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Caros leitores,

Ap6s meses de muito trabalho e dedicacao, € com muito entusiasmo que
o Corpo Editorial da Revista Avant apresenta a sexta edicao da revista
académica do curso de Graduacao em Direito da Universidade Federal de
Santa Catarina.

Em tempos de novidades e transformagdes em que vivemos em virtude
da pandemia de nivel mundial causada pelo COVID-19, aproveitamos este
espaco para reafirmar a importancia do papel do pesquisador académico
da area das Ciéncias Sociais, cuja producao é caminho para o debate e
aprimoramento dos conhecimentos que orientam a nossa sociedade. E
também gracas ao esforco daqueles que se dedicam ao estudo tedrico
das estruturas, comportamentos e relacdes humanas que encontramos
respostas e possibilidades de acdes de impacto pratico e didrio em nossas
vidas. Nenhum conhecimento cientifico & completo se ignora a estreita
relacdo entre as leis da Natureza e as leis da Humanidade.

Agradecemos, portanto, a todos aqueles que fizeram esta publicacao pos-
sivel: ao nosso Conselho Cientifico, ao nosso Corpo de Pareceristas, e,
especialmente, aos nossos Autores e Leitores!

Aproveitamos, ainda, a ocasidao para convida-los a conhecerem melhor o
projeto Revista Avant para além de seu periddico semestral, mas também

suas acgoes e eventos, por meio de nossas redes sociais.

Uma excelente leitura a todos!

Corpo Editorial da Revista Avant
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Fotografia CONSTRUCOES

Lucas Gimenes Benez*
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* Académico da 12 fase do curso de Graduagao em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC). Endereco eletrénico: lucasgbenez@gmail.com

Justificativa; Em um mundo hodierno empedernido de intolerancia e discriminagao, faz-se vélida a
luta em prol das minorias, em especial, sendo esta feita por meio de eventos publicos como a pa-
rada LGBTI+ de Florianépolis, que contribui diretamente na construcéo pratica daquilo que o Direito
possui como sendo sua base, a igualdade entre todos perante a lei, independentemente de género
ou identificagéo sexual.

Fotografia
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Mateus Bichels Pacheco*
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Fotografia

Académico da 22 fase do curso de Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC). Enderego eletrénico: mbichelssc@gmail.com

Justificativa: Com o corte de gastos, promovido pelo desgoverno Bolsonaro, muitas atividades e

servigos tiveram de ser cortados. Esse cenario estd visivel em todos os campos, inclusive no CCJ,
onde a fotografia foi realizada.
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SOBRE GRAVATAS E PROFETAS

Suzana Ribeiro Souza*

Desculpe-me
Por rejeitar suas responsabilidades
E as suas gravatas,
Apelativas quando apertadas
Ao redor do pescogo alheio.
Tudo o que quero é joga-la
E vé-la pousar no lustre
Enquanto pouso no sofa.

Perdoe-me
Por ndo querer seu poder
0 seu falso profeta da eternidade.
Ainda que suas nuvens estejam carregadas
Elas podem fugir dos céus
Quando fugirem de seus olhos.
E da natureza das nuvens.

Sinto muito
Por ndo querer sua grande vida,
Pois ja tenho minhas vidas felinas.

Em nenhuma delas ha relégios ou calendarios,
Mas ha sempre gravatas e profetas a arranhar.
Prossigo perseguindo minhas vidas,

Por entre as janelas quebradas.

* Natural de Feira de Santana-BA (1998), Suzana Ribeiro Souza faz bacharelado em Direito (UEFS).
Escreveu os primeiros versos ainda no ginasio, onde um professor de redagéo a incentivou, ainda no
colégio, ganhou alguns concursos internos de redagéo e poesia. Teve seu primeiro poema publicado
em 2017, através de Concurso Municipal de Poesia

Justificativa: Fruto da conjugagao dos devaneios da autora e da leitura de “A Democracia na Améri-
ca” de Tocqueville, o poema traz uma reflexao critica acerca do formalismo e conservadorismo, por
vezes opressor, imposto pela pratica juridica, que pode parecer apelativa quando apreciada de certa
distancia, mas reflete a artificialidade e o carater excludente do preciosismo e pretensdo do meio
juridico, refor¢cando a ideia de que o judiciério é a nova nobreza.
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DEVANEIOS DOS ESQUECIDOS

Lucas Luciano Kuhn*

0 sol nasce, passaros cantam
Martelos batem, persecugées matam
Sorrisos sdo poucos, a anos de Marte

Lagrimas de olhos mortos, esquecidos no carcere
Nao recebe dos pais, apanha da vida
Chances demais ou uma alma perdida?

Se a lua, o mar ou a terra soubessem
Que o ar que respira é o mesmo da prece
Orgulhos ou falhas, o bem ou o mal?
Adequados ou nao, pelo bem da moral?

0 que é certo ou errado, quem decide a vida
A vida bela ou ndo da alma esquecida
Ser ou néo ser animal ou humano
Educar ou viver, confinado num canto?

0 sol se p0e, sorrisos saem
Rostos vazios, que a lua compde
Rios de lagrimas, inundam a falta
0 liberdade, dolorida saudade
Amigo do concreto, cinza indigesto
O que se passou, seu coragao ja sabe
0 liberdade que ja foi um dia, 6 ar puro que o pulm&o enchia
Se tornou a agonia, dos pdssaros que ndo cantam mais

* Académico da 52 fase do bacharelado em Direito na Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI).

Justificativa: Perspectivas poéticas da realidade do carcere brasileiro.
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INSTRUCOES PARA APRECIAR 0 MUSEU DO LIXO

Leonardo Ambrosio Rosa*
Pedro Gabriel de Melo Ruiz**

Como parte da disciplina de Direito Ambiental, no dia 13/11/2018 fomos ao gal-
pao de triagem e sede administrativa da Companhia de Melhoramentos da Capital
(COMCAP) para visitar um setor menos movimentado: o Museu do Lixo. Ndo ha taxa
ou ingresso, pois a (pouca) dificuldade de localizar a entrada dispensa aqueles me-
nos determinados a conhecer o local.

De frente ao portal de entrada, percebem-se duas esculturas a esquerda e a di-
reita: um motoqueiro que nos da boas-vindas e uma clave de sol de ferro torcido.
Na parede ao lado da porta, feito de azulejos quebrados, desenha-se uma palavra
“ecologico”. Infelizmente, ndo portdvamos suficientes ferramentas para analisar se a
fragmentagao dos azulejos fora proposital ou ao acaso.

Entrando, uma arvore plastica nos convida a deixar nossa mensagem para o Mu-
seu. Isso talvez seja confuso, mas trata-se de mero acidente geografico. Ha apenas
uma porta exterior, tornando-a tdo convenientemente uma entrada (para quem esta
fora) quanto uma saida (para os outros). A arvore, na realidade, se dispunha aqueles
gue estavam de saida, pedindo impressdes sobre o local. Ela foi, entdo, ignorada até
o final da visita.

Olhando agora para o contetdo do Museu - podemos facilmente argumentar que
a arvore cumpre um papel administrativo, provavelmente assistente de manutencgao -
encontramos um sem-numero de coisas. Nao existe palavra melhor do que esta, pois
as categorias em que tudo se encaixa sao tdo diversas e aleatérias que elaborar uma
taxonomia seria além da proposta deste breve relatério. Vemos, entdo, muitas coisas.

A fama do Museu e seu nome sugestivo nos levam a conclusao de que o critério
de entrada das coisas é o fato de ter sido encontrada ou néo no lixo (lembre-se: Mu-
seu do Lixo). Com certeza existem outros critérios para a entrada, pois o galp&o de
triagem encontra-se em outro local, ainda que ndo muito afastado (lembre-se: Museu
do Lixo).

* Egresso do curso de Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).
Enderego eletrdnico: Leorubens.leonardo@gmail.com

** Egresso do curso de Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).
Enderego eletronico: pgmruiz@gmail.com

Justificativa: Trata-se de trabalho escrito por ocasido da disciplina de Direito Ambiental ao final de
2018. Uma tirada comica, que na segunda parte ""tem™ algo de direito, mas que se justifica muito
mais pelo rompimento com a escrita académica hermética dentro do ambiente da universidade. Além
de, obviamente, ressaltar o Museu do Lixo. Inspirado nos contos de "Instrugdes" de Julio Cortazar
(instrugdes para subir uma escada; para dar corda no relégio, | e Il; para apreciar uma obra de arte; etc).



0O Museu em si ndo é grande, talvez correspondente a duas salas de disciplinas
curriculares e uma de optativas do Centro de Ciéncias Juridicas (CCJ/UFSC"). Calcu-
la-se que seja o suficiente para entreter uma classe de criangas de oito a doze anos,
por aproximadamente duas horas. Infelizmente, a idade nos prende ao tempo pelos
pulsos, motivo pelo qual uma sala de graduandos do CCJ/UFSC nao ficaria igualmen-
te entretida.

A inteligente disposicao de estantes ao longo das paredes, com balcdes no meio
da sala, pequenos quartos, e um palco de apresentagdes equipado com vinte a trinta
cadeiras cria um interessante labirinto: adultos (ou criangas com mais de um metro e
vinte de altura) conseguem ver a totalidade dos caminhos, sem se perder ou distrair,
enquanto olham as criangas menores.

As criancas, em que pese precisarem percorrer esses caminhos por nao terem
acesso ao ponto de vista privilegiado que apenas a altura concede, o fazem com
diversas coisas expostas a altura de seus olhos, convidando-as a observacao atenta
e silenciosa (ha!) que apenas as criangas podem ter. Mais de uma vez me surpreendi
em néo ter reparado em tais coisas, por estar muito focado nos caminhos e nas altu-
ras de meus proprios olhos (meco aproximadamente um metro e setenta). E natural
a concluséo, portanto, de que o Museu foi projetado para criangas.

As coisas em si, que sdo e ndo sdo lixo, sdo menos interessantes que a propos-
ta do Museu. E possivel descrevé-las minuciosamente, através de frias anotacdes,
mas nao parece ser o melhor caminho para fazer o leitor ter clareza sobre o lugar.
Na realidade, isso seria um desservico. Mas, considerando as mentes curiosas e as
obsessivas, que ndo conseguem se desfazer da maneira tradicional de conhecer as
coisas, podemos brevemente quebrar a ilusdo para ajuda-las a continuar o relatério.

Haviam ao menos trés e ndo mais de trés mil coisas. Cruzando o portal, temos a
arvore a esquerda, fotografias de Sebastido Salgado a direita, outro portal de pratelei-
ras recheadas de antigas garrafas de vidro a frente. Depois do segundo portal, todas
as paredes tem armarios com prateleiras, a fim de melhor acomodar suas coisas.
Acima destas, diversos quadros, em que num destes figurava Guga.

Afrente, aguardam os comentérios de visitantes antigas pecas eletrénicas, como
radios, videogames, enceradeiras, maquinas de lavar, toca-discos. Os ndo-eletrénicos
nesta sec¢ao incluem capacetes, discos de vinil, entre outros que escapam a mente
no momento.

Se, ao invés de seguirmos reto no segundo portal, virarmos a esquerda, tere-
mos acesso a uma pequena sala. Uma pequena biblioteca, equipada com livros
que dependem de seu leitor para terem seu valor reconhecido (lembre-se: Museu
do Lixo) (pense na incredulidade de um dos autores que vos fala em encontrar
Juan Carlos Onetti, em espanhol). Se o leitor se impressionou com discos de vinil
anteriormente, imagine centenas, com folhas de papel contabilizando os autores e
albuns |4 presentes.

1 Universidade Federal de Santa Catarina - Campus Universitario. Trindade - Florianépolis - SC - Brasil.
CEP: 88040-900.
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Deve se ressaltar o acerto do Museu, ao perceber a intima conexdo da musica e
do livro. Nao por serem arte refinada ou qualquer coisa do tipo; ndo, ndo. Inclusive,
ha um acerto também da mudsica e do livro, por terem se emancipado através do lixo,
tornando-se independentes e reunindo-se com seus pares no Museu. Talvez seja um
dos melhores pontos de encontro ja imaginados, aquela pequena sala com poltroni-
nhas, musica de um lado, livro de outro, dentro do Museu.

Saindo reto da sala, mais ou menos no centro do Museu, temos um azulejo circu-
lar colorido no chdo que separa os dois locus de um espetaculo: de um lado, o palco,
com casinhas de bonecas e bonecos, os residentes das casinhas, e um penico antigo,
cujo papel na apresentacdo é desconhecido; do outro lado, diversas cadeiras, entre
vinte e trinta, com formas e tamanhos tao diferentes que, quando as conhecesse pela
primeira vez, seria impossivel confundir seus nomes. A curta visita, infelizmente, nédo
permitiu conhecer a todas.

Cruzando os azulejos, em momento que ndo atrapalhe a visdo do espetaculo,
estaremos mais ou menos de frente as enceradeiras e maquinas de lavar descritas.
Se entdo virarmos a esquerda, passando por tras do palco, estaremos ao fundo do
Museu, no exato oposto de sua Unica porta exterior. Ali encontraremos mais bonecas
e bonecos, alguns brinquedos, e um ultimo armario com latinhas e garrafas de cer-
veja vazias. Parece que os artistas encerraram suas apresentagdes ha muito tempo,
tendo em vista a idade das latinhas e garrafas de seu estoque.

0 ultimo cémodo do Museu é o quarto fechado, mistério até hoje para este autor.
Ele se encontra na mesma parede que da abertura ao mundo exterior, no comego ou
final do passeio, mas no outro extremo. Quaisquer informagdes além disso sdo pura
especulagao.

A visita ao Museu traz interessantes reflexdes a mente atenta e distraida, por
constituir experiéncia sinestésica: utiliza, ao mesmo tempo, da viséo, audicao, olfato,
memoria, musculos, raciocinio légico, e, aos mais corajosos, paladar (com fortes res-
salvas em relagdo ao penico).

Antes do Museu, e antes do lixo, elas constituiam posse na vida de alguém. Essa
posse, por um motivo ou outro, foi desfeita em favor do lixo, em atestando a coisa:
“vocé ja ndo me serve”. O Museu, se propondo a diferenciar do galpao de triagem,
recolhe uma parte do lixo e o faz voltar a qualidade de coisa. Perceba-se, entretanto,
que a posse passa a ser mutua: o Museu abriga as coisas (lembre-se: Museu do Lixo)
enquanto toma como seu Unico propoésito ser seu abrigo, sendo também posse delas
(lembre-se: Museu do Lixo).

Além da questéo juridica da posse, talvez a mais importante constatacéo seria
a da propria finitude das coisas. Quase tudo do Museu foi descartado (evitando aqui
juizo de valor sobre o merecimento do descarte), reconheceu-se nas coisas o fim de
seu uso. No entanto, maravilhamo-nos ao reconhecer as coisas-posse no Museu, e
nos perguntamos por qual motivo alguém veria nelas algum lixo. Este € o momento
ideal em que devemos rebater a pergunta para nés mesmos.



0 plano material da pergunta pode conter muitos problemas objetivos e mais re-
levantes a disciplina que ensejou este relatério?, mas voltar ao cliché neste momento
é abrir mao de perguntas mais importantes. Veja, aqui podemos falar da sociedade
de consumo, de risco, de massa, da obsolescéncia programada, etc. Presuma-se que
o fizemos, e voltemos ao raciocinio do restante do trabalho.

Afirmamos que as coisas sdo definidas pela posse, unilateral (se de alguém) ou
mutua (no caso do Museu). Argumentamos também que o descarte é ato de alguém,
qguando reconhece que determinada coisa perdeu sua utilidade, tornando-se lixo e
abrindo méao de sua posse.

A pergunta principal é: o que faz a pessoa concluir que uma coisa tornou-se lixo?
0 que faz com que uma coisa perca sua utilidade? E, ainda assim, como esse lixo
supera as adversidades e consegue elevar-se novamente ao patamar de coisa, no
Museu?

A utilidade humana é inconstante. Tenho certeza que o leitor pode lembrar de
varias coisas “indteis” que mantém em sua posse. Mas, em um segundo passo, con-
segue o leitor refletir sobre as coisas que o construiram? O cobertor de neném ou um
livro de infancia, fotos de um passado distante, escondidas em um album perdido, ou
mesmo no celular ou computador? O primeiro instrumento musical...

Percebemos, entéo, que a utilidade pode criar um poderoso vinculo com o usu-
ario da coisa, em condi¢des de tempo-espago favoraveis. O segundo critério para o
reconhecimento do lixo é a ndo existéncia esse vinculo. Nao havendo vinculo, pode-
mos facilmente reduzir a coisa a seu quantuum monetario, calculando em poucos
segundos seu valor e o custo-beneficio de seu descarte.

A ligagao da coisa com o usuario se da por uma caracteristica propria do ultimo,
que reconhece na coisa algo de si. A construgao do vinculo se inicia quando a coisa
corresponde ao usuario por uma identificagdo mutua; ocorrendo a integragao da coi-
sa como coisa-por-si-s6® na vida do usuario, ndo mais sendo seu mero instrumento.

