendo que o tnico modelo de familia é homem, mulher e filhos, ex-
cluindo as demais formacoes familiares, colocando numa ordem cartesiana
casamento-sexo-procriacio, bem como sexo-género-sexualidade.

Observa-se que, embora existam imperativos constitucionais de-
terminando o direito a igualdade formal e a liberdade, nao sdo suficientes
para que se efetive a dignidade da pessoa humana. Para que a democra-
cia realmente seja exercida e a justica social ocorra, é necessario que o
Estado aja positivamente protegendo o direito a diferenca, mediante
acgoes afirmativas, politicas ptblicas e atos normativos, em especial no
que tange aos direitos das pessoas que se adequam ao grupo LGBTTI,

rejeitando o heteronormativismo.

4 O pluralismo familiar e a proibicdo as discrimina¢des odiosas,

como protecdo ao multiculturalismo e a diferenca

Percebe-se, portanto, que o Direito estd intimamente ligado ao ho-

mem, que passa por modificagdes constantes, quebrando paradigmas,
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ultrapassando os ditames juridicos, sobretudo na seara familiar, na qual
ocorreu a superacdo do patriarcalismo, da diferenciagdo entre filhos, da
indissolubilidade do casamento, dentre outras. Nesse interim, a “familia
deixou de ser um instituto formal e absolutizado, que atraia a tutela juri-
dica de per si, para se transmudar em um ntcleo social funcionalizado ao
desenvolvimento da personalidade e da dignidade de seus membros”?°.
Dessa feita, paira a liberdade de cada um escolher o modelo de familia
que mais lhe satisfaca e adeque ao seu modo de vida, cabendo ao Estado
proteger essa familia, independentemente da maneira que ela for consti-
tuida.

Porquanto consista a familia numa estruturagdo psiquica, na qual
cada membro ocupa um lugar e exerce uma funcao, independentemente
de sexo, sexualidade ou da presenca de lacos biolégicos, tem-se que o
afeto serd o valor juridico que ird marcar e definir as entidades familiares
contemporaneas. Sendo assim, sdo as relacdes de afeto que se estabele-
cem entre as pessoas que possibilitam o estabelecimento de uma vivéncia
familiar, responsavel pela realizacdo da personalidade dos membros do
nucleo familiar, que encontram uns nos outros os referenciais necessa-
rios para construgao de sua dignidade e autonomia.

Fato é que os novos arranjos familiares ndo mais consideram mode-
los fechados e baseados exclusivamente no casamento, de tal sorte que o
Direito Existencial das Familias ora proposto se alicerca sobre uma prin-
cipiologia, a qual assegura a autonomia privada, a isonomia e a
pluralidade da familia. Portanto, o principio do pluralismo familiar, im-
plicito na redacdo do Art. 226 da Carta Magna, considera o seu caput
como clausula geral de inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer
entidade que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e osten-
sibilidade.

Nessa perspectiva, as familias ali relacionadas sdo meramente

exemplificativas, embora represente as mais comuns, sendo que outras

2 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O direito das familias entre a norma e a
realidade. Sao Paulo. Atlas, 2010, p. 191.
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comunidades também se encontram implicitas no texto constitucional,
uma vez que se cuida de,efetivamente, o direito instituir o principio da
igualdade pela ndo discriminagao de sexos, tanto na esfera privada como
na publica, sendo a igualdade e a paridade objetivos constitucionais.

Assim, se a liberdade de constituicao de familia é um direito funda-
mental, o Estado ndo pode limitar as formas de familia, ou os modos de
exercicio desse direito fundamental. Afinal, se os ndcleos humanos cum-
prem a mesma fungdo de estruturacio psiquica e de livre
desenvolvimento da personalidade de seus membros, ndo ha razdo para
nao qualifica-los como familia.

Advirta-se que a conservagao da categoria “género” nao se restringe
tdao somente a condigdo das mulheres, ao contrério, permanece muito
atual, como dispositivo da diferenca dos sexos, base do laco conjugal e
parental. O principal obstaculo a igualdade deixa de ser o género como
“classe das mulheres” para ser o género como complementaridade, crité-
rio que se refere a preeminéncia da heterossexualidade nas instituicoes

de direito da familia®.

5 Consideracoes finais

Portanto, o sexo das pessoas, salvo disposi¢ao contraria, ndo se deve
prestar para desigualdade juridica, sobretudo com relagao a formacao
das entidades familiares, pois se deve considerar que um vinculo criado
pela afetividade, pelo carinho, pelo desejo de estar com o outro numa
convivéncia harmonica, duradoura e marcada pelo amor, é o que carac-
teriza a existéncia de uma famdlia, ndo as identidades sexuais e de género
de seus componentes.

O ser humano deve ser livre para ser e aprender-se e, a0 mesmo
tempo, ser protegido, exigindo dos poderes instituidos (Executivo, Legis-

lativo e Judiciario) a execucdo das agdes necessarias para que se dé a

> BORRILO, Daniel. O sexo e o Direito: a logica bindria dos géneros e a matriz heterossexual da Lei. Revista
Meritum, Belo Horizonte, v. 5, n. 2, p. 289-321, jul./dez. 2010.
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concretizacao de direitos relativo a adequada convivéncia social. Entre-
tanto, em virtude das desigualdades culturais, politicas e econdmicas, a
concretizacdo das garantias constitucionais é feita de maneira diferente,
de acordo com a realidade de cada individuo ou grupo, muito embora a
defesa da dignidade, liberdade e igualdade a todas as pessoas estejam
literalmente prevista na Carta Magna.

Sob a 6tica da igualdade, vale ressalvar que ao falar sobre diferenca
deve-se atentar para o fato de que a identidade de um ser humano é mar-
cada por ela, afinal, ninguém é igual a ninguém, portanto, faz-se necessario
entender que a identidade ndo é o oposto da diferenca, mas que depende
desta para ser construida. Contudo, sabe-se que a aplicacao dessa relacao
de alteridade a vida cotidiana nao é facil, pois envolve diversas préticas
sociais; especialmente quanto a formagdo da familia, que é objeto de séria
controvérsia na sociedade. O preconceito ainda é uma realidade marcante
e injustificavel, em que se percebe a resisténcia da sociedade, ainda conser-
vadora, no sentido de respeitar os seres humanos que simplesmente
buscam felicidade fora dos padrdes convencionais de familia.

A luta por condicbes igualitarias e humanas tem dado o tom a histé-
ria da humanidade e, muitas vezes, essa luta é ignorada. Por isso, na
atual conjuntura do Estado Democratico de Direito, as pessoas devem
rever suas perspectivas, seus preconceitos, aceitando os seres humanos
como eles sdo, independentemente de sua sexualidade, género, origem,
classe social etc. Urge a necessidade de se quebrarem os paradigmas
heteronormativos existentes nas construgdes sociais e juridicas para que

se possam reconhecer a todo ser humano os direitos fundamentais.
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Representatividade feminina no legislativo e

os desafios para emancipacao politica

Evellyn Dias de Souza Lima

Denisson Gongalves Chaves ?

1 Introducéo

A figura da mulher historicamente ligada a estere6tipos sofre com
os desafios para ingressar na vida politica, a minoria feminina no Legisla-
tivo impacta negativamente na politicas ptblicas de amparo as mulheres,
uma vez que o local das discussdes é permeado por vozes masculinas que
nao representam a classe feminina.

O siléncio feminino é uma tradicdo consolidada desde a antiguidade
ocidental, a atipica a participacdo das mulheres foi reiterada na literatura
e nas praticas sociais greco-romanas. Somente a partir do século XX, o
debate relacionado a atuagdo e liberdade da mulher ganham espacgo
(BEARD, 2018).