Esse vinculo, no entanto, é a mais valiosa licdo do Museu. Silenciosamente, per-
mitindo-nos passar os olhos nas coisas |a abrigadas, ele nos mostra que elas perten-
ciam a alguém, que constituiam parte de sua vida, e descartadas provavelmente sem
remorso (com excegdo as fotografias de Sebastido Salgado). Reconhecendo nas coi-
sas-lixo uma utilidade, tendo surpresa em pensa-las como descartes, o Museu nos
da todas as ferramentas para compreender todas as coisas como coisas-por-si-so.

E também acertado construir o Museu ao lado do galpao de triagem, pois sua
visdo impede que a reflexdo se dissipe facilmente (apesar de, em segundo momento,
possa ser arriscado por parecer um convite as criangas de buscar seus tesouros).
Quantas coisas-por-si-s6 nao teremos descartado ao longo da vida?

2 Vide a primeira frase do primeiro pardgrafo deste texto.

3 Coisa-por-si-sé (sub. fem.) (pl.: coisas-por-si-sd): todo objeto que dispensa aspectos secundarios
para se justificar no mundo. Aquilo que ultrapassa sua finalidade original. Aquilo que abriga, em um
s06 corpo, vdrias coisas. Materializagao do verbo intransitivo “existir”.
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As ideias mais elaboradas sobre as coisas acabaram com o café deste autor,
combustivel essencial para o final do semestre. Encerram-se por aqui as reflexdes,
pois o0 tempo é curto e o proximo bule deve estimular outras tarefas.

As conclusées que tiramos do presente relatério sdo: (i) o Museu do Lixo é im-
portante para a conscientizagdo sobre as coisas, a posse, o lixo, o uso das coisas, 0
vinculo com as coisas, e a vida humana em geral; (ii) é lugar duplamente agradavel
por permitir, aos adultos e criancgas, reflexdo introspectiva e entretenimento (ndo ne-
cessariamente apenas reflexdo aos adultos ou entretenimento as criangas); (iii) o
lixo ndo deve ser prontamente descartado, uma vez que a inutilidade pode ser ape-
nas uma caracteristica do usuario, e ndo da coisa; (iv) todas as coisas tém quantum
monetdrio, mas elas ndo podem ser resumidas apenas a isso; (v) as coisas e seus
usuarios tém uma capacidade de conexdao mutua, que se torna relevante ao avaliar o
descarte; (vi) todas as coisas s&o coisas-por-si-sd, devendo sua transformagéo em
lixo (o descarte) ser profunda e extensamente avaliada: se ela ndo é mera inexistén-
cia de vinculo, ou ainda se a posse pode ser extinta em favor de alguém ou do Museu.



MULTIDAO DE INVISIVEIS

Karolaine Lopes de Lima Freitas*
Nely Adrielle Alves da Cruz**

ERA UMA VEZ. Direcao: Breno Silveira. Produgao: Conspiracao Filmes. Rio de Janei-
ro: Sony Pictures, 2008. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=vI|-NIPP-
4foU. Acesso em: 22 mar. 2019.

Era uma vez... Obra filmica de origem brasileira, com cendrio no Rio de Janeiro,
langcada em julho de 2008 com direcao de Breno Silveira e roteiro de Patricia Andrade.
A obra nos remete a tragédia escrita por William Shakespeare, Romeu e Julieta. So-
bretudo, na pelicula, ndo havia rivalidade de familias, mas, um abismo social, pois de
um lado estava Dé, rapaz pobre, humilde, morador da favela do Cantagalo, e de outro,
Nina, filha Unica de um milionario.

Mais um em meio a multidao de invisiveis, Dé se apaixona pela “princesa” Nina. E
é nesse cenario de desigualdades que sua historia de amor se desenrola. A questao
da desigualdade social ndo é nenhum desconhecido, ela existe e esta explicita e bem
retratada no filme. E aquele velho cliché trazido no filme: “rico é rico e pobre é pobre”.
E a desigualdade social que enche o morro de drogas e armas, destréi a vida de mi-
Ihares de pessoas. Ela esta na falta de oportunidade, cada vez mais impossibilitando
o desenvolvimento e crescimento de quem sonha em ter um futuro melhor.

Restou evidente, na obra, que o pobre ndo tem muitas escolhas, ou trabalha e vive
honestamente, satisfeito apenas com um teto e uma alimentagao limitada, ou tentar
um dinheiro mais rapido se associando ao crime.

O cenario é perfeito para trazer a tona essa questdo, Rio de Janeiro, morros e
asfaltos, uma linha de separagao bastante visivel, onde, da drea de servigo da casa
de Nina pode-se ver a realidade de muitos, a favela, becos, vielas, um amontoado de
casas, e da laje da casa de Dé, a realidade de poucos, mansdes com vista para o mar.

Lado a lado com a desigualdade social esta o preconceito, onde seria impossivel
um relacionamento entre pessoas tao diferentes socialmente. O pai da garota ndo

* Graduanda do curso de Direito — Universidade Estadual de Feira de Santana — Feira de Santana/BA
- karolainefreit@gmail.com.
** Graduanda do curso de Direito — Universidade Estadual de Feira de Santana — Feira de Santana/BA
- neelycruuz@outlook.com.

Justificativa: A desigualdade social assola a sociedade brasileira, e em meio a isso surge na obra
filmica a necessidade de se trazer a discussao a estigmatizagdo do ser humano devido ao meio em
gue este convive, o preconceito pelas regides marginalizadas, a corrupgao, a disputa de classes, a
injustica, e, no filme, o amor sobreposto a todos os empecilhos. Temos, entdo, uma relagédo entre a
Sociologia, Antropologia e o Direito, este enquanto regulador da convivéncia social.
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quer a filha metida na favela e a mae do rapaz nao aceita gente rico fazendo escan-
dalo na favela em busca da filha. Surge a ideia de que pobre favelado consequente-
mente é ladrao, mas Dé é a prova de que existe honestidade em meio as dificuldades
por ele enfrentada. E por preconceito, seu irmao, Carlao, é preso injustamente e para
sobreviver ele precisou matar e se associar ao mundo do crime.

Uma cena que chamou bastante atengao e esta ligada a disputa de classes, mes-
mo que de uma forma velada ou menos explicita, € a da festa na praia onde Nina e
Dé conversam e se beijam, mas o amigo surfista de Dé fez questao de mostrar a
disparidade social existente entre os dois ficando subentendido que aquele romance
ndo chegaria a lugar algum, visto que o rapaz ja levaria desvantagem na disputa por
sua condi¢do de pobreza.

Mais uma questao trazida pelo filme e que merece atengao é o trafico de drogas,
que na pelicula, ocorre principalmente nas favelas do Rio de Janeiro. O filme tenta
abordar as faces do trafico de formas diferentes, tanto o lado do traficante que atua
no mundo do crime e se sente detentor do direito de dar ordens aos moradores da
favela, quanto o lado das familias inocentes que estao sujeitos as ordens dos primei-
ros.

0 filme também mostra a atitude da policia, que deveria ser a justica. No entanto,
0 que ocorre é a corrupgdo mutua entre traficantes e bandidos. A policia age com
poder de milicia e compactua com o crime, cobra propina e tira vantagens da sua
posigéo de “lei”, sobre os moradores e traficantes da favela do Morro do Cantagalo.

De maneira geral, o trafico de drogas, atua como um poder paralelo ao poder do
estado, uma vez que além de sua prépria existéncia que por si so é ilegal, ele age a
seu préprio modo e criando regras que coloquem os traficantes acima das autorida-
des estatais. De fato, em alguns momentos o poder do estado ndo consegue proteger
toda a populagéo, principalmente das favelas. Entdo, o poder paralelo surge como
“justica” daquele local impondo limites e trazendo certa seguranga para quem estiver
debaixo das suas ordens.

Porém, o fato de os traficantes protegerem algumas pessoas, com interesse em
receber favores e respeito, da populagéo, ndo torna o trafico e nem o traficante, uma
questao legalmente aceitavel para o Estado. Pois, como o préprio filme expde, o elo
entre o traficante e a policia é um ato para além da legalidade. Sendo um acordo onde
o poder do mais forte se impde no submundo do crime e ndo de forma explicita para
a populacao ou ara o estado.

O filme mostra claramente o poder do traficante no morro, e a realidade das pes-
soas que para continuar vivendo naquele local com suas familias precisam aceitar
as regras dos traficantes. O que com certeza é o posicionamento mais coerente para
suas sobrevivéncias, ja que, a grande maioria dessas pessoas ndo tem outro local
para viver, além do morro. Pois, o préprio fato de terem nascido ali e serem pobres,
Ihes restringem de muitas oportunidades e mudanga de vida.

Outra questao trazida, e de igual importancia, € a breve apresentacgao do sistema
carcerario. O Filme aborda a questdo do encarceramento sem o devido processo e



acima de tudo, a transformacgao e “escola do crime” que a prisdo vem a ser no mo-
mento em que obriga um inocente a se tornar traficante ou trabalhar como um para
uns que de fato o sdo e estdo presos.

E infelizmente, essa é uma realidade que o filme tdo bem aborda. O sistema
penitencidrio brasileiro estd entre os cinco maiores do mundo. E ainda, sofre com
problemas de lotagao, pois, € o meio mais usado de tentar ressocializar o preso,
sem precisar criar novas medidas. No entanto, sdo tantos outros problemas além da
superlotagao, que acabam por ocorrer o inverso do desejado ao retirar o delinquente
da sociedade. Problemas como, falta de ventilagdo, de atendimento médico, alimen-
tagdo e o mais importante, que é a demora do processo enquanto o suposto acusado
enfrenta as precarias condi¢des de vida que lhes sdo impostas na cadeia.

Além, da demora ou falta do devido processo para encarcerar alguém como é
exposto no filme, outro fato importante é que, uma vez dentro do sistema prisional,
quase sempre se é feito o necessario para sobreviver |a dentro. O que significa con-
tinuar corrompido ou corromper-se, como ocorre em grade maioria, em detrimento
dos poucos que conseguem se manter longe das facgdes e hierarquias que passam
a existir dentro dos muros dos presidios.

Quando se ouve dizer que o presidio se tornou uma “escola do crime”, em parte
isso passa a ser uma verdade, ja que é o meio mais utilizado de se punir ou tentar
corrigir alguém que infligiu a lei. Pois, além da superlotacdo e insalubridade, conviver
diariamente com sob ameacas de traficantes que intimidam tirar além da vida do
preso, tirar também, a vida dos familiares desses, ndo da sendo a Unica alternativa de
seguir as ordens de quem obtém o poder em busca de sobreviver. Dai entdo, a possi-
bilidade de entender o por qué de na grande maioria dos casos ser um lugar onde se
aprimora no crime ao invés de melhorar o comportamento do preso ou até mesmo
ressocializa-lo.

E o filme consegue abordar bem o quanto o traficante tem poder sobre as pesso-
as que moram no morro e o quanto o sistema carcerario brasileiro precisa modificar o
seu critério de encarceramento e a forma que se usa a aglomeragao de delinquentes
com a ideia de que os ressocializardo, pois, 0 que ocorre é o inverso.
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REPROQUCZ\O DAS DESIGUALDADES:
ELEMENTOS JURIDICOS E SOCIAIS EM ERA UMA VEZ...

Daniel Lima de Almeida*

ERA UMA VEZ. Diregéo: Breno Silveira. Produgéo: Conspiragao Filmes. Rio de Janei-
ro: Sony Pictures, 2008. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=vI|-NIPP-
4foU. Acesso em: 22 mar. 2019.

O filme Era uma vez..., direcionado por Breno Oliveira e produzido no Brasil em
2008, apresenta a rotina da vida periférica da comunidade do Cantagalo, no Rio de
Janeiro.

Inicialmente, o personagem Bruno, ainda um garoto talentoso jogando futebol na
comunidade, sofre violéncia por parte do traficante do morro apés uma confuséo no
mesmo jogo de futebol. Irméo de Bruno, Dé, o mais novo dos irméaos, corre e conta
a situacdo para o irmao mais velho, Carlédo, que se desloca até o campo de futebol e
objetiva intervir na situagao, mas o traficante estava armando e o ameaca de morte.

Carlao, mais adiante, afirma sua vontade de assassinar o traficante que coman-
dara o bairro do Cantagalo, mas nédo o faz. Com isso, Bruno, caminhando com seu
irmao Dé pela comunidade, é alvo de um tiro pelas costas, disparado pelo iniciante da
confusdo no campo de futebol de circunstancias passadas, e acaba falecendo. Sua
familia, assim, desespera-se com a perda, fazendo Carlao enfurecer-se e tornar-se o
préximo alvo de pretensdo de assassinato do entdo traficante.

Ao perceber o risco que seu irméo estava atravessando, o garoto Dé consegue
uma arma e chega a mirar o traficante do morro, mas néo atira. Na praia, Carlao per-
cebe aarma com seu irméo e a retira, discursando que a pretensao de sua familia nao
deveria igualar-se a perspectiva criminosa do assassino do seu irmao Bruno. Assim,
Carlao guarda a arma em sua cintura e, em um determinado momento, fora alvo de
um mal-entendido na praia, sendo ele confundido com um assaltante ao andar pela
praia e acaba preso apds sofrer violéncia policial.

A arbitraria prisdo de Carlao e as causas que a sustentaram contrariam a pers-
pectiva de uma democracia baseada na ideia de direitos e deveres fundamentais.

*Graduando em Direito pela UEFS — Universidade Estadual de Feira de Santana — BA. Curriculo
lattes: http:/lattes.cnpq.br/9734795038097681.
E-mail: dlimadealmeidal@gmail.com, telefone: (75) 98327-6334.

Justificativa: A presente resenha critica tem por base a andlise do corpo estatal e sua estrutura
na promogéao de direitos fundamentais, bem como a explicagdo do modo de operacionalizagao do
campo juridico em relagéo ao seu papel social, denunciando a violéncia e as estratificagdes sociais
perpetuadas pelo Direito e campos correlatos.



0 soberano - Estado - obriga-se a exercer as atividades jurisdicional e politica de
modo que os individuos por ele protegidos sintam-se de fato portadores de direitos e
deveres, ja que a confianga nas instituicdes democraticas consta como fator funda-
mental no sistema de tripartigdo dos poderes.

E em tal sentido que J.J. Gomes Canotilho (2000) assegura que os direitos funda-
mentais cumprem a fungao de direitos de defesa dos cidaddos sob uma perspectiva
dupla: (1) constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa
para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na es-
fera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos
poderes publicos de forma a evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liber-
dade negativa).

Com isso, o modo jurisdicional de atuar deve assegurar a todos os cidadaos os
atos proclamados no Texto constitucional, sem restri¢des, incluindo os direitos dos
encarcerados e dos acusados, fazendo justica, portanto, a chamada racionalizagédo
do Estado moderno, ndo sendo arbitrario, mas combatendo o arbitrio. J.J. Gomes
Canotilho (2000, p. 407) infere que “A primeira funcdo dos direitos fundamentais -
sobretudo dos direitos, liberdades e garantias — é a defesa da pessoa humana e da
sua dignidade perante os poderes do Estado”.

A prisdo de modo nao investigativo levou um pobre e negro a passar anos na
prisdo, havendo, portanto, o forte teor do preconceito racial, que é institucionalizado
no Estado e produz efeitos na realidade social. Segundo Silvio Luiz de Almeida (2015,
p. 755) “O racismo é construido a partir do imaginario social de inferioridade, seja in-
telectual ou moral, de uma raga em face de outra raga|...]", sendo que o mesmo autor
adverte que o racismo é institucionalizado nas estruturas estatais, o que configura a
naturalizagd@o do tratamento conferido ao personagem Carlao.

O sistema judicial-policial fundamentado no arbitrio promove, além do préprio
arbitrio, o desespero dos atingidos por ele quando deparados com a necessidade da
busca por autoridades competentes estatais. Sobre a distancia entre administragao
da justica e cidadaos, Boaventura de Sousa Santos argumenta que:

[...] é tanto maior quanto mais baixo é o estrato social a que perten-
cem e que essa distancia tem como causas préximas nao apenas
fatores econdmicos, mas também fatores sociais e culturais, ain-
da que uns e outros possam estar mais ou menos remotamente
relacionados com as desigualdades econémicas. (2000, p. 170).

O Estado se mostra ineficaz tanto na prestacao de direitos basicos, a exemplo
da educagéo, quanto na gestao de seus presidios, também infringindo direitos funda-
mentais. O nivel educacional dos cidadaos, diretamente ligado aos fatores de renda
e cultura, proporciona o distanciamento de classes sociais desfavorecidas a admi-
nistragao da justica, constituindo, além das condic¢des ja citadas, o aprisionamento
em massa de inocentes, visto que grande parte dos encarcerados ndo obteve senten-
¢a penal condenatdria transitado em julgado, condigdo constituinte da culpa, como
emana do art. 5°, LVII, da Constituicéo.
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Dé, quando ja adulto, encontra-se empregado em um quiosque localizado na
praia onde seu irmdo fora preso. Em frente ao quiosque, ha a casa da garota pela
qual Dé apaixona-se apds olhares na mesma praia e em uma festa de classe social
favorecida. A garota, chamada Nina, é de classe social favorecida, ao contrario de
Dé, que continua residindo na comunidade do Cantagalo, o que faz o pai da garota,
empresario e de classe social com poderio econémico-social, ndo admirar o relacio-
namento e tentar impedi-lo.

Passados anos da prisdo de Carldo, este retorna a liberdade e surpreende Dé,
relatando que estava morando em uma outra comunidade, que ndo a do Cantagalo.
Em um outro encontro, Carlao menciona que a sua saida do presidio deu-se de forma
ilegal, com o pagamento de propina a policiais e agentes do crime, espantando Dé.
ApOs relatar a situagédo ao irmao Dé, Carlao solicita que ele leve sua méae a sua casa,
mas sem que ela soubesse que estaria indo encontrar seu filho.

A mae de Carlao, sem saber que ele estara disposto a ocupar o comando do
trafico do morro do Cantagalo e eliminar o assassino do seu irmao Bruno, ao com-
parecer a casa do seu filho e ser surpreendida com sua liberdade, abraga-o. D¢, que
acompanhara sua mae durante o encontro, desespera-se e indica que Carlao estaria
introduzindo-se em perigo ao tentar tomar o comando do Cantagalo. Com o deses-
pero de ambos os parentes de Carlao, surge a gangue que seguia Carldo na missao e
caminham para a comunidade em busca do objetivo.

Televisionado, o conflito entre os rivais do Cantagalo causa varias mortes e Car-
lao elimina o assassino do seu irméo, fazendo aparecer sua foto nos telejornais no
momento em que a namorada de Dé e o pai da garota assistiam ao noticidrio, que
adjetiva Carldao como sendo um fugitivo de presidio. O pai da garota, portanto, afirma
que sua filha ndo continuaria com o relacionamento amoroso, visto que havia o gran-
de risco, alegando o perigo do bairro, que ela fosse assassinada.

Nina ja conhecia Carlao, que se apresentou como se estivesse voltando de via-
gem. Por conseguinte, ela discute com Dé, que explica o que ocorreu com Carldo e a
sua histéria de vida, relatando que seu irmé@o era uma pessoa boa, mas que a prisao,
segundo as proprias palavras de Carlao ao seu irmao, € uma selva e um depdsito de
animais que contribui para a violéncia.

E necessdrio destacar que o ocorrido com Carldo reflete o histérico desprezo
das instituicdes sociais em relagédo aos presidios. Lynn Hunt (2009, p. 19) assegura
que “Os direitos humanos requerem trés qualidades encadeadas: devem ser naturais
(inerentes nos seres humanos), iguais (os mesmos para todo mundo) e universais
(aplicaveis por toda parte)”. Assim, os direitos humanos, mesmo que de presos —
estes por vezes de forma ilegal, a exemplo do caso narrado de Carldo —, devem ser
respeitados, ja que tais direitos possuem assento constitucional privilegiado.

A prisdo como espago hostil e degradante é, além de produgéo institucional do
Estado de forma direta, também produto de instituigdes sociais e relagdes de poder -
o que ndo deixa de ser resultado da (falta de) atuagdo do Estado -, visto que a propria
omissdo do poder publico faz ascender o poder de determinados grupos na priséo, o
que acabou por contribuir com o destino de Carldo apés a saida da prisao.



Ademais, o pai de Nina, descontente com o relacionamento, compra passagens
para a Europa apenas de ida e para ambos - ele e sua filha — afirmando nao ser possi-
vel que pessoas de classes sociais distintas possam conviver em um relacionamento
harmonioso, argumentando que o objetivo da ida a Europa seria a propria seguranga
da filha.

Dé e sua namorada, assim, ja sabendo da pretensao do pai da garota, projetam o
casamento e uma vida no Nordeste do Brasil. Assim, Dé conversa com seu irmao, que
ja ocupa espago de destaque no morro e passa a ser prestigiado pela comunidade
local. E Carlao oferece, diante do seu prestigio, certa quantia em dinheiro para auxiliar
no casamento do seu irmao, além de propor uma festa de despedida em homenagem
ao rapaz que pretende casar e sair da comunidade, que, mesmo resistindo, opta por
aceitar ambas as propostas.

Ao dia da festa, Nina, acompanhada de uma amiga, comparece ao morro. Che-
gando ao fim da comemoracao, Nina é sequestrada, desenvolvendo o desespero do
seu pai, que recebe uma ligagdo com pedido de certa quantia em dinheiro em troca
da liberagao de sua filha. Questionada pelo pai de Nina, a garota que a acompanhou
na festa afirma que a viu pela ultima vez no Cantagalo, fazendo o empresario acredi-
tar que fora Dé o sequestrador, estampando seu rosto e seu nome nos jornais do dia
seguinte.

Avisado pela amiga da sua namorada, Dé surpreende-se e solicita ao seu irmao,
comandante do trafico da comunidade, que fizesse uma busca na darea. Ao avistar
uma pulseira da sua namorada no chao da casa de Carlao, Dé descobre que sua na-
morada fora sequestrada por seu préprio irmao, que, ao sair da cadeia, deixou enor-
mes dividas com o crime organizado e estava ameacgado de morte, o que o fez alegar
o desespero e a falta de dinheiro para o cometimento do sequestro, ja que o pai da
garota gozava de poderio econémico.

Em uma discussdo com Carldo em busca de resgatar sua namorada, Dé toma a
arma do seu irmao e, apods certo periodo de negociagao, atira, sem vontade de ma-
ta-lo. Carlao, ja falecendo aos poucos, solicita que seu irmao fuja com a namorada
para que nao fosse assassinado pelos agentes auxiliares do comandante do trafico
morro, Carlao.

Dé, assim, relata para sua namorada que possuia dinheiro guardado em seu
quiosque e deveriam fugir para uma outra cidade, mas a foto do rapaz do Cantagalo
ja estava estampada nos jornais e a policia ja havia se aproximado do local de traba-
Iho de Dé, que, desesperado, ainda consegue adentrar no local e coloca uma camisa
em seu rosto, apontando uma arma para a cabeca da sua namorada em busca de
salvar sua propria vida, ja que a policia e o pai da garota acreditavam ser Dé o seques-
trador. Apos negociagdes, o acusado do sequestro abaixa a arma e é alvo de um tiro
por parte da policia, vindo, portanto, a 6bito.

Acusado de sequestro por razdes preconceituosas, Dé fora estampado nas ca-
pas dos jornais pela mesma razao, pois ndo havia comprovagéo de que o acusado
havia sequestrado sua namorada, apenas o achismo do pai, que ligou a representa-
cdo de Dé as suas condi¢Oes de vida, tratando-se de uma distor¢cao na visao do pai
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de Nina como sendo produto das classes sociais conflitantes no momento. H3, além
disso, na histéria explicitada pelo filme, o intenso desprezo do Estado em relagdo as
comunidades necessitadas, o que acaba por gerar mais violéncia, tratando-se, pois,
da desvalorizagao dos direitos fundamentais em prol do uso da violéncia policial,
assim como ocorreu no caso da prisao de Carlao na praia, que, como negro, sequer
passou por processos investigatorios coerentes.

Entdo, segundo Loic Wacquant (2008, p. 96) “A converséo das classes dominan-
tes a ideologia neoliberal resultou em trés transformagdes na esfera do Estado que
estdo intimamente ligadas: remocgéao do Estado econdmico, desmantelamento do Es-
tado social e fortalecimento do Estado penal”.

Por um lado, ha o sistema econémico de privilégios e exploragédo e, de modo
paralelo, ha os espoliados e excluidos da sociedade de mercado e que, além disso,
sdo abandonados também pelo Estado, ja que este ndo faz efetivar os direitos fun-
damentais necessdrios aos moldes de cidadania e vida digna. E, diferentemente de
oferecer condigoes de combate as mazelas sociais, o Estado, influenciado pelo sis-
tema econdmico vivente/vigente, ativa seu poderio penal-policial como resultado do
processo de exclusao citado, revelando-se na prisdo de Carlao.

Habermas (1997) afirma que a sindrome do privatismo da cidadania, na linha
dos interesses de clientes, torna-se mais plausivel conforme a economia e o Estado
desenvolvem um sentido sistematico préprio, empurrando os cidadaos para o papel
periférico de meros membros da organizagao. Os sistemas da Economia e da Admi-
nistragédo tendem a fechar-se contra seus mundos circundantes e obedecer exclu-
sivamente aos préprios imperativos do dinheiro e do poder administrativo. Tem-se,
ainda, a questao da invisibilidade dos cidadaos, como um problema estrutural do
modelo de democracia fundamentada na razao instrumental, que serve de fonte para
beneficios individuais — préprios de sistemas de interesses excludentes — que impe-
de(m) o desenvolvimento da autonomia e da cidadania de individuos na comunidade
democratica.

A classe social predominante no Cantagalo é produto do fator apontado por Ha-
bermas, ja que ha a constante necessidade por parte daquelas pessoas de politicas
que possam promover a cidadania, mas, diferentemente, a resposta estatal surge por
outra via, como argumentado anteriormente, através da violéncia e exclusao.

Ainda, conforme Gomes Canotilho (2000), hd duas dimensées do Estado como
comunidade juridicamente organizada: (1) o Estado é um esquema aceitavel de ra-
cionalizacdo institucional das sociedades modernas; (2) o Estado constitucional é
uma tecnologia politica de equilibrio politico-social através da qual se combateram
dois arbitrios imbricados a modelos anteriores: a autocracia absolutista do poder e
os privilégios organico-corporativo medievais.

0 Estado Democratico Constitucional de Direito, ao codificar em seu texto cons-
titucional teses de direitos fundamentais em forma de normas juridicas vinculantes,
obriga-se a cumpri-las, posto que seu poder de institucionalizagdo depende da von-
tade e de consensos produzidos no seio social, resultando em tais normas juridicas,
tratando-se, portanto, de um dever ser obrigatério. Com as suas omissdes, o Estado,



assim, acaba por produzir outros sistemas que visam substituir sua atuagé@o, como
ocorre na vida cotidiana do Cantagalo, em que traficantes ocupam o lugar que de-
veria ser do Estado e os préprios comandantes do morro passam a gozar prestigio
social na comunidade.

Pierre Bourdieu, analisando o papel do Direito e suas implicagdes na vida cotidia-
na, preleciona que:

O direito é, sem duvida, a forma por exceléncia do poder simbo-
lico de nomeacao que cria coisas nomeadas e, em particular, os
grupos; ele confere a estas realidades surgidas das operagdes de
classificagdo toda a permanéncia, a das coisas, que uma institui-
¢do historica é capaz de conferir a instituigdes histoéricas (2002,
p. 237).

Portanto, as estruturas sociais componentes do filme estao presentes na realida-
de social vivenciada pelos mais vulneraveis. O direito, como capaz de atribuir fungdes
e competéncias institucionais e sociais, configura a sociedade como, no sistema vi-
gente, uma realidade fragmentada e de classificagdo social geradora de violéncia
e desprezo. O Direito é, por assim dizer, o discurso atuante que faz o mundo social
(BOURDIEU, 2002).
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“ON THE BASIS OF SEX” - SUPREMA

Maria Isabela Cazao*

ON THE BASIS OF SEX (SUPREMA). Diregdo de Mimi Leder. Diamond Films, Partici-
pant Media. 2019. 121 min, col.

Suprema (2018) reproduz a histéria de vida de uma das mulheres mais exem-
plares que os Estados Unidos ja revelou: Ruth Bader Ginsburg. O roteiro do filme foi
escrito pelo novato Daniel Stiepelman, sobrinho de Ruth Ginsburg. Sob a diregcéo de
Mimi Leder, o longa-metragem trata a questao de igualdade de género no século XX,
periodo em que as mulheres se demonstraram mais conscientizadas socialmente e
determinadas diante da ndo aceitagdo das condigbes de subordinagao e inferiorida-
de. A abordagem conceitual e o contexto do filme deixa explicito como os homens
defendiam a ideia de “pater” relacionado a algo essencial e supremo.

No momento em que o longa demonstra Ruth entrando na faculdade de direito de
Harvard, a trilha sonora se perfaz com a musica popular de Harvard “Ten Thousand
Men of Harvard”, que traduzida para o portugués significa “Dez mil homens de Har-
vard”, cuja letra faz mengédo ao poder daqueles que pertenciam a instituicdo como
homens e a vitdria que obteriam como tais.

Em meio a tantas figuras masculinas de terno, surge o vestido azul, mostrando-
-se tdo imponente quanto a grandeza do lugar. Naquela ocasido, haviam apenas nove
mulheres em meio a um total de quinhentos homens na sala de aula do curso de direi-
to em Harvard — A instituigcdo s6 ultrapassou o nimero de homens pelo de mulheres
no curso no ano de 2017, quando a neta de Ginsburg se formou na mesma faculdade.

Assim que todos se sentam, Ruth logo percebe o primeiro olhar julgador do
homem ao lado, como quem demonstra insatisfacdo, decorrente da ideia de que
mulheres nédo deveriam fazer parte daquele meio. Deste modo, a figura do reitor da
universidade aparece para as boas-vindas, ja deveras com um discurso masculino
hegemonico, inicia: “o que significa ser um homem de Harvard?”.

Ruth entdo observa que ndo é a Unica mulher na plateia e que ambas estavam
com a mesma expressao de confusdo e inconformismo, ja que todas tragaram o
mesmo caminho que os homens naquela multiddo para o curso de direito em Har-

* Discente do curso de graduagao em Direito pela Universidade Estadual de Londrina — UEL. Membro
pesquisador do instituto ABDCONST através do projeto de pesquisa: “Heuristicas e vieses: a impor-
tancia da diversidade de género para a tomada de decisdes democréaticas nos Tribunais”.

Enderego eletronico: m.isabelacazao@gmail.com.

Justificativa: O resumo critico do filme em quest&o relaciona-se ao tema da igualdade entre homens
e mulheres como preceito fundamental. Ao narrar a histéria de Ruth Ginsburg, nota-se como o sis-
tema americano se revelou verdadeiramente engessado por décadas, apesar de seu grande viés
democratico, e como dribla-lo com novos costumes foi um verdadeiro desafio a cada geragéo.



vard, obtendo, portanto, o mesmo mérito, bem como, sendo impréprio o uso do subs-
tantivo representando apenas um sexo.

Apds uma grande pausa, o reitor proclama sobre como um homem de Harvard é
um lider, defensor do estado democratico e protetor. Na sequéncia, nossa persona-
gem se arruma em sua casa perante seu companheiro Martin para o Sarau de boas-
-vindas da faculdade, realizado especialmente para as mulheres. Ruth, sem acreditar
nas proprias palavras pergunta ao marido qual roupa a deixaria mais parecida com
um homem de Harvard.

No jantar, o reitor pergunta a cada mulher o que as motivou estar em Harvard
ocupando o lugar de um homem. A primeira se levanta e diz ser por conta da ativi-
dade exercida pelo seu pai com o escritério de advocacia préprio. Outra, diz que ser
porgue ndo se encaixava com nenhuma profissdo pré-determinada como feminina,
como enfermeira ou professora, e logo em seguida o reitor em tom de desaprovagéo
a repreende. A protagonista por sua vez, percebendo o meio em que estava, utilizou
como estratégia para aceitagao que o motivo era aprender sobre a profissdo do mari-
do, o qual se encontrava no segundo ano do curso de direito, para melhor compreen-
dé-lo e saber ndo discordar do mesmo.

As mulheres presentes no jantar riem da situagdo por quao antiquado soava aque-
le discurso, enquanto o reitor também desaprova apesar de seu viés conservador, tal-
vez até mesmo pelo alvorogo feminino advindo da declaragéo, ndo por verdadeiramen-
te se tratar de uma opinido propria, mas sim, como forma de reprimi-las novamente.

Apos as aulas, Ruth e o marido participam de um evento. Enquanto brincavam de
mimica com os amigos, algo muito comum na época, Martin repentinamente sofre
um ataque cardiaco. No hospital, Ruth se frustra apds ter de insistir para saber sobre
o estado de saude de seu marido. Chega a ser cémico, logo um lugar onde a maioria
das pessoas trabalhando sdo mulheres, uma mulher nao ser tratada com respeito
sequer para obter informagdes sobre a salde do conjuge.

Martin é diagnosticado com cancer, tendo suas chances de sobrevivéncia apon-
tadas em 5%, o que na época representava grande avanco diante de um tratamento
inovador. Para driblar a situagao, Ruth passa a frequentar ndo somente suas aulas na
graduagao, mas também as do proprio marido, realizando anotagdes, lendo em voz
alta para o mesmo e ainda escrevendo suas reflexdes. Ainda assim, com tamanha
destreza, ela consegue seguir em meio a uma vida familiar e uma filha pequena.