A marginalizagdo da mulher é resultado de um ciclo vicioso impos-
to no seio social e que também domina a esfera ptblica, alimentada pelo

estigma de que as mulheres carecem de vocagao na politica, fortalece a

! Graduanda do 7° periodo do Curso de Direito da Universidade Federal do Maranhao, pesquisadora no Ntucleo de
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posicdo de subordinacdo frente ao poder Legislativo3. Apesar de serem
mais da metade da populagdo brasileira, as mulheres ainda permanecem
como um grupo sub-representado, sendo meras espectadoras de decisoes
e politicas feitas por homens, cuja finalidade é continuar mantendo a
subordinacdo das mulheres.

O presente artigo tem por objetivos refletir sobre histérico de parti-
cipacdo da mulher na vida publica e sua contribuicdo na constituicdo de
1988, analisar a participa¢do feminina no Legislativo e investigar sobre a
contribui¢ido do feminismo para a democracia e emancipagio politica
feminina. A metodologia aplicada foi a revisdo sistemaética de literatura.

E evidente que a participacao feminina lanca luz sobre tematicas so-
ciais relevantes, tais como igualdade salarial entre os géneros, satde
feminina, amparo a maternidade e outros. A entrada da mulher na vida
publica representa um rompimento com a politica tradicional, tal politica
¢é marcada pela falta de preocupagao com segmentos sociais menos favo-
recidos, de modo que as parlamentares assumem a responsabilidade de
defesa dos direitos das mulheres (PINHEIRO, 2007).

2 Reprsentativida feminina e a emancipacio politica: dos antigos

aos modernos

A sub-representacdo da mulher nos espagos de poder é constatada
ao longo da histéria da humanidade. A voz feminina sempre foi alienada
do discurso publico e o seu siléncio rompeu séculos. As conquistas grada-
tivas que atualmente desfrutam as mulheres foram alcangadas a duras
penas representa ainda um projeto inacabado.

No mundo cléssico* encontramos repetidas vezes referéncias ao
“esvaziamento geral do poder femininas”, as caracteristicas ligadas ao

discurso publico e a oratéria eram praticas exclusivas do género mascu-

3 Atualmente bancada feminina na Camara dos Deputados brasileira é composta por 77 mulheres, 0 que representa
um total de 15% do ntiimero de parlamentares.

4 O Periodo Cléssico abrange os séculos VIl a.C aV d.C.
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lino. Na antiguidade era comum uma profunda autoridade da voz mas-
culina em contraste com a voz feminina. O habito, de silenciar uma
mulher, retratado no poema a Odisseia torna claro que a referéncia de
discurso é do género masculino (BEARD, 2018, p.28).

Conforme Beard (2018, p.28), quando Telémaco diz a sua mae
“volte para os seus aposentos, retome seu trabalho, o tear e a roca, dis-
cursos sdo coisas de homem” temos uma das demonstragdes de que na
cultura ocidental o poder do homem é controlar o pronunciamento e

silenciar a mulher.

Afrania, esposa do senador Licinio Bucido, inclinada a contrair litigios, postu-
lou sempre suas causas diante do pretor, ndo por falta de advogados, mas
porque impudéncia lhe abundava. Por conseqiiéncia, atormentando os tribu-
nais assiduamente com latidos inusitados para o férum, acabou por tornar-
se 0 mais famoso exemplo de caltnia feminina (VALERIO MAXIMO apud
MADEIRA, 2006, p. 100).

O caso de Afrdnia demonstra a regra no mundo classico, a atuacio
feminina era tida como uma abominacdo. A participacdo de Afrania na
vida publica incomodou tanto os homens que o nome desta mulher tor-
nou-se uma designacdo das mulheres de maus costumes.

A excecao a regra de que o discurso feminino era abominagao tam-
bém foi retratada por Valério Maximo em seu oitavo livro. Horténsia
vendo que as mulheres romanas foram oneradas pelos tritinviros através
de pesados impostos, postulou a causa feminina perante o tribunal e ndo
recebeu apoio de nenhum homem, porém obteve sucesso e foi elogiada.
Todavia, vale ressaltar as palavras de Valério Maximo “Q. Hortensio®
pareceu reviver naquela mulher e respirar o discurso de sua filha”. Per-
cebe-se que o dom da eloquéncia era capacidade tida como masculina e
Horténsia foi elogiada, pois o seu sucesso era gracas a grandeza de seu
pai (MADEIRA, 2006, p.103).

5 Q. Hortensio foi um politico que ganhou notoriedade por ser um célebre orador e jurista. Foi eleito consul em 69
a. C (DOMINIK, 1997).
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Na Idade Média a relacdo do dominio masculino do homem sobre a
mulher é reiterada. O imaginario social fortemente dominado pelas nar-
rativas biblicas, taxava a mulher como pecadora, responsavel por
conduzir toda a humanidade ao pecadora. Tal concepgdo fortaleceu a
ideia de que a mulher era inferior ao homem, por isso as vozes ouvida

em espaco publico sdo masculinas (LE GOFF, 2008).

Evidentemente, a irrupcao de uma presenca e de uma fala femininas em lo-
cais que lhes eram até entdo proibidos, ou pouco familiares, é uma inovagao
do século XIX, que muda o horizonte sonoro. Subsistem, no entanto, muitas
zonas mudas e, no que se refere ao passado, um oceano de siléncio, ligado a
partilha desigual dos tragos, da memdria e, ainda mais, da Histéria, este rela-
to que, por muito tempo, ‘esqueceu’ as mulheres, como se, por serem
destinadas a obscuridade da reproducao, inenarrével, elas estivessem fora do

tempo, ou ao menos fora do acontecimento (PERROT, 2005, p. 9).

Na virada do século XVIII para o século XIX, o feminismo como mo-
vimento politico e intelectual surge fruto da Revolugdo Francesa,
rompendo em parte com o silencio imposto &s mulheres nos séculos
anteriores.

2.2 Feminismo in terrae brasilis

Conforme Luis Felipe Miguel (2014 p. 25) essa primeira fase do fe-
minismo tinha como norte “a educacio das mulheres, o direito ao voto e
a igualdade dentro do casamento”. A reivindicagdo por educacido era
fundamental para permitir a interdependéncia da mulher através do
exercicio da razdo e seu desenvolvimento intelectual. No Brasil a luta por
emancipacao politica das mulheres ganha destaque a partir do século XX,
buscando reverter o siléncio feminino presente desde o Brasil colénia,
fruto do conservadorismo e subordinacio da mulher ao homem.

De acordo com Santos:

Em 1922, Bertha fundou, substituindo a Liga pela emancipagao Intelectual da

Mulher, a Federacio Brasileira pelo Progresso feminino (FBPF), a primeira
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organizacdo feminista brasileira com expressdo nacional e internacional. O
estatuto da FBPF previa como objetivos da Federacao, dentre outros, “asse-
gurar a mulher os direitos politicos que a nossa Constituicio lhe confere e

prepara-la para o exercicio inteligente desses direitos” (2017, p.55).

Essa onda feminista por direitos politicos no Brasil culminou com a
conquista do direito ao voto® em 1932, posteriormente consolidado com a
Constituicdo de 1934, a pressdo social feita pelas mulheres em razao do
siléncio dos homens no Congresso foi essencial para tal aquisicdo do voto
feminino.

A luta protagonizada pelas mulheres no Brasil ganhou forga signifi-
cativa durante o perfodo de ditadura militar, o movimento feminista
comprometido com as liberdades democraticas exerceu papel ativo em
favor da campanha da anistia desde o ano de 1975. A militancia feminina
apés o periodo da ditadura contribuiu ativamente para o processo de
redemocratizagdo do Brasil, assim a Constituicdo de 1988 representou
um marco Legislativo no plano juridico nacional, uma vez que ampliou a
cidadania das mulheres (URTADO E PAMPLONA, 2018, p.58).

“Ainda que se reconheca a importancia de tal atuagdo é necessario
um olhar critico ao perceber o locus privilegiado em relacdo as mulheres
participante. Em um total de 559 parlamentares constituintes, somente
26 eram mulheres” (URTADO E PAMPLONA,2018, p.59).

Apesar de ndo estarem em igualdade numérica com os homens, a
mulheres constituintes participaram ativamente dos debates e nédo se
furtaram aos mais variados temas, buscando ampliar a plataforma politi-
ca que cedesse espago para as reivindicagdes femininas. Corajosas em
suas colocagdes, as mulheres do lobby do batom?’ buscavam valorar o

papel da mulher na construgédo da sociedade brasileira.

5 0 voto feminino foi instituido pelo Decreto n° 21.076, de 24 de fevereiro de 1932. Em sua obra Vozes Femininas
na politica (2007, p.61) Luana Pinheira ressalta que a busca pela emancipacéo politica da mulher incomodou os
homens da vida pablica como o senador Muniz Freire que em seu discurso afirmou: “Estender o direito de voto a
mulher é uma ideia imoral e anarquica, porque, no dia em que for convertida em lei, ficara decretada a dissolugao
da familia brasileira. A concorréncia dos sexos nas relagdes da vida anula os lagos sagrados da familia”.

7 Conforme Salete Silva (2015 p.176) o Lobby do Batom ficou conhecido “como um grupo de pressao que soube
articular elementos de democracia participativa e representativa e, juntamente com outros atores politicos, soube
se fazer ouvir, a ponto de também influenciar a producio da assim chamada Constituicdo cidada.
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3 Desafios da participacdo feminina no legislativo brasileiro

O poder Legislativo ainda é um local predominantemente masculi-
no, uma maioria significativa de textos e projetos politicos no Brasil é
fruto de uma perspectiva dos homens®. Assim o déficit participativo das
mulheres na vida putblica impacta diretamente na adocdo de politicas
publicas, dificultando o exercicio da cidadania e deslegitimando acdes que
reivindicam igual empoderamento entre os géneros.

Para Martello (2012, p.77):

O contrato de dominacdo dos homens sobre as mulheres, que caracteriza o
Patriarcado, tem como efeito a vertebracio do espaco publico enquanto redu-
to masculino, e confinamento das mulheres ao dmbito privado, associado a
emogdo e a maternidade, considerado um espaco restrito a reproducdo da
vida, por isso ndo politico. Esses pertencimentos sdo naturalizados através da
imputagdo de caracteristicas de personalidade que supostamente justificari-

am a adequagdo desses sujeitos aos espagos a eles associados.

A ordem patriarcal aliena a mulher dos espacos de decisdo, a figura
feminina é ligada ao estigma de cuidado na vida doméstica o que é um
empecilho a efetiva participagdo das mulheres. Os esteredtipos impostos
querem reforcar a ideia de que a mulher carece de vocacdo politica, ou
que ndo estar apta a desempenhar este papel.

Nesse mesmo entendimento, Flavia Biroli (2014, p.814) ressalta que
um dos principais entraves a participagdo paritaria entre homens e mu-
lheres na vida publica e a organizacdo das relagdes na vida privada é “a
distribui¢do injusta das tarefas domésticas na esfera privada influi nega-
tivamente nas relacoes igualitarias”.

O insulamento na vida doméstica é o principal fator de fracasso das

mulheres na carreira politica, uma vez que ao ficarem restritas ao lar as

8 A discrepancia do nimero de homens e mulheres na politica pode ser observada através dos dados das tltimas
eleicdes para 0 mandato de 2019-2022, segundo o portal de noticias da Camara de Deputados “Na nova legislatura,
15% das cadeiras da Casa serao ocupadas por mulheres, em vez dos 10% atuais”.
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mulheres ndo se capacitam e ndo conseguem adquirir apoio e capital
politico, e quando obtém éxito e ingressam na vida ptblica sdo estigmati-
zadas como inferiores. Conforme Miguel (2014, p.1940) “aquelas que
exercem trabalho remunerado permanecem em geral como responsaveis
pelo lar, no fen6meno conhecido como “dupla jornada de trabalho”, ten-
do reduzido seu tempo para outras atividades, incluida ai a agdo politica”.

A posigao de sub-representacao historicamente impregnada na soci-
edade “institucionalizou a desigualdade socioecondmica e promoveu
visdes excludentes e estereotipadas da identidade feminina e do seu papel
social” (TOMAZI E BARBOZA, 2018, p.241).

A participacdo da mulher na vida politica esbarra em varios confli-
tos relacionados a vida privada. As a¢des afirmativas adotadas na dltima
década para assegurar uma parcela dos postos de poder as mulheres tem
por finalidade contornar esses entraves.

Sobre a participagdo politica das mulheres nos parlamento Salete
Silva ressalta:

Vale destacar que esta luta, notadamente a que se d4 no ambito do Parla-
mento, envolve pressdes, articulagdes, negociagoes e, as vezes, alguns recuos,
além de algumas dentncias contra atores politicos resistentes as mudancas
sociais. Trata-se de um grande aprendizado para as mulheres, inclusive as
mais experientes militantes politicas pois, historicamente, dada a persistén-
cia da velha dicotomia entre os espagos publico e privado, a parcela feminina
da populagdo esteve, para usar uma expressao de Costa (1998, p. 19), “do ou-
tro lado do poder” (2015, p.179).

Ao ingressar na vida pabica a mulher rompe a exclusdo feminina
dos espagos politicos, entretanto enfrenta diversos conflitos relacionados
ao velho sistema masculino predominante no Legislativo. A luta feminina

requer um maior acesso das mulheres aos postos de decisdes.

O desinteresse pela politica, a falta de habilidade para o exercicio de cargos
publicos e o ndo pertencimento a esfera politica séo, assim, conectados em
um conjunto de discursos que atendem a uma regularidade sem que se apre-

sentem de forma homogénea. A oposicio entre, de um lado, feminino e
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espago privado, e, de outro, masculino e espago publico, [...], estd na base
desses esteredtipos, confirmando divisdes e hierarquias que colaboram para

a marginalizacdo das mulheres da e na esfera politica. (BIROLI,2010, p.05).

A cultura sexista no meio politico também é um ébice ao ingresso
da mulher na vida politica, a vida ptblica é vista como coisa de homem, o
que inibe a presenca das mulheres nas zonas de poder. Aquelas mulheres
que obtém sucesso e conseguem ingressar no Legislativo enfrentam os

estereotipos ligados ao papel de subordinacio feminina e ao sexismo.

A decis@o sobre leis e politicas que afetam diretamente as mulheres é feita no
Brasil, ainda hoje e como foi ao longo de toda nossa histéria por homens. O
sentido dessa discrepancia entre influéncia politica e presenca na sociedade é

um tema prioritario para a teoria feminista (BIROLL,2014, p.140).

De acordo com Urtado e Pamplona (2018, p.65) é necessario refletir
que para uma paridade de direito entre homens e mulheres deve-se re-
conhecer “a dificuldade do homem em enxergar as necessidades da
mulher”.

Uma maior participagdo feminina influi positivamente na constru-
¢ao de politicas publicas de carater permanente para reduzir as condi¢oes
de desigualdade e fomentar a autonomia das mulheres a partir de a¢des
em varias areas como: geracdo de empregos, salarios iguais, direitos
sexuais, saide e habitacdo. Fortalecendo essa esfera da vida da mulher
existira um rompimento dos ciclos tradicionais de subordinagdo
(GODINHO, 2004).