No ano de 1959, o marido consegue um emprego em Nova York, gragas ao em-
penho e apoio de sua mulher. Ruth entdo se vé em um impasse sobre deixa-lo ir
em meio a recaidas de saude que poderiam surgir do mesmo e/ou permanecer em
Harvard para terminar o curso de direito. Ao conversar com o Reitor, Ruth alega que
poderia estudar em Columbia, mas é totalmente desaprovada pelo mesmo. O reitor,
prezando pelo estrelismo da faculdade nega conceder um diploma de Harvard cur-
sado em Columbia, mesmo que Ruth apelasse pelo lado familiar como motivacao.

Tenho vos dito: se o direito a educagéo era premissa de direitos fundamentais,
publicado pela Organizagao das Nagdes Unidas no ano de 1948, a atitude de um reitor
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de uma universidade de renome, poderia estar fora dos padrées de novos ditames
sociais? Poderia 0 mesmo, realizar a discriminagao em cadeia contra algo inerente
a todo ser humano, independente de raga, sexo, nacionalidade, etnia, idioma ou qual-
quer outra condi¢ao?

Neste ponto, percebe-se mais uma vez o conservadorismo exacerbado e conve-
niente das atitudes do reitor. Sem nenhuma flexibilidade, o mesmo s6 oferece duas
alternativas para a mulher: ficar e terminar o curso, ou ir com seu marido e deixar
Harvard. Nesse momento, Ruth fornece exemplos de outros alunos que realizaram
procedimentos semelhantes com autorizagdo do mesmo, no entanto a questédo do
sexo feminino mais uma vez fala mais alto. A personagem ao se sentir desamparada
e menosprezada, percebe que mesmo que fornecesse qualquer motivo ao reitor nada
seria digno do atendimento a sua demanda, simplesmente pelo fato de ser mulher.
A solugdo para isso tudo? Com maestria, Ruth se propde a revisar as leis de ambas
as instituigdes.

Nossa protagonista tenta um emprego como advogada em todos os melhores
escritérios da cidade de New York. Com um total de 12 entrevistas, cada uma procla-
ma um motivo como desculpa para ndo contrata-la, sempre o preconceito velado por
ser mulher, dentre as desculpas estaria o fato de que trabalhar com uma colega de
turma que era considerada a melhor aluna poderia ser algo intimidador, em uma das
ocasides. No ultimo escritério, Bibler e Greene, o advogado, olhando para o decote
inexistente em sua roupa, proclama lhe: “nossas mulheres teriam ciimes”.

Por fim, Ruth aceita um emprego como professora na Universidade de Rutgers,
Nova Jersey e afirma ao marido quando questionada a respeito: “Clyde Ferguson dei-
xou seu cargo de professor na Rutgers, eles ndo encontraram outro homem negro
para substitui-lo entdo, alguém achou que uma mulher seria a proxima melhor coisa”.
Martin diz que sua honra seria a mesma, afinal transmitiria seu conhecimento as pré-
ximas geragodes, o que estampa mais uma vez a ideia do casal progressista em cena
e 0 quao misdginos os ambientes de trabalho se revelavam a época.

Em 1970, a advogada continua a ministrar aulas, especialmente contente pelas
perspectivas revolucionarias e inovadoras daquela geragdo a qual ensinava. Ruth
sempre discursava o nome de sua disciplina e fazia a colocagéo de que muitos cole-
gas diziam que a discriminagao sexual e os direitos eram questdes inexistentes, ou
até mesmo que ela poderia estar ensinando os direitos de gnomos e fadas, mas ela
provaria o contrario. Ao comentar casos de julgados que faziam distingéo pelo sexo,
argumenta dando exemplos de situagdes reais impostas pela legislagao vigente, de-
talhando durante a aula que uma mulher, conforme a lei americana da época, nao
poderia fazer hora extra, nem sua familia obteria beneficio da previdéncia social em
caso de sua morte, ou poderia perder o emprego ao se casar, somente e tdo somente,
por ser quem é: mulher.

Martin chamou a atengdo da esposa para uma questao tributdria, a qual a lei
nao permitia que um homem fosse cuidador de sua genitora junto a uma enfermeira
e recebesse a devida dedugéo fiscal do governo, pois apenas mulheres possuiriam
vocagao para a profissdo que exigia atengao, cuidado e dedicacao total. Tudo porque
o0 peticionario era homem.



A Secdo 214 do codigo tributdrio assumia que um cuidador deveria ser uma mu-
Iher, logo, o caso seria descriminagao baseada no sexo contra um homem. Ruth traz
0 caso a tona para discutir perante o tribunal e progredir no fato de que as leis que
diferenciavam os individuos em razdo do sexo seriam inconstitucionais e, se a Supre-
ma Corte determinasse tal premissa, isso poderia servir de precedente para derrubar
todo o sistema da discriminagao.

Em busca de renome para a defesa, Ginsburg procura por Melvin L. Wulf, membro
da ACLU (American Civis Liberties Union), conhecidos a tempos de faculdade. Mel
a reprova fielmente com o discurso de que a moralidade ndo ganha o dia e isto ndo
seria um caso, mas sim o inicio de uma guerra de 50 anos.

Com o desenrolar dos fatos, sua filha Jane revela o desejo de escrever a respeito
de advogados com grandes casos. Ruth leva a menina para conhecer Dorothy Kenyon
e aproveita para apresentar o caso na tentativa de algum apoio. A advogada com pos-
tura de experiéncia imponente a repreende, ja que para um caso assim deveria mudar
mentes primeiro e s6 depois mudar o pais.

Na volta pra casa, mae e filha sdo assediadas por trabalhadores em obras de
construcao, e Jane demonstra a Ruth a ndo aceitagao perante aquele tipo de atitu-
de machista, repudiando e expressando a forgca feminina advinda da nova geracéo.
Neste momento, Ginsburg nota que os tempos ja mudaram e a nova geragao prova-
va isso.

Kenyon em uma conversa com Mel remete o caso de Ruth e provoca o apoio da
instituicdo ao litigio e conclui a importancia de ser colocado diante do Tribunal. A
estratégia da defesa contra a apelagao realizada por Ginsburg era apresentar todas
as leis que diziam coisas discriminantes, com a ajuda do secretério de defesa go-
verno mesmo que as normas estadunidense tivessem mais de 20 mil paginas. Um
fato interesse a ser observado, é que o reitor de Harvard novamente entra em cena
articulando a defesa contra o ganho do caso pela protagonista.

Na residéncia Ginsburg, um jantar foi inaugural para a sustentagéo oral de Ruth
que deixa suas emogoes transparecerem diante dos questionamentos formulados
por aqueles que ali estavam e ela tanto admirava. Mel preocupado com o desfecho
do caso propde que outro advogado assuma a posigdo de Ruth e ao final da discus-
sao recomenda que ela controle suas emogdes, Ruth revida dizendo que ele deveria
se controlar primeiro.

A parte contraria tenta contato com Ruth para um acordo, momento no qual mais
uma vez o reitor se revela presente na figura agora de juiz representante do estado.
Como advogada, representando seu cliente, Ruth propde as condigdes: o governo
deveria ceder ao admitir que seu cliente ndo deve nada ao estado e que a segao 214
do cddigo tributario seria inconstitucional. Sem acordo, as partes procedem ao julga-
mento perante a Suprema Corte dos Estados Unidos da América.

Apds a sustentagao oral sem sucesso realizada por Ruth e apoiada pelo marido,
reconhecido pelo sucesso e vocagao na oralidade juridica com questdes tributarias,
— aqui, vale ressaltar algo que até os dias atuais continua sendo disseminado cultu-
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ralmente: a ideia de que tudo o que possui um viés contencioso é préprio ao homem,
enquanto aquele que se revela com viés consensual tem vocagao feminina —, a parte
contrdria se baseia no argumento de que a lei estava fundamentada na ordem natural
das coisas, conforme o juiz ja havia proclamado na sustentagéo da protagonista.

Para realizar a refutagé@o, Ruth comeca dizendo a frase fundamental da defesa:
“mudancga social radical”. A partir disto, relata o fato de quando estava na faculda-
de nado havia banheiro feminino. Cita que ha cem anos a primeira mulher foi a juizo
perante o Tribunal para conseguir o direito de exercer a profissdo de advogada, bem
como, outras reivindicagdes ao decorrer de um século que ndo foram atendidas por
serem mulheres e reforca: “hd cem anos atrads eu nao teria o direito de estar aqui.
Mudanca social radical”.

Para concluir suas alegacoes, parte da premissa que o Tribunal estava entéo, de-
fendendo uma cultura com tradigdes e moralidades de uma sociedade que ndo existe
mais, uma sociedade de cem anos atras que representa na atualidade verdadeiros
obstaculos para as aspiragdes das novas geracoes se as 178 leis relacionadas com
a discriminagao com base no sexo nao forem uma a uma analisada e discutida sob
um novo ponto de vista social.

Ruth solicita que o caso se transforme entdo em um precedente, assim como
os tribunais realizaram antes quando a lei estd desatualizada. Em contrapartida, o
juiz relata que nesses casos havia uma alga constitucional clara, a qual ndo estaria
presente no momento ja que a palavra mulher ndo era mencionada nenhuma vez na
Constituicao. Ruth entao proclama: a palavra liberdade também nao, sua honra.

0 juiz autoriza que a mesma continue sua refutagdo mesmo com o término do
tempo e Ruth expde que a decisdo seria para fornecer a oportunidade de cuidadores
trabalharem fora de casa com a ajuda a todos de forma igual, ndo se tratando, por-
tanto, de um pedido para o tribunal mudar o pais, porque isso ja havia ocorrido sem
que precisassem de permissao, mas sim, pedindo para protegerem o direito do pais
de mudar.

Por fim, o filme representou a histéria da primeira vitéria da igualdade de género
perante a Suprema Corte dos Estados Unidos. Ruth no ano de 1993 fora nomeada
pelo entdo presidente Bill Clinton ao cargo de juiza na Suprema Corte. Hoje, nossa
protagonista se tornou um verdadeiro simbolo desta luta por igualdade e motivo de
orgulho para a nacionalidade americana. Finalizemos entdo, com a sua famosa frase:
“Eu ndo peco favores do meu sexo para 0os nossos irmaos, tudo o que eu peco é que
eles tirem os pés de nossos pescogos”.

Nas palavras de Ginsburg, nenhuma lei ou politica deveria negar ao sexo femini-
no “plena cidadania, a mesma oportunidade de aspirar, alcangar, participar e contri-
buir com a sociedade em funcgao de seus talentos e habilidades individuais”.



ABRIL DESPEDACADO: (KANUN) UM CODIGO MORAL
DAS MONTANHAS ALBANESAS, VISAO ANTROPOLOGICA
ENTRE O PASSADO E O PRESENTE.

Ruan Conrado Guilherme*
lohanna Maria Severo de Sa**

REFERENCIA DA OBRA: KADARE, Ismail. Abril despedacado. 12 Ed - Brasil: Compa-
nhia de Bolso, 2017.

A obra “Abril Despedagado”, escrito por Ismail Kadaré, comega retratando uma
das regras do cédigo Kanum, que muito se parece com o codigo de Hamurabi, ‘olho
por olho e dente por dente’, que no caso seria a cada pessoa assassinada em uma fa-
milia, tal familia enlutada teria que matar uma outra pessoa da familia do assassino.
A historia se passa na Albania, entre as montanhas, em que a cidade é claramente
dividida em duas, de um lado uma regido que segue os costumes e obrigagdes que o
cddigo Kanun impde, e de um outro lado, as pessoas que seguem o regimento normal
do seu pais, como o Brasil segue a Constituicdo Federal.

0 comum dos livros e filmes é ter um personagem principal, que narra e atua toda
a histéria, fazendo com que o leitor ou telespectador entenda a narrativa que o autor
se prop0s a fazer. S6 que nesse livro o Kadaré inovou quanto ao protagonista, e deu
esse papel ao codigo Kanun, que é um codigo moral e de conduta que rege a vida
da populagdo camponesa da Albania que o segue rigidamente, como praticamente
fosse uma imposigéo ditatorial.

O fato principal acontece com o personagem chamado Gjorg, que vingou a morte
do seu irm3o, e a pessoa assassinada (Zef Kryeqyq) ndo poderia ser morta de qual-
quer forma, uma das regras era que s6 poderia ser morto por arma de fogo, depois de
o ter matado, o corpo ndo poderia ficar jogado de qualquer forma no chéo, teria que
vird-lo de frente, e a cabeca do morto tinha que ficar apoiada no fuzil que ele carrega-
va. Caso ele ndo tenha feito tal ritual: “O Kanun previa a perturbagdo que um matador
experimenta e permitia que se pedisse a um passante que fizesse o que devia ser
feito. Mas deixar o morto de brugos e a arma longe do seu corpo era uma desonra
imperdodvel.” (KADARE, 2017, p. 07).

* Graduando em Direito; Universidade Regional do Cariri — URCA.
Endereco eletronico: ruanconrado@outlook.com

** Graduanda em Direito; Universidade Regional do Cariri — URCA.
Endereco eletronico: iohannasa@hotmail.com

Justificativa: Esta resenha critica do livro 'Abril Despedagado’ serve para mostrar diferentes manei-
ras de agir de uma dada sociedade, e serve também para exemplificar a importancia de estuda-las,
como um fator social, cultural, envolvendo a antropologia e a circunscri¢gdo do mundo juridico.
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Apds o acontecido, Gjorg e sua familia deveria participar do sepultamento e do
almogo funebre como previa o Kanun, como uma forma de respeito a familia enluta-
da. Durante tal procedimento Gjorg pede a “Bessa”, que era um tempo de trégua entre
as familias até que novamente o ciclo continuasse a acontecer. Tal bessa foi conce-
dida a Gjorj, e ele teria 1 (um) més de espera até a sua morte, comecgando a contar
a partir do dia 17 de Margo, até 17 de Abril, e é justamente essa bessa que intitula o
livro Abril Despedagado.

Vale ressaltar que a lei que da vida ao livro ndo rege apenas as familias, se uma
delas estiver recebendo um amigo/visita em sua casa/terreno, essa pessoa estara
sobre a tutela do anfitrido, e caso ela venha a falecer dentro do raio do seu territério,
tal familia deveria vingar o sangue dela, porque estavam responsaveis em proteger
o(a) visitante. Essa divida de sangue é que gera o ciclo interminavel de mortes, por-
que cada familia quer cobrar a divida que Ihe cabe e nenhuma delas quer deixar a
tradig@o que o Codigo Kanum impde.

A vendeta que é falada durante o livro, € o nome que se da a essa cobranga, lite-
ralmente, do sangue de um membro do outro lado:

Um ano e meio depois que o irmao morrera, a mae por fim lavara
a camisa que o desgragado vestia naquele dia. Durante um ano
e meio ela estivera pendurada, tinta de sangue, no andar supe-
rior da casa, como exigia o Kanun, a espera do momento de ser
lavada, apds a vinganca. Dizia-se que quando as manchas de
sangue na camisa comegavam a amarelar, era indicio seguro
de que o morto se sentia atormentado pela demora da vendeta.
(KADARE, 2017, p. 13)

Como dito na citagdo a cima, a camisa do morto era estendida no varal, que
servia para mostrar que ja estava na hora de cobrar a vendeta quando ela estivesse
amarelando, e que o morto sé descansaria quando a divida de sangue fosse cobrada.

Gjorg acabara de cobrar a divida; um outro ritual que deve ser seguido é o qual ele
tem que usar uma bragadeira preta no brago, que lhe marcava como o préximo que seria
morto, e toda a cidade olha para ele com esse pensamento de que esta com os dias con-
tados. O seu personagem é bastante ativo, porque é justamente ele que sente na pele e
carrega a peso das consequéncias dessa cultura que é estar marcado para morrer.

Depois de conseguir a bessa, ele tem 1 (um) més inteiro para fazer o que quiser,
antes de cumprir a sua destinacgao. Ele estava noivo, por um casamento arranjado no
qual nunca vira o rosto da futura noiva, mas nao deu tempo, ela adoeceu e com as
complicagOes de tal doenga findou falecendo. Gjorg ndo achava justo se relacionar
com uma outra pessoa durante esse periodo porque ja estaria prestes a partir, e tam-
bém nédo queria desonra-la, deixa-la livre era o melhor caminho a seguir, e seria mais
facil dela arranjar um marido e nao ficar malvista pela cidade albanesa.