4 Feminismo e democracia: a luta por emancipacao politica

A democracia possui como um de seus pilares fundamentais a liber-
dade e concepgao de igualdade, entretanto, apesar de existir a igualdade
formal prevista em lei ndo h4 uma igualdade material quando o tema é a
representacio politica da mulher. E notéria a assimetria entre homens e

mulheres na participagdo puablica. Nas ultimas décadas apesar de possui-
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rem o direito de votar e de disputar as eleigdes persiste uma relacao desi-
gual. H4 uma seletividade do espaco politico brasileiro ganhou forca a

partir de relagdes de desvantagens e submissao.

A participacao na politica institucional amplia os recursos para a politizagao e
a ressemantizagdo das experiéncias e dos problemas enfrentados pelas pes-
soas. Trata-se de um ambito privilegiado das disputas, em que se definem
quais sdo as necessidades prioritdrias e o que seria necessario para atende-
las, assim como para a construcio coletiva e a validagao politica dos interes-
ses (BIROLI, 2018 p. 839)

O custo que determinados grupos enfrentam para ter acesso ao Le-
gislativo acentua o caréater hierarquico da democracia, marginalizando,
sobretudo as mulheres dos espagos de decisoes. “A politica é tida como
um espago masculino” (BIROLI, 2018 p. 839), o denso histérico de exclu-
sdo de grupos subalternizados tem por base por obstaculos materiais,
simbdlicos e institucionais; movimento feminista lanca luz sobre essas
questdes intimamente ligada ao imaginério social.

Para Céli Regina Pinto (1994, p. 268):

Os grupos feministas tém tido, ao longo de suas histérias, participagao efeti-
va no processo de democratizacdo de instancias da sociedade civil e também
tém tido ganhos significativos pressionando o préprio campo politico, mas
nao tém contribuido com a democratizagio da luta politica no seu sentido es-
trito, através de intervencao na agenda politica do pais, do envolvimento na
disputa politica, no alargamento dos direitos humanos, na constituicio de

um novo patamar de igualdade para os chamados interesses gerais.

A autora destaca um ponto fundamental da participagdo politica das
mulheres: apesar do movimento feminista pressionar e buscar maiores
conquistas, o déficit da presenca feminina nos postos de poder faz com
que ndo haja avancos concretos de politicas pablicas.

Em se tratando dos direitos das mulheres, no Brasil essa luta é mar-
cada por recuos e avancos, em um processo impulsionado pelo

movimento feminista. A dicotomia direito/ feminismo se entrelaca desde
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os primordios das lutas femininas por um lugar social (SILVA, 2015,
p.170).

Alguns exemplos de como o feminismo tem incidido, com limites, na cons-
trugdo da agenda politica sdo as disputas histéricas para levar ao debate
publico tematicas como a violéncia contra a mulher, o assédio sexual, oferta
de creches, direito ao aborto, o exercicio da maternidade e direitos sexuais
(BIROLI, 2018, p.4358).

A sub-representagido da mulher é resultado de um ambiente hostil
predominantemente masculino, o dispositivo de participacdo é o meio
através do qual o feminismo abre a sua pauta para debate politico e con-
tribui para a emancipagao feminina, rompendo assim com a seletividade

politica do Estado.

[...] arelagdo do feminismo com a politica deve ser observada por trés aspec-
tos que se complementam: a conquista de espagos no plano institucional, por
meio de Conselhos da Condicido da Mulher e Delegacias da Mulher; a presen-
¢a de mulheres nos cargos eletivos; e as formas alternativas de participagdo
politica. A presenca de feministas nesses espagos tem sido fruto de mdaltiplas
tensoes resultantes da resisténcia do homem a entrada de mulheres e a es-
tratégia do préprio movimento, que viu o campo da politica como uma
ameaca a sua unidade (VAZ, 2008, p.33).

A participagdo feminina requer uma mudanca no perfil institucional
vigente e na postura adota pelo Estado, deve-se reconhecer a desigualda-
de entre os géneros no meio politico e a dificuldade de aceitacdo das
mulheres nos postos de poder.

Na ética de Silvana Mariano (2001 p. 9) no ceio das reivindicaces
feministas a unidade politica passa a ser grupos sociais, “a neutralidade
do Estado é substituida pela concepcdo de que o mesmo representa uma
arena privilegiada de disputa de poder”. Assim o feminismo busca a agéo
do Estado para superar as desigualdades de géneros. A representacdo
feminina, nesse contexto, surge como forma de consolidar a democracia

brasileira.
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No entendimento de Salete Silva (2008, p.o5) “as mulheres perce-
beram que sua histéria era uma histéria de auséncia de direitos”, esta
submissao foi legitimada por varios discursos juridicos e leis. A exemplo
disso temos o Codigo Civil de 1916, que durante todo o século XX retirou
da mulher casada a plena capacidade civil, e exigia a autorizacdo do ma-
rido para validacdo dos negécios feitos pelas mulheres. Podemos citar
também o Cédigo Penal de 1940 que reforcou o discurso machista ao
estabelecer penas diferente entre os géneros para o crime de adultério,
tal legislacao ainda dividiu as mulheres entre honestas e desonestas. A
reivindicagdo feminista atua neste cenario para modificar a realidade
buscando a inclusdo das mulheres como sujeitos de direitos.

Conforme destaca Miguel (2000, p.94) uma corrente da teoria poli-
tica “vinculada ao feminismo busca demonstrar que um viés sexista
contamina os conceitos de democracia a partir de sua origem e que é
necessaria uma ruptura radical dessas tradigdes”.

A politica de cotas partidarias visando combater a discriminagao
contra a mulher foi instituida pela Lei 9.100/95 art. 11 § 3° que dispde:
“Vinte por cento, no minimo, das vagas de cada partido ou coligacdo
deverdo ser preenchidas por candidaturas de mulheres”. Apés dois anos,
com a Lei n. 9.504/97, o percentual minimo de mulheres aumentou para
30 %, e posteriormente tornou-se obrigatdrio o preenchimento do requi-
sito minimo no ntimero de candidaturas no partido com a lei n. 12.034.

A articulagdo politica feminina é decisiva no cenario de didlogo das
mulheres para com o Estado, na busca de tutela efetiva e fomento a pro-
mogao dos direitos das mulheres, implicando diretamente na conquista
juridica de igualdade. Exercer a cidadania plenamente para as mulheres

é ter vez e voz na vida publica.

5 Consideracdes finais

A histoéria da participa¢do feminina nos espagos de poder foi cons-

truida a partir de padroes sociais de subordinacao. Na busca de romper
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tal padrao, a trajetoria de emancipagao politica a duras penas conquistou
o direito de participagdo na vida puablica Entretanto, apesar da igualdade
formal do exercicio da cidadania, persiste uma gritante sub-
representacdo politica da mulher no Legislativo, pautada em uma ideia
comum de que a mulher ndo esta apta a participar das decisdes, ou que
ndo possui uma vocacdo politica.

Os desafios ao acesso da mulher ao Legislativo sdo frutos da orga-
nizacdo da vida privada e da divisdo de tarefas, a sobrecarga na vida
doméstica retira o interesse de participacdo das mulheres e minam suas
chances de desenvolver relacionamentos e contatos fundamentais para o
sucesso na vida publica.

Aquelas que obtém éxito na carreira politica, quando adentram nes-
se meio predominantemente masculino, sofrem uma série de
preconceitos fruto de estere6tipos sexistas. O ingresso da mulher na vida
publica é fundamental pois langa luz a debates pertinentes de condicao
de desigualdades entre homens e mulheres e a necessidade de reduzir o
siléncio feminino. A emancipagdo politica requer o desmonte do ciclo
vicioso de sub-representacdo, através da igualdade material entre os
géneros.