Nesse periodo ele foi ver as montanhas uma ultima vez e aproveitar para pagar
uma quantia em dinheiro para um “feitor do sangue”, basicamente um tributo, e duran-
te o caminho ele se perde, porque é de dificil acesso, sem falar no frio que enfrenta,



encontra uma estalagem que serve comida, se alimenta e continua o seu caminho.
Acha o local em que a tributagao deveria ser entregue, e ao adentrar encontra mais 3
pessoas que foram fazer o mesmo, e que também estao marcadas para morrer, nova-
mente ele se alimenta e segue o caminho de volta para casa, (o tempo de caminhada
¢ longo, tanto de ida como de volta) o tempo corre depressa, ainda mais para Gjorg
que achara que o més de abril se arrastava muito e demorava a passar.

Gjorg sentia seus passos se apressarem na mesma medida em
que os castigos afluiam, como se dessa maneira pudesse esca-
par deles. Havia todo tipo de punigdes. O isolamento, ou Iégijta,
como rezava o Kanun, em que a pessoa era afastada para sempre
do convivio de todos, excluida dos funerais, dos casamentos e do
direito de tomar farinha emprestada. O impedimento de cultivar
as proéprias terras, combinado com a derrubada das arvores do
pomar. A imposicdo de jejuns, extensivos a familia. A proibigdo
por uma ou duas semanas do porte de armas, nas maos e na
cintura. O acorrentamento e a prisdo dentro de casa. A destitui-
¢do do dono ou da dona da casa de seu poder sobre a familia.
(KADARE, 2017, p. 26)

No caminho de volta entra mais 2 personagens na trama, Bessian e Diana. Bes-
sian é um escritor inglés apaixonado pela codificagdo Kanun, na qual ele também a
usa de pano de fundo das suas obras, em que na sua lua de mel, leva a sua esposa
Diana, para juntos conhecer de perto as montanhas e a cultura dos albaneses. Duran-
te a leitura do livro fica clara a ideia romantizada que Bessian tem sobre o Kanun, por
ele estudar sobre o tema ele ndo consegue se dissociar do fato para o pesquisar im-
parcialmente, que é o que acontece com a Diana, ela comega a conhecer o contexto
de acordo com o que seu marido lhe contara durante a viajem com destino a Albania.

Durante as conversas Diana fica tocada com tais histdrias e comega a questio-
nar o cédigo moral, que na verdade se baseia em outros cédigos, mas que tem um
diferencial que é a vinganga, como citado anteriormente. E esses seus questiona-
mentos sao validos porque é sobre vidas humanas, e sobre a sua importéancia e as
motivagoes futeis em que sé@o baseadas.

Com o decorrer da viajem, Bessian avista um rapaz com uma tarja preta no brago,
e empolgado, mostra a Diana, o rapaz era Gjorg que voltava das montanhas. Diana
continua fazendo perguntas ao seu marido, ela olhou fixamente para Gjorg, € ele fez o
mesmo, Diana ndo conseguia parar de olha-lo, ndo disfarcava o seu interesse em reen-
contra-lo, mas Bessian nao percebe e acha bom o seu interesse por suas conversas.

0 Codigo Kanun que da vida a histdria, é totalizante, ou seja, ele abarca tudo que
envolvia a vida das pessoas, desde a vida econémica, amorosa, moral, judicial, de
vida e morte e entre outros. Era uma espécie de constituicao, retrograda, mas que es-
tava funcionando para aquela dada populagao, e a sua positivagao era legal e vigente
entre eles.

Voltando um pouco na histéria, tem o personagem do Mark que como ja foi fala-
do, ele é o feitor do sangue, é a pessoa que cuida da contabilidade das vendetas, em
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que a sua fungao é estimular que as dividas sejam cobradas. Ele tem tudo anotado
em um caderno, especificando as vendetas que ja foram cobradas e as que ainda ndo
foram cobradas, e essa estipulagéo era feita de vila em vila, tal papel era importante
porque toda vendeta envolvia um tributo, igual ao que Gjorg pagou, e isso interessava
a Casa de Orosh que era quem detinha o poder do Kanun. Tal agdao lembra muito o
sistema feudal, em que o patrao doava um pedaco de terra para o empregado plantar
e morar, mas no final do més deveria pagar uma porcentagem da produgéo total, e
que também seria um ciclo vicioso, que beneficiava muito o patrao, detentor de todo
o poder.

Depois que Gjorg paga o tributo, encontra Diana e volta pra casa, a moga re-
cém-casada nao sai de sua cabecga e o sentimento é reciproco. Entdo decide voltar
a procura dela ja que nao tem mais tanto tempo assim. Porque ele deve voltar antes
que a bessa acabe.

Durante o caminho naquela estrada fria, onde nao tinha uma nocgédo exata da
hora, mas com um fleche de luz do sol identificou ser meio-dia em ponto, e ja nao
podia mais continuar andando naquela estrada principal, porque ja era dia 17 de abril
e a bessa acabava exatamente ao meio-dia. Seguiu em dire¢édo da estrada que Diana
possivelmente passaria pela ultima vez, mas ndo deu tempo, ele fora atingido por
uma arma de fogo, e ndo conseguia acreditar que aquilo tudo estava acontecendo.
Sentiu os rituais do Kanun serem feitos conforme as regras.

Diante do exposto sobre o livro “Abril Despedagado”’, do Ismail Kadaré, da para
relacionar a violéncia da época com o atual contexto de violéncia, porque hoje é algo
corriqueiro, os noticiarios, os canais policiais ou a internet, vérias pessoas terdo aces-
so a fatos de crimes que ocorreram e ocorrem diariamente por motivos torpes, brigas
de bar que por conta de um troco de 1 real acaba em um homicidio e que se estende
a pessoas que nao teriam nada a ver com a briga.

0 cddigo Kanun é cruel e ultrapassado, justamente pela ideia de que violéncia
gera violéncia, e a narrativa do livro é basicamente essa, ja levando em conta o direito
positivo dos dias de hoje, tal pratica ndo é permitida, mas nédo quer dizer que nao
acontece, até porque existe casos no nordeste brasileiro, em que familias ainda hoje
praticam a vendeta, e é considerada uma terra sem Estado porque 0 mesmo nao
consegue intervir nessa situagéo.

Contudo, o livro serve para mostrar diferentes maneiras de agir de uma dada
sociedade, e serve também para exemplificar a importancia de estuda-las, como um
fator social, cultural e como algo humano que deve ter uma compreensao das diver-
sas formas de convivio e conflitos, e o estudo da antropologia permite esse contato
mais profundo que envolve as relagdes humanas de ontem, de hoje e de amanha.



QUEM AMA, NAO MATA: UMA ANALISE DA OBRA
PAIXAO NO BANCO DOS REUS DE LUIZA NAGIB ELUF.

Ana Gabriela Silva Ramos*

REFERENCIA DA OBRA: Eluf, Luiza Nagib. A paixdo no banco dos réus: casos pas-
sionais célebres: de Pontes Visgueiro a Pimenta Neves / Luiza Nagib Eluf. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007. Disponivel em: https://rl.art.br/arquivos/2964377.pdf.**

Luiza Nagib Eluf, advogada criminalista, procuradora do Ministério Publico apo-
sentada do Estado de Sdo Paulo, ativista das causas feministas e escritora de diver-
sas obras com a tematica de crimes sexuais, dignidade, cidadania e sociedade, é a
autora da presente obra a ser analisada.

A obra em questéao é dividida em trés partes, na primeira intitulada como “casos
da vida real”, a escritora traz com uma narrativa detalhada e envolvente relatos de
casos célebres de crimes passionais que marcaram a histéria do Brasil, como o caso
do escritor Euclides Cunha, da atriz Daniella Perez e da cantora Eliane de Grammont,
os quais aconteceram em diferentes épocas e fazem com que tenhamos uma visao
ampla da evolugéo da histéria forense brasileira.

A narrativa traz uma visao critica sobre os crimes passionais, tendo em vista
que sao crimes cometidos sob alegagcao de amor ou forte paixdo, muitas vezes a
romantizagao desses crimes, o livro aponta também o quanto a cultura machista e
sexista influéncia duramente e diretamente na pratica e nas condenagdes dos cri-
mes, como foi o caso de Augusto Carlos Eduardo da Rocha Monteiro Gallo e Margot
Proenca Gallo, qual o acusado foi absolvido sob a alegacdo de legitima defesa de
sua honra.

No decorrer da primeira parte do livro a autora narra de forma simples e sem
muitos detalhes um apanhado de acontecimentos que entrariam para a histéria do
Brasil, como o episddio do Doca Street e Angela Diniz, crime que aconteceu em de-
zembro de 1976, época em que os movimentos feministas ganhavam forgca e que
foi de fundamental influéncia para a ampla divulgagao do ocorrido, época em que a

* Graduanda do 10° periodo de Direito pelo Centro de Ensino Superior de Jatai (CESUT).
Endereco eletronico: gabijti04@gmail.com .

Justificativa: A presente obra analisada "Paixdo no banco dos réus", apresenta uma narrativa en-
volvente e descritiva sobre uma questdo que se encontra em bastante discusséo tanto nos meios
juridicos como no meio social: violéncia contra mulher/feminicidio. O livro apresentard casos de
mulheres vitimas de violéncia, abordando qual o fim que os crimes tiveram, a obra e a juncao perfeita
dos casos e o tramite processual de crimes contra a vida, pois traz explicagdes desde as teses de
defesa até o fim do Juri Popular. O livro é uma verdadeira aula de como é a pratica de um Tribunal do
Juri: para amantes do Direito Penal e Processo Penal o livro é de encher os olhos; para aqueles ndo
possuem tanta afei¢cdo assim pela matéria, o livro é uma boa forma de iniciagdo na érea.
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emblematica frase “Quem ama ndo mata” tornou-se destaque das campanhas sobre
violéncia contra a mulher. A autora afirma que a condenacgédo de Doca Street foi um
grande marco na luta das mulheres.

A apresentagao da primeira parte da obra traz sentimento de indignagéao; os rela-
tos dos crimes so deixam claro que sob a alegagdo de amor as mulheres sdo mortas
a mais tempo que possamos imaginar, ha de se observar, que, apesar dos relatos
terem em sua maioria vitima mulheres, o livro apresenta casos onde a vitima é o ho-
mem, executado ou por sua prépria companheira ou por um terceiro, quando a mulher
era tida como o pivo do crime, e inclui no enredo até mesmo um caso homossexual.

A segunda parte da obra é “a teoria”, a autora explica de forma clara o sé@o os
crimes passionais.

0 termo deriva de “paixao”; portanto, crime cometido por paixao. Todo crime §,
de certa forma, passional, por resultar de uma paixao no sentido amplo do termo. Em
linguagem juridica, porém, convencionou-se chamar de “passional” apenas os crimes
cometidos em razdo de relacionamento sexual ou amoroso (ELUF, p.113)(grifo nisso).

A autora deixa claro que a paixao nao é sinébnimo de amor e nao deve ser usada
para perdoar o assassino, mas sim para explicar a motivagao do crime.

Eluf cita em sua obra diversos autores que possuem um vasto conhecimento so-
bre no assunto de crime passional, como o professor e escritor Roque de Brito Alves,
o qual brilhantemente observa que “no delito passional, a motivagao constitui uma
mistura ou combinagdo de egoismo, de amor préprio, de instinto sexual e de uma
compreensdo deformada da justica” (ELUF, p.116), (grifo nisso), com base nessa vi-
sdo deformada de justica o criminoso acredita estar agindo dentro dos seus direitos.

A segunda parte do livro possui nove topicos; o primeiro deles como ja mencio-
nado versa sobre os crimes passionais, a distingao de paixdo e amor, ja, do segundo
topico a adiante, a autora explana sobre como é a “vida real” da pratica penal, explica
como ocorre o tribunal do juri, pois como sao considerados crimes extremamente
graves perecem de tratamento especial; o papel do ministério publico e do advogado
de defesa.

Narra toda a histéria da criagdo do tribunal do juri, o qual segundo a autora sur-
giu na Inglaterra em meados de 1215, e como sua foi implementagéo no Brasil em
1822, situacdo quando pais se encontrava sob a regéncia do principe D. Pedro |, e que
mesmo com a instituicdo da democracia no pais o sistema de juri se manteve e atu-
almente é respaldado como garantia constitucional previsto no art. 5°, inciso XXXVIII,
da Constituicdao Federal de 1988.

A autora explica de forma clara e rica em detalhes toda a funcionalidade do tri-
bunal do juri, quais sé@o os crimes dolosos contra a vida que vao a juri popular, qual o
papel da comunidade nesses julgamentos, que sdo conhecidos como jurados e como
é feita a escolha dos mesmos, quais sdo as etapas do juri e todas as peculiaridades
que sao de praxe em um tribunal do juri.



O papel do Ministério Publico também é explicado de forma minuciosa na pre-
sente obra, sendo uma figura de grande importancia no funcionamento do juri popu-
lar, com o dever de defesa da ordem jurisdicional, protegida constitucionalmente pelo
art. 127 da CF/88. O Ministério Publico promove a acusagéo, sendo essa talvez uma
das partes técnicas mais importes do juri, ou seja, as acusagdes em plenario.

As teses de acusacao ganham um capitulo exclusivo, bem como as teses acu-
satdrias sobre os crimes passionais, qual a autora explica detalhadamente o art. 121,
§ 2, do Codigo Penal, e deixa, brevemente, sua opinido sob as teses apresentadas.

A defesa também é apresentada na obra de Eluf, os advogados da defesa pos-
suem papel primordial em todo ambito do processo penal, pois todo acusado tem
direito a defesa, levando-nos a uma nova visao, pois deixa clara as diferencas entre
defesa e acusagao, ressaltando, constantemente, a importancia dos advogados no
juri popular.

Os trés ultimos capitulos da segunda parte do livro retratam a evolugao do judici-
ario brasileiro, com um capitulo exclusivo sobre as tese de defesa; o homicidio privile-
giado é descrito desde a sua criagdo no nosso atual Cédigo Penal, como a sociedade
evoluiu ao se deparar com o assassinato de mulheres pelos seus companheiros, pois
na época do Brasil-Colonial era permitido o assassinato de mulheres addlteras por
seus companheiros, situagdo essa que nao valia para a mulher traida, regra essa que
foi eliminado no primeiro Cédigo Penal vigente no pais.

Nesse sentido, ela aborda criticamente a tese de defesa da honra, e aponta a
igualdade entre géneros resguardado, na nossa atual Constituigcdo Federal. Menciona,
ainda, a evolugado da posigao da mulher e as consequéncias no julgamento, relatando,
brevemente, a alteragdo da lei dos crimes hediondos (Lei 8.072/90), motivada pela
novelista Gloria Perez, a qual teve sua filha Daniella Perez assassinada por Guilherme
de Padua, um dos casos narrados na obra e faz uma sequéncia de apanhados breves
comparando os casos relatados na primeira parte bem como o momento histérico
procedente e seu impacto na sociedade.

Na terceira e Ultima parte da obra, é apresentada uma entrevista que Eluf fizera
ao famoso criminalista Valdir Trancoso Peres em agosto de 2001, o qual responde
a varias indagacgdes da autora sobre todo o tema abordado em sua obra, e a conclui
com OsS seus principais posicionamentos.

A obra em comento, a primeira vista pode parecer apenas um apanhado de ca-
sos onde a motivagao do crime foi a paixdo, pensamento esse que nao é erroneo;
contudo, a autora apresenta todo o universo que existe apos a pratica de um crime
doloso contra a vida, sendo essa uma verdadeira aula de como um tribunal do juri
ocorre, apresentando, detalhadamente, todos as pecga e etapas para a sua execugao.

E importante observar como o contexto histérico em que a sociedade se en-
contra influencia diretamente na atuagao do judicidrio. Nos dias atuais a violéncia
contra a mulher ainda é muito recorrente; contudo gragas as lutas sécias passadas
as mulheres possuem muito mais visibilidade, o fim para essa violéncia ainda e um
caminho arduo, e como a prépria autora menciona “O crime passional deve diminuir
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realmente quando o patriarcalismo estiver definitivamente enterrado e as pessoas
construirem o relacionamento afetivo-sexual em bases igualitérias.” (ELUF, p.173)
(grifo nisso), essa afirmagédo nao cabe apenas aos crimes passionais, mas para to-
das as situagdes onde o homem se vé superior as mulheres e com base nessas domi-
nagdes e tira a sua vida, até darmos fim a essa cultura machista e sexista, temos que
punir os agressores, com base nas leis vigentes na nossa atual legislagao.
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PROGRAMA DE ASSESSORIA JURIDICA ESTUDANTIL
(P@JE): UMA EXPERIENCIA DE EDUCACAO POPULAR
EM INSTITUICOES DE ENSINO PUBLICO DA
CIDADE DE CRATO-CE.

lohanna Maria Severo de Sa*
Ruan Conrado Guilherme**

0 presente trabalho tem como objetivo compartilhar o histérico e frente de atua-
¢do extensionista do Programa de Assessoria Juridica Estudantil (P@JE), que surgiu
ha 14 anos e segue em andamento no curso de Direito da Universidade Regional do
Cariri (URCA), o qual vem desenvolvendo atividades norteadas pela educagéo popu-
lar em instituicdes de ensino publico da cidade de Crato-CE.