O movimento feminista nas dltimas décadas fomentou o pleno
exercicio da participacdo politica para as mulheres, denunciando os me-
canismo de dominacao que oprime e afasta a figura feminina do poder. A
liberdade somente sera real quando a paridade entre homens e mulheres

na vida publica torna-se parte da democracia brasileira.
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Comunidade e democracia:

Reflexos para uma analise pluralista

Luis Henrique Sousa Silva *

Anténio Coelho Soares Junior >

1 Introducéo

No presente artigo é analisada a comunidade contemporanea com-
preendida em duas concepcles, a primeira a partir de um pensamento
sociolégico que entende a comunidade como substancia em comum,
levando em conta questdes como o territério, cultura, etnia etc. e uma
segunda concepcao cuja comunidade é baseada nas reflexoes de filosofos
como Maurice Blanchot, Jean-Luc Nancy e Roberto Esposito, que apre-
sentam a idela de uma comunidade dessubistancializada,
compreendendo a comunidade em seu carater de vinculagdo humana.

As reflextes sobre a esséncia da comunidade ganham uma impor-
tancia fundamental, diante o presente colapso das relacdes vinculativas
humanas na atual conjuntura da sociedade, visto que ideia de comunida-
de se perdeu com a legitimacdo de préticas totalitarias e adogdo de

medidas contra as manifestacdes singulares no meio coletivo, necessi-
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tando assim de uma andlise da questdao comunitaria, sendo base para a

construgao de uma sociedade democratica.

2 Desenvolvimento

2.1 A Comunidade

Dentre os pensadores que abordaram a questdo da comunidade, se
destacam as contribuicdes do filosofo italiano Roberto Esposito, que
apresentou uma distin¢do fundamental quanto a organizagdo das pers-
pectivas sobre comunidade, diferenciando as analises substancialista e a
dessubstancialista, apresentando assim que a o fendmeno na vinculacdo
humana nao é baseado somente em uma formacao histérica social, mas
em uma concepcao mais profunda da prépria identidade humana.

Dentre os pensadores que abordaram a questdo da comunidade, se
destacam as contribui¢bes do filosofo italiano Roberto Esposito, que
apresentou uma distin¢do fundamental quanto a organizagdo das pers-
pectivas sobre comunidade, diferenciando as analises substancialista e a
dessubstancialista, apresentando assim que a o fenémeno na vinculagio
humana nao é baseado somente em uma formacao histérica social, mas
em uma concep¢ao mais profunda da prépria identidade humana.

A nogédo substancialista envolve a perspectiva de uma comunidade
que apresenta uma estrutura fechada do ser, onde é analisado as caracte-
risticas subjetivas originarias como fundamento de ligacdo com o outro,
o italiano Esposito expde a visdo substancialista da comunidade abarcan-
do toda a filosofia politica classica aonde é destacado as correntes
filoséficas como a Gemeinschaft, o neocomunitarismo e a ética da comu-
nicacdo. Afirma Esposito (2003, p. 156), “parte sempre dos individuos
pré-constituidos conservando-os como tais, ou fundindo-os num indivi-
duo maior”.

A concepcdo substancialista é a base de uma nogdo de esséncia in-

quisidora contra a manifestacoes individuais, sendo assim uma
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perspectiva que constrdi barreiras no processo de integragdo humana,
processo esse fundamental para a construcdo do préprio homem, tais
barreiras construidas sdo bases de legitimagdo para praticas discrimina-
térias e excludentes, que prejudicam a cerne do fendémeno democratico.

E abordado uma comunidade que é composta de pessoas autossufi-
cientes que apenas convivem juntas, ocorrendo tal unido por acaso, por
exemplo nas relagoes familiares, nascimento em um determinado terri-
tério, ou por vontade prépria, por exemplo a escolha por participar de
uma associagio, ou uma determinada religido. A esséncia de tal unido é a
substancia comum compartilhada, uma substancia externa ao ser, real-
cando caracteristicas pré-existentes que ndo interagem entre si, mas se
auto afirmam, conservando o individuo e oferecendo um caminho aberto
para o surgimento de empecilhos contra as manifestaces diferentes das
caracteristicas dominantes. O comum nessa perspectiva substancialista é
aquilo do préprio individuo e a outros individuos que possuem as mes-
mas caracteristicas, uma mesma constituicio baseada na
substancialidade das coisas, seja 0 sangue, os gostos, as origens etc.

Esposito apresenta tal visdo como uma comunidade da substancia
comum em um sentido de propriedade material compartilhada. A nocéo
substancialista é difundida nitidamente na sociedade atual com manifes-
tagdes autoritarias que buscam uma restri¢io governamental contra
manifestagdes divergentes, questdes como a problemética da imigracio,
que remetem a questdes xenofdbicas, o preconceito diante etnias, a into-
lerancia religiosa, demonstram a presenga da visdo subtancialista de
comunidade de nao aceitagao do diferente.

E importante destacar que nessa visio de comunidade substancialista,
a sociedade e revestida de uma roupagem individualista, sendo a comuni-
dade uma questdo secundaria que é levada em conta apenas para
responder de forma afirmativa as caracteristicas do individuo, visdo esta
que é combatida pelo autor italiano quando apresenta a analise dessubis-
tancialista de comunidade, onde a comunidade se apresenta ndo mais

como um carater secundario, mas como condicio de referéncia do indivi-
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duo, assim se antes o individuo era condi¢do para a existéncia da comuni-
dade, nessa organizacdo ontolégica a partir da communitas, a comunidade
passa a ser a referéncia e a condicdo do individuo enquanto tal.

Na perspectiva dessubtancilisata da comunidade existe uma relacao
de compartilhamento, uma relagao vinculativa humana onde é presente
um sentimento nao de mero pertencimento histdrico entre as pessoas,
mas de uma rela¢do de divida originaria. Na andlise de Esposito a essén-
cia comunitéria é compreendida a partir do entendimento da palavra
communitas, com a apresentagido de donum (significado do radical ma-
nus), a condicdo comum do sujeito, esclarece Eduardo Yamamoto que “a
condi¢do (comum) de impropriedade do sujeito que se encontra, de inicio
e na maioria das vezes, preso, vinculado, mergulhado numa rede de in-
tensas ligacOes que ele insistentemente ignora para se firmar enquanto
tal, como dono de si, Eu soberano ou ntcleo a partir do qual irradiam as
relacdes e a substancia comunitéria”. Toda essencialidade comunitéria se
encontra nesse sentimento de doacgao, sendo condicéo originaria tal divi-
da reciproca, ndo mais sendo analisada a comunidade em uma
perspectiva secundaria, mas como algo anterior ao individuo, nas pala-
vras de Esposito, uma instancia expropriadora de subjetividade.

A andlise reflexiva do autor italiano sobre a perspectiva da comuni-
dade dessubstancialista vai mais a fundo, quando estudado as raizes
metafisicas gregas, Esposito utiliza, baseado nas contribui¢oes de Heide-
gger, o termo substancia para apresentar esséncia comunitaria, sendo
como o termo ontolégico géneses do processo vinculativo humano, subs-
tancia é uma tradugido do termo grego ousia, que remete aquilo que
sempre é que perdura que é essencial, mas tal termo grego segundo Hei-
degger guarda um sentido ainda mais originario, um sentido da palavra
physis, que é a natureza o ente em sua totalidade original.