0 grupo realiza um trabalho de Assessoria Juridica Universitaria (AJUP), que faz
parte de uma nogdo mais ampla de Assessoria Juridica Popular (AJP) composta
principalmente por advogados populares e pela assessoria juridica universitaria po-
pular, esta gerida por estudantes e/ou professores.

0 nucleo orienta-se pelo método de educagao popular defendida pelo pedagogo
Paulo Freire (2005) e atua na luta da defesa dos Direitos Humanos. Dessa forma, vem
funcionando desde 2005 como ferramenta para o empoderamento da populagdo e
enfrentamento de problemas para a efetivacdo de direitos fundamentais, através da
difusdo do conhecimento, ndo s6 juridico, tendo a educagdo como um processo em
construgao de mutuo aprendizado.

A atuacgdo do P@JE nas dinamicas sociais que se tornam cada dia mais comple-
xas, visa ndo sé desenvolver a educagao popular, como também facilitar o acesso a
justica. Tendo em vista, que as politicas publicas ndo alcangam a populagédo social-
mente vulneravel, os tornando muitas vezes aquém dos seus proprios direitos e sobre
os instrumentos que os asseguram.

Tal paradigma traz consigo consequéncias nefastas, tais quais a marginalizagao,
a alienagao, entre outras, tanto nas regides de menor, quanto nas de maior desenvol-
vimento econémico, mas especificamente nas populagdes hipossuficientes. Nesse
sentido, destaca Freire (2005, p.83):

Através da manipulagdo, as elites dominadoras vao tentando
conformar as massas populares a seus objetivos. E, quanto mais
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imaturas, politicamente, estejam elas (rurais ou urbanas) tanto
mais facilmente se deixam manipular pelas elites que ndo podem
querer que se esgote o seu poder. (FREIRE, 2005)

Talvez seja mais interessante aos detentores do poder, grande midia, até mes-
mo ao Estado ter uma massa populacional acritica, sendo mera expectadora de sua
propria histéria. Em contraposicao, se desejamos viver em uma sociedade intelectu-
almente capaz, a educagao é fundamental no que tange a efetivagdo da democracia.

Pensando nisso, o programa de extensao tem como principal objetivo dialogar
com jovens e adultos, ressaltando a ideia de que as relagdes sociais e humanas estao
intimamente ligadas com as areas de conhecimento, abrindo um espago para proble-
matizagao do ensino e de acontecimentos do cotidiano. Outrossim, sendo perfeita-
mente possivel a coexisténcia entre o pensamento formal e o conhecimento popular.

O P@JE, pautado na triade - ensino, pesquisa e extensao - que fundamenta a
razao de ser das universidades, fazendo a ponte entre esta e a sociedade, consis-
te em atividades tanto restritas aos membros do grupo, com reunides semanais de
deliberagdo, para resolver assuntos organizacionais e internos em grupo, como de
formacéo, trazendo problematicas atuais para serem discutidas em conjunto.

Posterior ao estudo grupal e de acordo com a disponibilidade das escolas publi-
cas da cidade de Crato-CE, que tenham interesse na educomunicagao participativa,
nos dispomos a tratar com os alunos de temas que sejam relevantes para construgao
do pensamento critico e previamente sugerido pelos mesmos, superando o modelo
ultrapassado de educacgédo bancéria e estimulando o debate.

Em atividade desenvolvida na Escola de Ensino Médio Estado da Bahia, dentre
os eixos tematicos contemplados pelos alunos foi o que trata dos feminismos. A
atividade foi desenvolvida através de rodas de conversas, visando a maior interagéo
dos jovens. Iniciou-se com a exposi¢do da musica ‘Triste, louca ou m& (FRANCISCO,
2016) e a posterior reflexdo sobre a sua letra. Surgindo debates sobre as imposicgoes,
padrdes impostos as mulheres e das diversas formas de violéncia (fisica, moral e/ou
psicoldgica), por elas sofridas.

E ainda, através de questionamentos como, por exemplo, “0 compromisso de
cuidar da casa e dos filhos e da casa deve ser do casal?”, funcionando os membros
do grupo como meros mediadores do debate. Os alunos através do lugar de fala,
constataram que a violéncia contra as mulheres foi e vem sendo “naturalizada” pela
sociedade e devem ser por nés desconstruidas.

A necessidade do debate e do conhecimento é vital para efetivar o Estado Demo-
cratico de Direito e consequentemente dos Direitos Fundamentais, apropriando-se
do conhecimento como forma de libertagdo do individuo, mostrando que tem vez e
voz, que pode usa-la e como. Com a tematica das minorias, mulheres, homossexuais,
negros, entre outros, indo de encontro as normalizagdes e a violéncia simbdlica arrai-
gada a sociedade. E com isso, viabilizar a transformagéao da realidade social em que
se encontrem inseridos.
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Os resultados encontrados foram de uma demanda da populagéo socialmente
vulneravel de inclusdo nos debates sociais, da construgao do pensamento politico-
-pedagdgico para que essas pessoas estejam preparadas para lidar tanto com a edu-
cagao quanto com a midia, que estdo longe de ser neutras. Assim, a problematica traz
atona a importancia de se discutir um novo modelo que substitua a falida concepgao
de educagédo bancdria, sendo vital a reeducagé@o dos educadores. Destacando, com
isso, 0 que a escola sempre foi: um lugar de debate, de constru¢do do conhecimento
a partir de diversas perspectivas.
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DA MIHI FACTUM, DABO TiBI JUS: UM PASSEIO DA
SOCIOLOGIA POR UM ESCRITORIO DE ADVOCACIA

Scott Rocco Dezorzi*
1 DO PROJETO DE PESQUISA

O presente trabalho objetiva analisar a percep¢ao de um estudante de Direito
da 22 fase sobre um escritério de advocacia de pequeno porte, localizado no bairro
Trindade (Floriandpolis - SC), com enfoque na esfera do Direito Civil. Com isso, obser-
varam-se o local, seus afazeres e a postura dos profissionais e suas atitudes perante
0s casos trazidos ao escritdrio. A visita a tal escritério durou uma tarde inteira, com-
preendendo-se no periodo das 14h as 19h.

2 DO RELATO
2.1 Chegada ao escritorio

No dia 25 de junho de 2019, no intuito de concluir o trabalho da disciplina de
Sociologia do Direito, tomei meu rumo ao escritério de advocacia Moré e Canto advo-
gados, localizado em um edificio alto, imponente e com ar de executivo denominado
The Place Office. Partindo da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), entrei
em meu carro e logo me dirigi ao referido local.

Chegando 13, apds estacionar meu carro, uma porta automatica se abriu, como
se quisesse que eu me aventurasse na estrutura do enorme edificio. A minha esquer-
da, havia um balcao com atendente muito simpatica; a minha direita, acima de todas
as cabecgas, uma placa enorme com uma miriade gigantesca de profissionais. De
modo sistematico, informei meus dados, recebi um cartdo magnético, passei pela ro-
leta, apertei o botdo do elevador, entrei nele e subi ao segundo andar, desaparecendo
de minha vista o amplo saguao.

Saindo do elevador, a direita, |a estava meu tdo desejado objeto de estudo: Moré
e Canto advogados. Na duvida entre bater ou bater, acabei batendo na porta, com
dois toques suaves, para ndo demonstrar truculéncia e parecer deselegante perante
o doutor. Passados uns segundos, a porta se abriu, e |a estava ele: o doutor, a ser
apelidado neste trabalho de D. Com feicdo jovem e elegante, no auge de seus trinta
e poucos anos, demonstrava finesse e cordialidade ja no primeiro sorriso, com suas
palavras amigdveis em me receber e seu terno azul navy alinhadissimo. Como ele
estava sozinho nesse dia, ficamos somente eu e ele.

* Graduando do terceiro periodo do curso de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).
Servidor Publico Federal (UFSC).Curriculum lattes: http://lattes.cnpq.br/4605348045873980
Endereco eletronico: scott.srd@gmail.com.
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2.2 0 escritorio

A sala era bem acolhedora e organizada. No recinto, tirando minha insistente voz,
nao se ouvia nenhum barulho da rua, como se a sala fosse hermeticamente fechada:
ambiente ideal para se concentrar por horas a fio na elaboragédo de pecgas de defesa
ou na recepgao de um cliente desesperado por ver seus direitos garantidos ou so-
mente seu desabafo ouvido.

Aqui, vale salientar uma questdo: como D. saberia que eu teria que ficar a tarde
inteira com ele, poderia ser meio complicado receber clientes, ja que muitos casos
necessitariam de uma privacidade maior, e minha presenca geraria um desconforto.
Assim, apds ele se posicionar confortavelmente em sua cadeira presidente, munido
de toda sua experiéncia juridica e eloquéncia que Ihe era particular, e eu, em minha
simples e humilde cadeira, munido de vontade de aprender e um I[dpis mais um bloco
de anotagdes, comegamos a percorrer os caminhos pelos quais a rotina, ou a magica
juridica, acontecia naquele lugar.

2.3 A magica juridica para além do escritdrio

D. ndo poupou esforgos em me ensinar tudo o que precisava saber para entender
o modus operandi daquele local. Comegamos por alguns livros que avistei logo que
cheguei, e ele me explicou que se faz importante ter doutrinas e exemplares de vade
mecum atualizados e sempre disponiveis, pois, na elaboracdo de pecas, seja qual for
o tema, o advogado, além de seus préprios argumentos com base nas provas pro-
cessuais e no poder de retdrica, deve trazer ao caso uma fundamentagéo doutrindria.
Abrimos livro por livro, e ele foi me mostrando as marcagoes que faz nas doutrinas
e os trechos legais a que mais recorre no vade mecum, pois comentou que é muito
comum pegar casos parecidos em que “o caminho das pedras”, sendo o processo,
em alguns casos, quase que automatico.

Voltando a sua mesa, em seu invejavel macbook, D. me mostrou alguns modelos
de petigdo nos quais se baseia para elaborar uma defesa. Inicial, réplica, contestagéo,
apreciagao, reconvencgao, embargos: todas essas palavras que ele foi me falando ja
me eram um pouco familiares, mas acredito que fardo mais sentido quando de fato
eu comegar a utiliza-las no dia a dia. De qualquer forma, ele seguiu em suas explica-
¢des, comentando sobre a utilidade e praticidade de tais modelos, a extensao das
pecas, a morosidade do judicidrio, a estratégia argumentativa e a ansia de certos
clientes em querer incluir tudo o quanto possivel nas pegas, mesmo nao sendo pro-
cessualmente importante. Apés muito escuta-lo, registrando tudo em meu humilde
bloquinho, me dei conta de uma coisa: a argumentagédo é sim importante em uma
peca processual, mas de nada adiantard, por mais rebuscada e pomposa que for a
retdrica, se ndo tiver provas (anexos, comprovantes, fotos, indicios materiais). No fim
das contas, uma peca é proficua se consegue aliar a concisdo argumentativa, com
palavras cirurgicamente precisas e adequadas, a questdo fatica e probatéria cabal.

Ja passava das 18h, entdo procuramos finalizar nosso encontro para que pudés-
semos descansar ap6s uma tarde de muitas perquirigées e aprendizado. Direcionei-
-me ao elevador, percorri 0 sagudo e sai do prédio pela porta automatica. Ja no meu
carro, passaram filmes e sentimentos pela minha cabega. Um pouco de medo, pois



tudo o que é novo assusta, mas, |4 no fundo, a vontade de descobrir o que o Direito
tem a me oferecer - ou, ja que passamos por tempos complicados, o0 que eu posso
oferecer a ele, como aduz o titulo do trabalho (da-me os fatos, e eu te direi o Direito!).

3 CONSIDERAGOES SOCIOLOGICAS DO RELATO

Com as presentes consideragdes, pretende-se relacionar a minha experiéncia
concreta com alguns pensamentos socioldgicos apresentados durante a matéria, de
modo a gerar um olhar socioldgico sobre experiéncia concreta, preservando-se o ma-
ximo de coeréncia e similitude.

O primeiro autor que trarei a baila é o memoravel sociélogo, antropdlogo, cientis-
ta politico, psicélogo social e fildsofo francés Emile Durkheim. Em sua obra Da divisdo
do Trabalho Social, nos capitulos Il e lll, o autor nos traz os conceitos de solidariedade
mecanica e organica. No que diz respeito especificamente a divisdo de trabalho, a
primeira se caracteriza por uma baixa divisdo, de modo que haveria uma pequena di-
visdo de tarefas e fungdes nessas sociedades; ja a segunda, tipica de nossa socieda-
de capitalista, possui uma ampla divisdo de tarefas e fungdes, acarretando em uma
enorme interdependéncia entre os individuos, sob o viés econémico, tecnolégico e,
sobretudo, moral. O que nos ilustra perfeitamente a divisdo de trabalho durkheimiana
é justamente a placa que estava a minha direita, “acima de todas as cabecas”, na
entrada do sagudo, demonstrando flagrante divisdo entre inUmeros profissionais do
mercado de trabalho. Em outras palavras, a placa-espelho refletia exatamente a divi-
sdo funcional de nossa sociedade, ao nos mostrar que os oficios praticados mercado
a fora formam o arcabougo moral e material de nossa sociedade.

0 préximo autor a ser encaixado na andlise é o socidlogo e historiador norte-a-
mericano Richard Sennett. Em sua magnifica obra A Corrosédo do Carater, ao nos falar
sobre rotina, no capitulo Il, ele discorre sobre como existe uma luta cada vez mais
constante contra o tempo rotineiro, ainda tao presente nas mais diversas atividades
de trabalho humanas da atualidade. Para isso, faz um contraste entre Denis Diderot
e Adam Smith, em que o primeiro via a rotina no trabalho como algo positivo, com-
parando-a ao aprendizado, em que se adquire a expertise e a maestria de si mesmo
por mera repetigdo; ja o segundo, mais pessimista, era contundente em afirmar que a
rotina embrutecia o homem e Ihe embotava o espirito.

Interessante notar que a atividade repetitiva de D., ao consultar mecanica e au-
tomaticamente as doutrinas e os exemplares de vade mecum, configurava uma niti-
da rotina, podendo ser negativa ou positiva, a depender do sentido que o sujeito da
a atividade que realiza. Nesse enleio, pela visdo Smithiana, a rotina pode mitigar o
sentimento mais nobre que um ser humano pode ter: a simpatia. E essa mitigagao
se deve ao fato de que a simpatia é uma explosdo intrinsecamente espontanea, ndao
possuindo nada de previsivel ou rotineiro. Logo, para construirmos nosso carater,
segundo Smith, precisamos fugir da rotina. Com efeito, € notério que nem todas as
pessoas podem fazer algo rotineiro que lhe dé sentido; porém, ndo se pode afirmar
que a rotina é necessariamente um agente excludente da simpatia, j4 que o reino da
espontaneidade pode abrigar, também, outros fatores que fagam jorrar a simpatia,
como o dever moral ou a paixao pelo oficio. Portanto, a rotina sé seria deletéria quan-
do ndo imprime um sentido maior na vida do sujeito. Em outras palavras, a felicidade
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causada ao proximo com algo que nos dé sustento, seguranca e sentido é a recom-
pensa pelos esforgos empreendidos da rotina. E, mesmo analisando o ser humano
em um prisma egoistico, sua propria necessidade de felicidade fard com que ele faca
outra pessoa feliz, de modo que ele tenha que fazer o outro bem para se sentir bem,
como quando um espelho reflete exatamente aquilo que se quer ver.

Aqui, cabe uma importante consideragao: € notdria a necessidade de se ter es-
pontaneidade e simpatia pelo préoximo no oficio de advogado, pois, a despeito dos
formalismos necessarios a uma elaboragao de petigdo, com consultas mecanicas
aos saberes do Direito e a utilizagdo de modelos prontos de petigdo, ou mesmo a um
atendimento a um cliente, necessitando-se do advogado formalidade e ndo-envolvi-
mento emocional, é preciso sempre estar ciente de que ha, do outro lado, na maioria
dos casos, uma pessoa com desconhecimento juridico, além de todas as fragilidades
inerentes a um ser humano que quer justica (mesmo que ele ndo saiba que justica
pode néo ser sindbnimo de Direito).

0 dltimo autor que se pode invocar é o sociélogo francés Pierre Bourdieu, com
sua obra O Poder simbdlico. Ao falar, no capitulo VIII, sobre a forga do Direito, o autor
tenta nos demonstrar que o Direito, como campo social, traz consigo um conjunto de
costumes, praticas e regras sociais que lhe sé@o proprias. Consoante o pensamento
de Bourdieu, tal campo possui um habitus particular, isto é, um conjunto de praticas,
costumes, gostos e atitudes que sdo semelhantes entre os individuos que pertencem
a uma mesma classe, sendo estruturas pré estruturadas que agem de maneira estru-
turante, tendo um carater dialético. Tais caracteristicas puderam ser observadas logo
na entrada do edificio, tanto pela vestimenta das pessoas que estavam no saguao
como pelo atendimento da simpaticissima moca do balcdo (que prestava tamanha
solicitude justamente por lidar com um publico especifico). No escritério ndo seria di-
ferente: o terno azul navy, a postura de D., o seu linguajar mais técnico e refinado, o es-
tilo da sala, enfim, tudo isso como parte integrante - e necessaria - do habitus juridico.