Tal termo estrutural de totalidade original remete a uma revelacao
importante para a anélise vinculativa, a anélise da dinamica contraditéria
origindria, ensina Heidegger que € o erigir-se emergente, mas também

desdobrar-se que em si repousa.
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Devemo-nos afastar completamente do conceito de ‘natureza’. Pois
physis significa o surgir emergente, que brota. O desabrochar e despren-
der-se que em si mesmo permanece. A partir de uma unidade originaria
se incluem e manifestam nesse vigor repouso e movimento. Nesse vigor
(Walten) o presente se apresenta como ente. A vigéncia de tal vigor s6 se
instaura a partir do ocultamento. Isso significa para os gregos: a aletheia
(o des-ocultamento) se processa e acontece, quando o vigor se conquista
a si mesmo como um mundo! S6 através do mundo o ente faz ente.
(HEIDEGGER, 1999, p. 89, traducdo Eduardo Yamamoto).

Ensina Luiz Lenio Strek que a physis é a emergéncia que também se
oculta, A esséncia comunitdria passa por essa dinamica originaria, a
apresentacdo da ambiguidade, a presenga do ser e do ndo ser que o cons-
titui, o igual e o diferente, o repouso e o movimento, essa é a mensagem
que a physis apresenta, que ganha uma roupagem linguista de substan-
cia ou de esséncia comunitaria na analise de Esposito.

Se tal terminologia ontolégica apresenta uma dinamica de ambigui-
dade originaria, esse significado se institui na esséncia do concurso
humano, devendo no processo de analise vinculativa ser considerada tal
dinamica com um carater determinante para seu significado ontolégico.
Na andlise da esséncia comunitaria ndo se pode levar em consideracédo
apenas aquilo que estd presente na maioria, aquilo que é majoritaria-
mente demonstrado, mas deve ser levado em consideracdo aquilo que
nao é apresentado na maioria, aquilo que se separa, a diferenga, aquilo
que é desligado da substancia majoritéaria, o improprio, o ambito do liti-
gio.

Esta aqui a base do pensamento da comunidade desssubtancialista,
essa visao constituinte da comunidade é observada por Esposito como
ponto principal da vinculacdo comunitaria, a dinamica da substancia
comum e da diferenca. A comunidade dessubstancialista ndo apresenta
um conjunto de caracteristicas formais dentro da comunidade, mas leva
em consideracdo o que estd envolta, a dissidéncia que faz parte do pro-

cesso de formacdo de tal comunidade.
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Assim apenas se levando em consideracao tal participacdo de todas
as manifestagdes presentes dentro da comunidade que é efetivado o ver-
dadeiro processo de politica democratica, nido sendo admitido
posicionamentos absolutistas que vao contra a esséncia originaria da
comunidade, sendo tutelado assim as singularidades que fazem parte do
ambiente coletivo.

Tal visdo vinculativa ganha contornos ainda mais importantes
quando analisado o termo communitas que é apresentado pelo autor
como ponto chave a compreensdo vinculativa humana, communitas é um
termo latino para descrever comunidade que é exposto pelo autor para
aprofundar a relacdo da vinculagido humana presente na comunidade,
com uma analise etimologica dos radicais cum e munus, é exposto uma
relacdo de doacdo incondicional reciproca entre os membros da comuni-
dade.

O (munus) relaciona com uma doacéo obrigatéria do ser, enquanto
o cum refere-se a presenca insistente de um outro, cum+munus (ou
communitas) uma relacdo em que a pessoa se doa incondicionalmente ao
outro, uma pessoa qualquer, uma pessoa indefinida, assim a comunidade
¢ algo essencial na construcdo do ser humano, sendo o processo de doa-

¢do um processo constituinte da esséncia humana.

[...] o munus que a communitas compartilha ndo é uma propriedade ou per-
tenca. Nao é uma possessdo, mas ao contrario, uma divida, uma prenda, um
dom a dar. E é, portanto, o que vai determinar, o que esta por converter-se, o
que virtualmente ja é, uma falta. Um ‘dever’ une os sujeitos da comunidade -
no sentido de que ‘te devo algo’, e ndo no sentido de que ‘me deves algo’ -
que faz com que ndo sejam inteiramente donos de si mesmos. Em termos
mais precisos, os expropria, em parte ou inteiramente, sua propriedade ini-
cial, sua propriedade mais prépria, ou seja, sua subjetividade (ESPOSITO,

2003, p. 30-31, tradu¢do Eduardo Yamamoto).

Essa explicacdo da terminologia de communitas desempenha uma
fungdo muito importante quanto a reflexdo da primazia comunitaria,

trazendo o significado de munus (donum) a um carater de construcdo
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basica do vinculo humano, ficando ainda mais nitido quando analisado os
radicais cum e miinus, que relevam por meio do cum a presenca do ou-
tro, e no munus a presenca da condicdo de divida originaria, de
afirmacao da condigdo dindmica vinculativa.

Outro importante autor que aborda de maneira paralela a perspec-
tiva de Esposito é Jean Luc Nancy, se refere em suas obras a respeito da
comunidade sobre a visdo de um ser-em-comum entre as singularidades,
alegando a incomensurabilidade das alteridades. Analisando as questdes
da comunidade essencial e comunidade inoperante, no qual apresenta
que a comunidade ndo é somente comunicacdo intima entre seus mem-
bros, mas igualmente a uma comunhdo organica com sua propria
esséncia, ela ndo é constituida apenas de uma distribuicao justa de tare-
fas e bens, ou de um equilibrio alegre entre forcas e autoridades ela é
feita principalmente da partilha, difusdo, ou impregnacdo da identidade,
por uma pluralidade em que cada membro se identifica somente pela
mediagio suplementaria de sua identificacio com o corpo vivo da comu-
nidade” (NANCY, 2016).

Se posicionando diferente da perspectiva de comunidade substan-
cialista, apresentando que a comunidade ndo ¢ limitada ao
compartilhamento de uma identidade fisica, de uma unidade social, nas
palavras de Nancy “a comunidade é o que acontece na co-exposi¢ao dos
seres uns aos outros, no ser-em-comum sem as pesadas media¢des de
institui¢cdes ou modelos que dirigem as condi¢des das relagdes”.

Tais pesquisadores visualizam a organizagdo comunitaria e a forma
de interacdo da mesma com uma visdo que rompe a perspectiva moder-
na, que é impregnada de individualismo presente um olhar egoistico em
relagdo ao outro, uma modernidade sem uma participacio efetiva demo-
cratica, onde é presente uma total depreciacido da coletividade seja por
meio indiretos e diretos.

A consideragio das bases metafisicas sobre a substancia comunita-
ria remetem a um rompimento com estruturas limitativas abrindo

espago para a manifestacdo das singularidades, sendo analisado a comu-
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nidade com um olhar além das condi¢des materiais e substancialista,
recuperando o significado ontolégico constituinte da comunidade e dan-
do meios para que a seja exercido o processo de escuta e participacdo
efetiva democratica.

O Filosofo Maurice Blanchot é assim como Esposito e Nancy um
pesquisador que analisa a questdo da comunidade, abordando a mesma
como o lugar do conflito, do diferente. Apresentando uma perspectiva
ainda mais profunda sobre o tema, ndo vendo a comunidade como um
local de uniformidade, de consenso, de organizac¢do, mas que local propo-
sital para a divergéncia de ideias, divergéncias do ser. Expondo que por
mais que o individuo lute pela individualizacdo, pela separacio com a
coletividade, tal vinculacdo ndo algo que esteja disposto a abrir mao, é
uma condicdo de ser.

O ser procura nao ser reconhecido, mas contestado: ele vai, para
existir, em direcdo ao outro, que o contesta e, as vezes, o nega, a fim de
que ele exista somente nessa privacdo, que o torna consciente (é a ori-
gem da sua consciéncia) da impossibilidade de ser ele mesmo, de insistir
como ipse ou, se 0o queremos, como individuo separado (BLANCHOT,
2013, p. 17).

E trazida pelo autor a questéo da necessidade de completude que se
assemelha com o munus apresentado por Esposito, apresentando o prin-
cipio da incompletude humana em que o ser busca nio o seu
reconhecimento e sua afirmacio, mas busca para sua construcio a con-
testacdo, o conflito com o outro, a presenga da diferenca presente nas
relacdes vinculativas humanas a negagéo, a presenca do ser e do nao ser
que é apresentado com outra roupagem na analise de Esposito. Repito,
para Bataille, a interrogacdo: por que “comunidade”? A resposta é dada
de modo bastante claro: “Na base de cada ser existe um principio de
insuficiéncia.”. £ um principio, notemo-lo bem, isso que comanda e or-
dena a possibilidade de um ser. Donde resulta que essa falta por principio

nao anda ao lado de uma necessidade de completude.
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[...] A consciéncia da insuficiéncia vem de sua prépria colocagdo em questdo,
a qual tem necessidade do outro ou de um outro para ser efetuada. Sozinho,
o ser se fecha, adormece e se tranquiliza. [...] O ser busca, néo ser reconheci-
do, mas ser contestado: ele vai, para existir, em direcio ao outro que o
contesta e por vezes o nega [...] da impossibilidade de ser ele mesmo, de in-
sistir (BLANCHOT, 2013, p.17).

A comunidade é na luz do que foi apresentado, algo que ultrapassa
os individuos, sendo estes ligados ao sentido da dinamica originaria pre-
sente da physis, a dindmica da ambiguidade fundamental, apresentando
a condicdo de vinculagdo uns com os outros, condicdo esta que estabelece
uma relacdo de divida reciproca entres os entes pertencentes a comuni-
dade.

Destacando a importancia do conflito na construgdo da comunidade
e a importancia da participagdo das manifestagoes individuais, fatores
que assumem um carater de fundamento para a andlise de uma comuni-

dade democrética.

2.2 A Democracia Pluralista

A teoria democrética desenvolvida pela filosofa belga, Chantal Mouf-
fe destaca o exercicio democratico constituido por identidades coletivas
diversas, onde é assegurado tal exercicio divergente de didlogo e instiga-
do a participacdo politica das manifestacdes individuais perante o meio
coletivo, nas palavras da autora, “a politica democratica é o campo da
manifestacdo das paixdes que mobilizam a defesa dos diferentes posicio-
namentos politicos” (Mouffe, 1996, p. 10).

A participagdo das individualidades e posicionamentos divergentes
na convivéncia comunitaria regida por um processo democratico é fun-
damental para a efetivagio do fendmeno pluralista da sociedade.
Fendmeno este que é o ponto chave das obras da autora, defendendo um
novo sistema democratico onde é assumido um posicionamento permis-
sivo e fundamental das relacdes de conflito e a necessidade do

heterogeneidade social. Modelo que na andlise de Mouffe é o mais ade-



Luis Henrique Sousa Silva; Antdnio Coelho Soares Junior | 337

quado para o enfretamento das questoes politicas da atual conjuntura da
sociedade, a autora apesenta tal modelo democratico com o nome de
modelo pluralista agndstico.

A pesquisadora Belga apresenta logo no inicio do discursdo sobre a
democracia pluralista a distingdo entre os termos politico e politica, por
achar ser de total importancia para uma melhor compreensdo do fend-
meno pluralista, “Por politico refiro-me a dimensado do antagonismo que
é inerente a todas as sociedades humanas, antagonismo que pode assu-
mir formas muito diferentes e emergir em rela¢bes sociais diversas.
Politica, por outro lado, refere-se ao conjunto de praticas, discursos e
instituigdes que procuram estabelecer uma certa ordem e organizar a
coexisténcia humana em condicdes que sdo sempre potencialmente con-
flituosas”.

Defendendo assim, que é necessario encara a politica como meca-
nismo de pacificacdo em relagdo a hostilidade adversativa presente na
sociedade, tentando assim neutralizar os comportamentos egoisticos
presentes nas relagdes humanas, criando por meio de tal instrumento
politico um contexto social de legitimagédo para o conflito e do pleno exer-
cicio da diversidade.

De certo, é com a discordancia, com o conflito que é demonstrado a
esséncia da identidade comunitéria, assim como é apresentado por Blan-
chot, sendo tal reflexdo fundamental para a solucdo de conflitos que
possam existir no meio coletivo. O cerne do pensamento pluralista é a
questdo que nao é somente a aceitagdo do diferente, a tolerancia do
mesmo, mas na celebragao do exercicio das diversidades, assumindo que
apenas com a alteridade, com o diferente, a identidade humana poderia
ser evidenciada, aqui entra a contribuicdo de Esposito e Blanchot, em
relacdo a constitui¢do originaria da comunidade, o ser e o ndo ser, a
substancia originaria, a physis.

A democracia moderna deve na andlise de Mouffe apresentar uma
legitimacao do conflito, se posicionando de forma a recusar qualquer tipo

de meio autoritario que busque silenciar as vozes do meio coletivo. Des-
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constituindo mais uma vez a no¢ao de comunidade susbtancialista que
tem como constituicao a autoafirmacdo de valores subjetivos, presentes
na maijoria da comunidade. A sociedade democratica deve reconhecer um
pluralismo de valores e os conflitos que naturalmente decorrem de tal
reconhecimento das divergéncias sociais.

E fundamental a observacio da relacio de conflito como matéria
constituinte da identidade humana que as contribuigoes do filosofo ale-
mao Carl Schmitt sdo bases para a fundamentagdo da perspectiva
pluralista, expde o autor sua visdo sobre a condicdo intrinseca do anta-
gonismo na vida em sociedade, sendo presente nas questdes politicas
sempre um confronto entre analises divergentes.

Uma determinagdo conceitual do politico s6 pode ser obtida medi-
ante a descoberta e identificacao das categorias especificamente politicas.
E que o politico tem seus critérios proprios, que de maneira peculiar se
tornam eficazes diante dos dominios diversos e relativamente indepen-
dentes do pensamento e do agir humano, especialmente o moral, o
estético e o econdmico. O politico precisa, pois, situar-se em algumas
distingdes Ultimas, as quais pode reportar-se toda acdo especificamente
politica. “[...] A distincdo especificamente politica a que podem reportar-
se as agdes e os motivos politicos é a discriminacdo entre o amigo e ini-
migo” (SCHMITT, 1992, p. 51).

Sendo assim necessaria para o verdadeiro exercicio democratico a
busca pela ampliacao da capacidade de incluir as manifestagoes individu-
ais que sdo desprezadas, ndo ouvidas e nao protegidas. Mouffe apresenta
uma perspectiva paralela a dos autores comunitarios no que diz respeito
a necessidade constituinte da dinamica do conflito, o que Esposito apre-
senta como a dinidmica originaria da ambiguidade, Mouffe apresenta
como dindmica dos relacionamentos humanos, ambas dinadmicas origi-

narias do convivio social.

[...] se aceitarmos que todas as identidades sao relacionais e que a condigao
de existéncia de qualquer identidade é a afirmacio de uma diferenca, deter-

minagdo de um ‘outro’ que desempenhara o papel de ‘elemento externo



Luis Henrique Sousa Silva; Antonio Coelho Soares Junior | 339

constitutivo’, torna-se possivel compreender a forma como surgem os anta-
gonismos (Mouffe, 1996, p. 13).