Outro detalhe que me chamou a atengao foram os livros de D. e de seus colegas
e as petigOes apresentadas. Os detentores de tais livros ou os que deram origem as
peticdes carregam consigo o que Bourdieu chama de Capital Simbdlico, que repre-
senta o reconhecimento social de quem tem algum tipo de conhecimento. Nao a toa,
chamamos os advogados de doutores, independente da presenga de doutoramento.
Além disso, D. e todos os outros advogados existentes poderiam se encaixar na di-
cotomia bourdieusiana de profissionais versus profanos, em que aqueles sao os que
dominam a linguagem do direito, constituindo uma barreira aos que ndo dominam a
linguagem juridica, e estes sdo os que justamente ndo conseguem transpor tal bar-
reira - a ndo ser que consigam ter acesso ao habitus, seja por meio de uma formacao
académica, seja por meio da convivéncia.

Feitas a descrigdo detalhada de minha visita e sua analise socioldgica, com base
em parte da bibliografia trabalhada durante a matéria, destaco que a experiéncia sub-
jetiva in loco, por meio da observagéo criteriosa e analitica, € uma formidavel ferra-
menta para se extrair da realidade mais do que ela mesma, de modo que se possa
captar detalhes que passam desapercebidos pelos olhos menos atentos. Assim, po-
de-se extrair uma parcela da realidade e, por meio das lentes de renomados intelectu-
ais da Sociologia, dizer o que existe de Direito nela.
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A CRISE NA VENEZUELA E SEUS REFLEXOS NO
BRASIL: UMA ANALISE DA ACAO CIVIL ORIGINARIA 3121
PROPOSTA NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL FRENTE
AS DISCRICIONARIEDADES DO ESTADO DE RORAIMA

Camila Bertelli Kodric*

Resumo: Este artigo propde uma analise critica sobre a postura do Estado de Rorai-
ma ao ingressar com a Acao Civil Originaria 3121 (ACO 3121) proposta no Supremo
Tribunal Federal (STF). O problema da pesquisa é verificar se a conduta do estado
ao impetrar com a Agao Civil Originaria 3121 no Supremo Tribunal Federal pode ser
considerada um ato discriciondrio do poder executivo, levando-se em consideragao
que os assuntos relacionados a migragoes e fronteiras sdo de competéncia privativa
da Unido e ndo dos estados. Para tanto, primeiramente sera apresentado o contexto
histérico para entender os motivos que fizeram os venezuelanos sairem do seu pais
e buscar refugio no Brasil. Num segundo momento, serdo analisados os motivos que
resultaram na intervengao federal no estado bem como uma analise da Agéo Civil Ori-
gindria 3121proposta no Supremo Tribunal Federal e seus desdobramentos. E por fim,
serdo expostas as competéncias federativas para averiguar a conduta do estado. A hi-
potese sugerida é de que a conduta do estado, sdo, além de discricionarias e contraria
as competéncias atribuidas aos estados pela Constituicdo de 1988. Para responder
ao problema proposto, adota-se como método de abordagem o indutivo, utilizando-se
da pesquisa bibliografica e de dados estatisticos como técnicas de pesquisa.

Palavras-chave: Migracéo; Venezuelanos; Agéo Civil Originaria 3121; Supremo Tribu-
nal Federal; Federalismo.

Abstract: This article proposes a critical analysis of the posture of the State of Roraima
when filing the Original Civil Action 3121 (ACO 3121) proposed by the Federal Supre-
me Court (STF). The problem with the research is to verify whether the conduct of the
state when filing the Original Civil Action 3121 in the Supreme Court can be considered
a discretionary act of the executive, considering that issues related to migration and
borders are the exclusive responsibility of the Union and not of the states concerned.
To this end, the historical context will first be presented to understand the reasons that

* Graduanda pela Catélica de Santa Catarina — bolsista no projeto de iniciagao cientifica “A Paradi-
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ca Social e as Novas Tecnologias” vinculado a CAPES.
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made Venezuelans leave their country and seek refuge in Brazil. In a second moment, it
will be analyzed the reasons that resulted in the federal intervention in the state as well
as an analysis of the Original Civil Action 3121 proposed in the Federal Supreme Court
and its consequences. And finally, the federative competences to verify the conduct of
the state will be exposed. The suggested hypothesis is that the conduct of the state,
besides being discretionary and contrary to the competences attributed to the states
by the 1988 Constitution. To answer the proposed problem, the inductive approach is
adopted, using the bibliographic research. and statistical data as research techniques.

Key-words: Migration; Venezuelans; Original Civil Action 3121; Federal Court of Justice;
Federalism.

INTRODUCAO

A Venezuela esta passando por uma crise socioeconémica e politica, evidenciada
apo6s a morte do Presidente Hugo Chavez e a ascensao de Nicolas Maduro. A desva-
lorizagao do petréleo fomentou a crise econdmica e desencadeou uma grave crise de
abastecimento, com a falta de alimentos e itens basicos de consumo para a populagao.

Em busca de condi¢cbes adequadas, os venezuelanos comecaram a sair de seu
pais e procurar refigio nas cidades de fronteira da Venezuela com o Brasil e a Colom-
bia. No Brasil, um dos estados mais afetados com a migragéo foi o estado de Rorai-
ma, no norte do pais. A migragdo de Venezuelanos para o Brasil, através do estado
de Roraima, teve impacto nos servigos publicos de saude e seguranga, provocando
tensdes com a populagéo local.

Por sua vez, o estado de Roraima também enfrentava uma crise financeira desen-
cadeada por problemas na gestao, faléncia do sistema prisional e dentincias de corrup-
¢ao no governo estadual que ocasionou no nao pagamento de salarios de servidores
publicos de diversas areas e secretarias, assim como em greve nos servigos publicos.

Frente a esses acontecimentos, a governadora do estado de Roraima, Suely
Campos, decretou, em dezembro de 2017 e fevereiro de 2018, situagdo de emergén-
cia social alegando a migragé@o venezuelana para o estado. Posteriormente, a gover-
nadora, representando o estado de Roraima neste ato, ajuizou a Agéo Civil Originaria
(ACO) 3121 no dia 13 de abril de 2018, com pedido de tutela proviséria, para solicitar
a Uniao que feche temporariamente a fronteira entre o Brasil e a Venezuela, impedin-
do a entrada desordenada de cidaddos venezuelanos no estado. Dentre os demais
pedidos, o estado pede pela concessao de tutela de urgéncia para que a Unido pro-
mova medidas administrativas na area de controle policial, saide e vigilancia sani-
taria. Ainda, que a Unido efetue a imediata transferéncia de recursos adicionais para
suprir os custos suportados pelo estado, especialmente com saude e educagao dos
venezuelanos estabelecidos no estado. Alternativamente, que a Unido seja obrigada
a limitar o ingresso de refugiados do pais vizinho.

Vide: STF. Noticias STF: Governadora de Roraima pede que Unido feche fronteira do Brasil com a
Venezuela. 2018. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteu-
do=375419. Acesso em: 07/08/2019.
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O problema da pesquisa é verificar se a conduta do estado de Roraima ao im-
petrar com a Agéao Civil Originaria 3121 no Supremo Tribunal Federal pode ser con-
siderada um ato discriciondario do poder executivo, levando-se em consideragédo que
os assuntos relacionados a migragdes e fronteiras sdo de competéncia privativa da
Uni&o e ndo dos estados.

A hipétese sugerida é de que a conduta do estado, além de discricionaria, confi-
gura um ato contrdrio as competéncias atribuidas aos estados pela Constituicao de
1988.

Para responder o problema proposto, primeiramente serd apresentado o contex-
to histérico para entender os motivos que fizeram os venezuelanos sairem do seu
pais e buscar reftigio no Brasil, bem como um quadro de dados migratérios, fornecido
pela Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR), com os nu-
meros de solicitagdes de refugio no Brasil. Num segundo momento, serdo analisados
0s motivos que resultaram na intervencao federal no estado e posteriormente, uma
analise da Acao Civil Originaria n® 3121 proposta no STF e seus desdobramentos.
E por fim, serdo expostas as competéncias federativas para averiguar a conduta do
estado de Roraima. Para responder ao problema proposto, adota-se como método de
abordagem o indutivo, utilizando-se da pesquisa bibliografica e de dados estatisticos
como técnicas de pesquisa.

1. A CRISE NA VENEZUELA E SEUS REFLEXOS NO BRASIL

A crise na Venezuela evidencia-se apds a morte de Hugo Chavez, no inicio de
2013, com o evidente esgotamento do modelo econémico adotado no pais. A eco-
nomia Venezuelana é baseada na exportagdo de petréleo, mas desde 2014 o pais
entrou em forte recessao, conforme explica PINTO; OBREGON (2018). Ainda segun-
do os autores, a crise de abastecimento de itens basicos de consumo, a taxa de
desemprego crescente no pais e o embate politico entre chavistas e oposi¢ao tém
fomentado a saida de pessoas da Venezuela, com principal destino para a Col6mbia,
o Equador e também para o Brasil, nos estados fronteirigos.

As complicagdes no Estado de Roraima iniciaram-se em 2015 que, de acordo
com a governadora, a crise econdmica, politica e social da Republica Bolivariana da
Venezuela causou verdadeira explosao no fluxo imigratério e levou cerca de 50 mil
venezuelanos a entrar no Brasil por via terrestre. A entrada desses estrangeiros pela
cidade de Pacaraima (RR) tem ocorrido de forma desordenada, tendo ainda como
agravante, a da auséncia da atuagdo da Unido na fronteira (STF, 20182).

Segundo dados da ACNUR, presentes no relatério do CONARE (Comité Nacional
para Refugiados) intitulado “Refugio em Numeros, 32 Edicdo”, o Brasil recebeu em
2015, 822 solicitagdes de reflgio venezuelanos; em 2016, o nimero subiu para 3.375
e em 2017, foram cerca de 17.865 pedidos, sendo que apenas 18 do total desses
pedidos foram reconhecidos como refugiados.

2 Vide: STF. Noticias. Governadora de Roraima pede que Unido feche fronteira do Brasil com a Ve-
nezuela. 2018. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteu-
do=375419.. Acesso em 04/04/2019
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As solicitagdes de reconhecimento do status de refugiados por venezuelanos re-
sultam em 33% do total de pedidos apresentados ao CONARE, em 2017, sendo mais
do que o dobro do niimero de pedidos apresentados pelos Haiti (14%) e pelo Senegal
(13%). Vide Tabela 2 abaixo.

Tabela 02. Principais Nacionalidades das Solicitagbes em Tramite.

PRINCIPAIS NACIONALIDADES DAS SOLICITAGOES EM TRAMITE
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3 ACNUR. Refugio em Numeros — 32 Edicdo. CONARE. Ministério da Justiga. Disponivel em: https://
www.acnur.org/portugues/wp-content/uploads/2018/04/refugio-em-numeros_1104.pdf.  Acesso
em: 24/02/2019.
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A expectativa da United Nations High Comissioner for Refugees (UNHCR, 2018),
no presente, é a de que, “como resultado da situagao politica, social e econdmica na
Venezuela, venezuelanos continuardo a deixar seu pais, inclusive por razées que se
qualificam a protegao”. A posi¢ao desta agéncia da ONU, especializada em protegao
de refugiados, reconhece que “embora seja evidente que nem todos os venezuelanos
que deixam seu pais sdo impelidos a fazé-lo por razdes relacionadas a refugiados,
estd se tornando cada vez mais claro que um nimero significativo precisa, de fato, de
protecdo internacional”.

2. CONTEXTO SOCIAL E POLITICO DA INTERVENCAO FEDERAL NO ESTADO DE
RORAIMA (DECRETO 9.602/2018): Uma analise da ACO 3121 do STF

A governadora do Estado de Roraima, Suely Campos, decretous, em 04 de dezem-
bro de 2017, situagdo de emergéncia social afetado por intenso processo de imigra-
¢ao, ocasionado pela crise social na Venezuela. O documento que institui a situagao
de emergéncia no estado autoriza: 0 SECOM (Secretaria de Estado de Comunicagéo)
a promover campanhas educativas; a SETRABES (Secretaria de Estado do Trabalho
e Bem-Estar Social) a adotar medidas cabiveis para promover agdes socioassinten-
ciais; o SESAU (Secretaria de Estado de Salde) a minimizar os riscos de anormali-
dades com objetivo de proteger a saude da populagdo bem como autoriza que as
demais secretarias e 6rgaos estaduais devem manter-se em alerta, juntamente com
a Defesa Civil.

Posteriormente, em 15 de fevereiro de 2018, o Presidente da Republica imple-
menta a Medida Provisdria 820/2018¢, que dispde sobre medidas de assisténcia
emergencial para acolhimento a pessoas em situagao de vulnerabilidade decorrente
do fluxo humanitario provocado por crise humanitaria. A medida proviséria é transfor-
mada, pelo Poder legislativo, na Lei 13.684/20187.

Em 22 de fevereiro de 2018, o Estado de Roraima declara®, novamente, situagao
de emergéncia social, afetado por intenso processo de imigragéo, ocasionado pela
crise humanitaria na Venezuela.

A governadora representando o estado de Roraima, Suely Campos, ajuizou a
Acao Civil Originaria (ACO) 3121 no dia 13 de abril de 2018, com pedido de tutela pro-
visoria, para pedir a Unido que feche temporariamente a fronteira entre o Brasil e a Ve-
nezuela, impedindo a entrada desordenada de cidaddos venezuelanos no estado. De
acordo com o site de noticias do STF, na agéo, distribuida para a ministra Rosa Weber,
na peticao afirma que os mais de 50 mil refugiados que se encontravam na capital do
estado, Boa Vista, tém levado o estado a suportar “incalculdvel impacto econdmico”.

5 Vide Decreto 24.469/2017. Disponivel em: https://www.tjrr.jus.br/legislacao/phocadownlo-
ad/24469.pdf. Acesso em: 07/08/2019.

5 Vide medida proviséria. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?d-
m=7634143&ts=1559744587446&disposition=inline. Acesso em: 07/08/2019.

7 Vide. Lei 13.684/2018. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/norma/27409248/publica-
cao/27409396. Acesso em: 07/08/2019

8 Vide Decreto n° 24.842/2018. Disponivel em: https://www.tjrr.jus.br/legislacao/phocadownlo-
ad/24.824.pdf. Acesso em: 07/08/2019.



Ainda de acordo com o site de Noticias do STF, além do fechamento da fronteira,
o estado pede a concessao de tutela de urgéncia para que a Unido promova medidas
administrativas na area de controle policial, salide e vigilancia sanitdria. Ainda, que
a Unido efetue a imediata transferéncia de recursos adicionais para suprir os custos
suportados pelo estado, especialmente com salde e educagao dos venezuelanos
gue se estabeleceram em Roraima. Alternativamente, que a Unido seja obrigada a
limitar o ingresso de refugiados do pais vizinho.

Para a governadora, ao deixar de agir em sua area de competéncia e de promover
medidas de controle policial e nas areas de saude e vigilancia sanitdria, a Unido tem
mantido um estado critico de coisa inconstitucional® (ECI) e incorrido em violagGes
sistémicas aos direitos humanos. Suely Campos também aponta que a omisséo da
Unido no controle e na atuagcao administrativa na drea fronteirica, sem repasse de
qualquer recurso ao Estado de Roraima, caracteriza descumprimento dos deveres
federativos determinados pela Constituicdo Federal (STF, 2018).

Na peticéo inicial, o estado-autor visa obter tutela antecipada para obrigar a
Unido a promover medidas administrativas nas areas de controle policial, satde e
vigilancia sanitaria na regido da fronteira entre o Brasil e a Venezuela; determinar a
imediata transferéncia de recursos adicionais da Unido para suprir custos que vem
suportando com a prestacdo de servigos publicos aos imigrantes oriundos da Vene-
zuela estabelecidos em territério roraimense; e compelir a Unido a fechar tempora-
riamente a fronteira entre o Brasil e a Venezuela ou limitar o ingresso de imigrantes
venezuelanos no Brasil a fim de impedir que o fluxo imigratério desordenado produza
efeitos mais devastadores aos brasileiros e estrangeiros residentes no Estado de Ro-
raima.