Apresenta ainda a autora que deve ser superada o olhar hostil em
relagdo ao conflito, ndo se pode analisar o outro como um inimigo a ser
combatido, mas deve ser encarado como um adversario, “alguém com
cujas ideias iremos lutar, mas cujo direito de defender tais ideias néo
vamos questionar”. Essa nova classificaciao do outro no contexto politico
ndo extingue o antagonismo e da divergéncia, mas ao contrario propor-
ciona meios de legitimagdo para o conflito ético, na qual agora revestido
de uma nova roupagem o outro tem uma relagio comum estabelecida
por meio de principios de respeito e celebragdo do conflito.

E analisado anda na abordagem de Mouffe a necessidade de estabe-
lecer uma base segura para o exercicio das relagdes conflituosas, uma
base firmada em principios éticos politicos. Abordagem essa fundamental
contra movimentos autoritarios, as buscas por unanimidade nao sé sdo
ilusérias, na visdo da autora, como sdo altamente perigosas carregadas
de possiveis consequéncias funestas, em face ao exercicio democratico.

A democracia pluralista ndo tem como objetivo a busca pelo desapa-
recimento das relagdes de discordancias entre as pessoas, algo que iria
diretamente contra o significado originario de democracia, o que busca a
democracia pluralista é evolucdo do olhar agressivo perante o outro,
como ja foi apresentado a busca pela mudanca de uma abordagem de
inimigo para um abordagem adversativa, sendo assim o outro passa a ser
encarado, mesmo com uma discordancia, como um ser constituinte da
identidade social, afirmando assim o papel da politica como instrumento
para proporcionar o dinamismo.

Ante o exposto, a abordagem pluralista da democracia contribui pa-
ra efetivar a esséncia da identidade coletiva, legitimando tal conflito ético
e buscando neutralizar as possibilidades de regimes totalitarios usurpa-
rem o processo democratico, tendo como tarefa proporcionar as
condicdes para que o antagonismo, a diferenca, o conflito deixe de ter um

carater de inimizade para ganhar uma roupagem adversativa, transfor-
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mando o antagonismo em um agonismo, dai o nome modelo pluralista
agonistico de democracia.

A questao do consenso é outro ponto chave para a compreensao do
tema, tal consenso é exercido por meio de um campo conflituoso na
perspectiva pluralista, baseado como ja foram expostos, nos principios
éticos do exercicio politico levando em consideracao as nogdes constituti-
vas da comunidade, tais consensos devem emergir oriundos de uma série
de discursoes e interpretacoes conflitantes, necessitando que tal demo-
cracia pluralista proporcione a divergéncia e oportunizando instituicdes

nas quais tais manifestacdes possam se manifestar.

Sua sobrevivéncia (da democracia) depende das identidades coletivas forma-
das em torno de posigdes claramente diferenciadas, assim como da
possibilidade de escolha entre alternativas reais. Dai a importancia de enca-
rar a natureza da cidadania numa perspectiva agonistica, uma abordagem
democratica “agonistica” reconhece a natureza real das suas fronteiras e as
formas de exclusdo que elas englobam, ao invés de tentar disfar¢a-las sob o
véu da racionalidade e da moralidade (MOUFFE, 1996, p. 60).

Outro ponto chave a respeito da discursdo democratica é em relacdo
a cidadania, que deve ser representada pela adesdo a principios de liber-
dade e igualdade, para Mouffe o exercicio da cidadania deve ser visto nao
como apenas um documento declarativo de direitos, mas como uma
verdadeira identidade social, uma plena participagao politica, necessitan-

do assim das institui¢oes a producdo de meios para tal exercicio.

E por este motivo que a democracia radical e plural aceita que a completa re-
alizagdo da democracia é algo ilusdrio. Seu objetivo é restituir dignidade a
politica e lutar pelo aprofundamento da revolucao democréatica, mas dentro
de um processo que, na verdade, é interminavel. E, exatamente por este mo-
tivo, exige a constante articulacao entre os grupos que lutam pelos direitos
democraticos (MOUFFE, 1996, p. 95).

E defendido também que em relacdo a um cardter democratico ndo

seja permitido a atribui¢do a alguma representatividade a vontade totalita-
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ria da sociedade, requerendo assim uma protecao nas relagoes de legitimi-
dade e poder. Todo poder aplicado ao meio social deve ser reconhecido
anteriormente como legitimo, onde nesse processo de legitimacio esteve
presente e vai continuar presente o fenomeno do conflito, ndo sendo assim

uma aplicacido hegemdnica em face de sociedade heterogenia.

3 Conclusao

A verdadeira democracia somente é exercida se contemplada a par-
ticipacdo das diferentes manifestagdes presentes na sociedade. Diante de
movimentos que buscam uma hegemonia social perante grupos minori-
tarios e a atual fragmentacdo das relacbes integrativas humanas é
necessario uma analise a respeito do processo vinculativo humano. A
comunidade é abordada mediante duas concepgoes, na abordagem dos
filésofos contemporaneos, uma primeira analise referente a uma concep-
¢do substancializada, alusiva a uma sociedade estruturada em
caracteristicas externas ao ser, remetente a um carater exclusivo e autos-
suficiente, e em uma segunda analise a uma comunidade fora do ambito
substancialista, um campo de dessubistancializacio, uma comunidade
que remete ao seu sentido origindrio, tendo como base a organizacdo
ontolégica da propria palavra, communitas, que apresenta a constitui¢ao
social, referente a presenga insistente do outro e a relagao obrigatéria do
ser em se doar perante o outro, sendo isso um carater base para a consti-
tuigao da primazia do vinculo humano.

A importancia da presenca das diferentes manifestagdes singulares
para um efetivo processo democratico ganha ainda mais respaldo quando
analisado as raizes da ontolbgicas referentes a palavra substancia que
apresenta um cerne comunitério, analise realizada por Roberto Esposito
baseado nas contribui¢des de Heidegger. Substancia é a tradugio do
termo grego ousia, que é o essencial na relagdo humana, que guarda um
sentido ainda mais profundo, o sentido da physis que é a revelacdo do
ser, o que ele é de fato, e assim referente a analise comunitaria remete a



342 | Direito e Sociedade: volume 1

relacdo de antagonismo do ser perante o outro ser, da negacdo que é
necessaria para a verdadeira afirmagédo do ser enquanto ser.

E ainda apresentado que a comunidade é constituida orginalmente
por esse fenomeno de ambiguidade, do diferente, do outro e ai que mora o
encanto e a verdadeira esséncia da coletividade, assim como um tapete
persa que é valorizado pela diferenca das suas formas e o conflito das suas

7

cores, a comunidade é constituida por essa heterogeneidade dos entes
constitutivos, e negar essa manifestagdo singular e diferente é negar a
esséncia da sociedade, é ferir a diretamente o processo democratico.

Tal perspectiva é base para a construcdo do pensamento a respeito
da teoria da democracia pluralista, apresentada pela autora belga Chantal
Mouffe. E diferenciado os termos politico e politica, sendo o politico o
ente do antagonismo, da diferenciacdo, o outro constituinte e a politica o
conjunto de mecanismos que organizam e proporcionam a manifestacdes
conflituosas. O cerne da abordagem democratica pluralista é a questdo
ndo somente da aceitacdo do diferente, da tolerancia do mesmo, mas na
celebragdo do exercicio das diversidades, assumindo que apenas com a
alteridade, com o diferente, a identidade humana poderia ser evidencia-
da. Tendo os posicionamentos contrarios um tratamento de agonismo e
ndo de antagonismo.

Ante o exposto, é concluido que a relagdo vinculativa humana é o
nucleo para uma apropriada pratica democrética, pratica esta que con-
templa a participagao das diferentes manifestagdes nas decisdes que
dizem respeito a coletividade, sendo o fendmeno da heterogeneidade
social, o fendbmeno constitutivo da vinculagado humana e do processo

democratico.
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