Em 08 de agosto de 2018, a relatora Ministra Rosa Weber manifestou-se sobre
a Tutela Antecipadare, decidindo com base no art. 22, XV da Constituicdo da Repu-
blica, a competéncia privativa da Unido para legislar sobre “emigragao e imigragao,
entrada, extradicdo e expulsao de estrangeiros”. Ainda, nos moldes do art. 21, XXII,
da CF, competéncia da Unido para a execugao do servico de policia de fronteiras,
inserido, pelo art. 144, § 1°, Ill, da CF, por sua vez, entre as atribuigdes da policia fe-
deral. A ministra utiliza-se também do art. 91, § 1°, lll, da CF sobre a competéncia do
Conselho de Defesa Nacional para propor critérios e condigdes de utilizagdo de areas
indispensaveis a seguranga do territério nacional, e opinar sobre seu efetivo uso, es-
pecialmente na faixa de fronteira.

Além dos dispositivos constitucionais, a Ministra também utilizou o art. 45 da
Lei de Migracéo (Lei n°® 13.445/17) ao assegurar que “ninguém serd impedido de in-

° A expressao “Estado de Coisas Inconstitucionais”, popular ECI, surgiu na Colédmbia em 1997 com
a “Sentencia de Unificacién 559”. Segundo a autora Lyons: “La figura del Estado de cosas inconstitu-
cionales puede ser definida como un mecanismo o técnica juridica creada por la Corte Constitucio-
nal, mediante la cual declara que ciertos hechos resultan abiertamente contrarios a la Constitucion,
por vulnerar de manera masiva derechos y principios consagrados en la misma, en consecuencia
insta a las autoridades competentes, para que en el marco de sus funciones y dentro de un término
razonable, adopten las medidas necesarias para corregir o superar tal estado de cosas”. (LYONS;
MONTERROZA; MEZA, 2011, p. 71).

10 Vide integra decisé@o em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=314948662&ext=.pdf
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gressar no Pais por motivo de raga, religido, nacionalidade, pertinéncia a grupo social
ou opinido politica” bem como, também citou os principios e diretrizes da nova lei de
migracdo'. Ademais, mencionou o Acordo sobre Cooperagdo Sanitaria Fronteirica
(aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n® 45/1984 e
promulgado mediante o Decreto n® 59/1991) em que Brasil e Venezuela concordaram
em ndo adotar medidas de profilaxia internacional que impliquem o fechamento total
de suas respectivas fronteiras (vide artigo XVIII do decreto).

N&o obstante, a Ministra também citou art. 14 da Declaragao Universal dos Di-
reitos Humanos2 (Paris, 1948), o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados (Nova
York, 31.6.1967), a Convencdo sobre Refugiados da Organizagéo de Unidade Africana
(Adis-Abeba, 1969), a Declaracdo de Cartagena (Cartagena das indias, 1984), a De-
claragdo de San José sobre Refugiados e Pessoas Deslocadas (Sdo José, 1994), a
ACNUR, a Lei n°® 9.474/97 (que trata da implementagdo do Estatuto dos Refugiados,
de 1951) e por fim, a atual Lei de Migragédo, expondo a evolugéo e a abrangéncia do
conceito de refugiado, referindo-se a protecédo do refugiado como regra solidamente
internalizada no ordenamento juridico brasileiro.

Com base em todo esse alicerce legislativo, a ministra indeferiu os pedidos de
fechamento temporario da fronteira com a Venezuela e de limitagdo do ingresso de
refugiados venezuelanos no Brasil.

0 Estado de Roraima entrou com o pedido Tutela Proviséria Incidental e com Em-
bargos de Declaragdo em Tutela Provisoéria frente a decis@o da ministra que indeferiu
os pedidos previamente citados, obtendo, novamente o indeferimento com base na
fundamentacgéo acima.

Diante desse caso, o Ministério da Defesa — Exército Brasileiro, organizou a “Ope-
ragao Acolhida” para atuar no apoio desses migrantes vindos da Venezuela. Em nota
oficial, a forga tarefa atua, em cooperagdo com agéncias nacionais e internacionais
e organizagbes ndo governamentais (ONG), para que a dignidade de cada pessoa,
assim como o respeito ao nucleo familiar, seja preservada. Isso se d4 em todos os
abrigos que possuem familias, em que os filhos permanecem junto a seus pais. O es-
forgo tem sido para que as criangas se sintam inseridas socialmente, tanto que parte
delas esta matriculada em escolas da regidao™s.

" Dentre os principios e diretrizes da politica migratéria brasileira trazidos pela Ministra estao: a
universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos (art. 3°, 1), a acolhida hu-
manitdria (art. 3°, VI), o fortalecimento da integragédo econémica, politica, social e cultural dos povos
da América Latina, mediante constituicdo de espagos de cidadania e de livre circulagéo de pessoas
(art. 3°, XIV) e a cooperacdo internacional com Estados de origem, de transito e de destino de mo-
vimentos migratérios, a fim de garantir efetiva protegédo aos direitos humanos do migrante (art. 3°,
XV).

2 Vide medida proviséria. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?d-
m=7634143&ts=1559744587446&disposition=inline. Acesso em: 07/08/2019.

13 Noticia disponivel em: Ministério da Defesa. Operagdo Acolhida: Nicleo Familiar E Preservado
Nos Abrigos Para Imigrantes Em Boa Vista E Pacaraima. Disponivel em: https://www.eb.mil.br/
web/noticias/noticiario-do-exercito/-/asset_publisher/MjaG93KcunQl/content/operacao-acolhida-
-nucleo-familiar-e-preservado-nos-abrigos-para-imigrantes-em-boa-vista-e-pacaraima-. Acesso em:
07/08/2019.



O Ministério da Defesa™ ainda afirmou que o cuidado no trato as pessoas co-
meca desde a entrada do imigrante oriundo da Venezuela no Brasil. No municipio
de Pacaraima, a Forga-Tarefa construiu o Posto de Recepcao e Identificagdo, onde
sdo realizados atendimentos de identificagdo da nacionalidade, emissdo do cartédo
de entrada e saida — para os estrangeiros que ndo possuem passaporte — e cadas-
tramento, realizado pela Policia Federal. No Posto de Triagem, ha a presenga do Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR) e do Fundo de Popula-
¢do das Nagdes Unidas (UNFPA), que atuam no caso de o estrangeiro manifestar
a solicitagao de refugio. A Operagao Acolhida, instrumento de agdo do Estado Bra-
sileiro, destina-se a apoiar, com pessoal, material e instalagdes, a organizacao das
atividades necessarias ao acolhimento de pessoas em situagé@o de vulnerabilidade,
decorrente do fluxo migratério para o estado de Roraima.

Conforme pesquisa realizada no ano de 2018, em parceria do UNHCR com a Uni-
versidade Federal de Roraima (UFRR), 77% dos venezuelanos que vivem atualmente
em Roraima esperam se mudar para outras partes do Brasil (UNHCR, 2018).

De acordo com dados da ACNUR, em margo de 2019, cerca de 5.250 venezuela-
nos seriam transferidos para 17 estados do Brasil. Dentre esses estados, encontra-se
o Rio Grande do Sul recebendo cerca de 918, Santa Catarina 482, Parana 545, Sao
Paulo 877 e Mato Grosso 190 venezuelanos (UNHCR, 2019).

Frente a todos esses acontecimentos, o ex-Presidente da Republica, Michel Te-

mer, decretou, em 08 de dezembro de 2018, a Intervengao Federal's no Estado de
Roraima, com base no art. 34, caput, inciso Ill, da Constituicao Federal. Para desem-
penhar a fungéo, foi nomeado como interventor Antonio Oliverio Garcia de Almeida,
mais conhecido como Antonio Denarium, possuindo as mesmas atribuicdes dadas
ao governador do Estado, estando subordinado apenas ao Presidente da Republica.

A intervengao se deuy, pois, o Estado enfrentava uma grave crise financeira de-
sencadeada por problemas na gestao, faléncia do sistema prisional e denuncias de
corrupgao no governo local que ocasionou no nao pagamento de salarios de servido-
res publicos de diversas dreas e secretarias, assim como a greve desses servidores.
Outro fato que agravou ainda mais a situagdo do Estado foi a grande migragao de
Venezuelanos cruzando a fronteira entre a Venezuela e o Brasil e, consequentemente,
instalando-se em Roraima. Com isso, muitos setores sofreram impacto como saude,
educacao e seguranga, além de provocar diversas tensdes com a populagao local.

Com o periodo eleitoral em outubro de 2018, a entdo governadora Suely Campos
tentou a reeleigao, entretanto, a candidata ndo seguiu para o segundo turno, que teve
na disputa: Antonio Denarium (PSL) e Anchieta Junior (PSDB). Ao final das eleic¢des,

4 Noticia disponivel em: Ministério da Defesa. Operacdo Acolhida: Nicleo Familiar E Preservado
Nos Abrigos Para Imigrantes Em Boa Vista E Pacaraima. Disponivel em: https://www.eb.mil.br/
web/noticias/noticiario-do-exercito/-/asset_publisher/MjaG93KcunQl/content/operacao-acolhida-
-nucleo-familiar-e-preservado-nos-abrigos-para-imigrantes-em-boa-vista-e-pacaraima-. Acesso em:
07/08/2019.

5 Vide em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Decreto/D9602.htm. Acesso
em: 07/08/2019.
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Denarium (PSL) saiu vencedor com 53,34% dos votos, assumindo o cargo de gover-
nador do estado a partir de 2019 .

No més de margo de 2019, o estado de Roraima decretou'’, pela terceira vez,
situagdo de emergéncia social, pelo prazo de 180, em razdo do fluxo migratério de
estrangeiros venezuelanos em situagao de vulnerabilidade, causada pela crise huma-
nitaria na Venezuela, nos termos do Art.3°, da Lei Federal n° 16.684, de 21 de junho
de 2018. No que diz respeito a ACO 3121 que tramita no STF, as partes pleitearam a
suspensao do processo® pelo prazo de seis meses, sendo deferido pela relatora em
14 de maio de 2019.

3. FEE)ERALISMO: A DISCRICIONARIEDADE DO ESTADO DE RORAIMA NA ACO
3121/STF

Com o advindo da redemocratizagdo e da Constituicdo de 1988, o sistema fe-
deralista brasileiro passou a ter trés niveis, pois, conforme afirma SOUZA (2005) in-
corpora os municipios e estados como parte integrante da federagéo. Dentro desses
trés niveis de governo, cada qual possui seus proprios poderes, entes legislativos e
judiciarios.

A definicdo contemporanea de federalismo apresenta-se como um sistema de
governo no qual o poder é dividido entre o governo central (a Unido) e os governos
regionais. O federalismo é definido, em sua acepgao positiva, como um meio-termo
entre um governo unitario, com os poderes exclusivamente concentrados na Unido.
0 vinculo federativo é o fundamento da existéncia da propria Federagao, o que leva
o governo central a munir-se de meios necessarios a manutengdo da Unido, COSER
(2008).

0 texto constitucional é peremptdério quando diz que a Unido ndo intervird nos
Estados e nem no Distrito federal, e os Estados ndo intervirdo nos Municipios, excetu-
ando os casos ali enumerados. Ora, 0 que existe é a obrigatoriedade de nao intervir.
Nao se dard a intervengdo, ndo sera permitida, a ndo ser nos casos elencados. Uma
vez concretizadas as hipdteses autorizadoras previstas, aqueles (Unido e Estados)
poderéo fazé-lo, ou seja, ndo estédo obrigados, a intervir, COSER (2008).

Quando se fala em atos discricionarios, faz-se necessario explicar de onde vem
esse conceito e qual a importancia para o presente artigo. O Estado de Direito pres-
supOe que a administragdo publica deve executar suas atividades conforme aos mo-
delos que a legislagdo estabelece, sob pena de nulidade dos atos realizados, explica
BOSCO; DALLA VALLE (2005). A norma juridica, todavia, reserva situagdes especifi-
cas, nas quais o administrador, ainda que seguindo a determinacao legal, dispde de
certa margem de liberdade para algumas decisdes, que se costuma entender como
aquelas nas quais é o agente publico o especialista para adotar a decisdo mais ade-
guada aos administrados, quando se tem, entdo, um ato discricionario.

16 Vide dados do TRE. Resultados das Eleigdes Gerais 2018. Disponivel em: http://www.tre-rr.jus.br/
eleicoes/eleicoes-2018/resultado-eleicoes-gerais-2018. Acesso em: 15/09/219.

7 Vide decreto em: https://www.tjrr.jus.br/legislacao/phocadownload/Decretos_Estaduais/2019/26615.pdf
8 Vide decis@o que suspendeu o processo em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=15340143895&ext=.pdf. Acesso em: 15/09/219.



A situagdo agrava-se a medida que a discricionariedade do agente publico na
tomada de decisOes ¢é analisada a luz dos direitos sociais e sua implementagéo por
meio de politicas publicas, sobretudo nos paises em desenvolvimento, cuja insufici-
éncia estrutural atinge principalmente os direitos fundamentais dos cidadaos, dei-
xando evidente a caréncia de instrumentos para a efetividade dos direitos previstos
na Constituicdo Federal (DANIEL, 2011).

A excepcionalidade da medida interventiva fundamenta-se na seguranga das en-
tidades da federagdao em exercer a autonomia como principio bdsico da forma de
Estado assegurada pela Constituicdo. Destarte, a intervengao so6 podera ocorrer nos
casos taxativamente estabelecidos na Constituicdo, cuja regra é a de nao intervir
(MARTINS, 2008).

Ainda que a Constituigdo tenha reduzido o nimero de casos em que o governo
federal pode intervir nos estados e nos municipios, essa previsao ainda vigora sujeita
a aprovacao legislativa. Os pedidos dos estados para a presenca do Exército nas
grandes cidades por forgca de questdes como o aumento da violéncia e greves das
policias militares estaduais tém reacendido o debate sobre a intervengao.

Frente a todos os dados expostos, demonstra-se que o posicionamento do esta-
do de Roraima, além de representar atos discricionarios do poder executivo, também
se apresenta contrdria as competéncias atribuidas aos estados pela Constituigao de
1988.

4. CONCLUSAO

0 impacto da crise na Venezuela afetou diretamente as fronteiras com o Brasil,
sendo o estado de Roraima, o mais afetado e também, o que mais recebeu os imi-
grantes. Mesmo nao estando financeiramente em condig¢des, o Estado de Roraima,
juntamente com o governo federal, buscou medidas fundamentais para acolher os
imigrantes venezuelanos.

Com base nos dados da ACNUR e do CONARE, o Brasil recebeu um total de
33.866 solicitagdes de reconhecimento da situacao de refugiado em 2017, de todas
as nacionalidades, sendo que desse total 33% sao da Venezuela. A expectativa da
ACNUR, é que os venezuelanos continuem a deixar seu pais em busca de protegao
enquanto a situagao politica, social e econémica na Venezuela nao se recupera.

Em razdo do aumento populacional que o estado de Roraima passou a receber,
a governadora do estado decretou situagao de emergéncia social, e posteriormente,
ajuizou a Acao Civil Originaria 3121 no STF em face da Uniao para solicitar o fecha-
mento das fronteiras entre Brasil-Venezuela.

O problema da pesquisa foi verificar se a conduta do estado de Roraima ao im-
petrar com a Agao Civil Origindria 3121 no Supremo Tribunal Federal poderia ser con-
siderada um ato discriciondrio do poder executivo, levando-se em consideragao que
os assuntos relacionados a migragdes e fronteiras sdo de competéncia privativa da
Unido e nao dos estados.

Artigo
Cientifico

REVISTA AVANT 67




Artigo
Cientifico

REVISTA AVANT 68

Em resposta a ACO 3121, a ministra relatora Rosa Weber, negou provimento aos
pedidos com base no argumento de que decidir sobre o fechamento ou néo as fron-
teiras s6 poderiam ser feitas pela Unido, que possui competéncia privativa para legis-
lar sobre o tema, e utilizou-se dos artigos constitucionais, de tratados internacionais
e de lei interna para fundamentar sua decisao.

Com isso, juntamente com a decisao, analisou-se que os estados possuem com-
peténcia residual, ou seja, s6 podem fazer aquilo que a constituicdo nao proibe. En-
tretanto, no artigo 22, XV tém-se que compete privativamente a Unido legislar sobre
emigragao e imigragao, entrada, extradigdo e expulsdo de estrangeiros.

Portanto, verifica-se que o Estado de Roraima atuou discricionariamente, ao in-
gressar com a Agao Civil Originaria 3121 e peticionar para o fechamento das frontei-
ras, uma vez que a Constituicao é categoérica ao delimitar as competéncias dos entes
federativos.
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A DESCONSIDERACAO DA SUMULA N° 51 DO TJ/SC A
POSSIBILIDADE DE CONCESSAO SELETIVA, PERCENTUAL
OU PARCELADA DO BENEFICIO DA JUSTICA GRATUITA

Gabriel Rodrigues Soares*

Resumo: Os §§ 5° e 6° do art. 98 do Cédigo de Processo Civil introduziram no or-
denamento juridico brasileiro a possibilidade de concessao seletiva, percentual ou
parcelada do beneficio da justiga gratuita. Embora a triade de instrumentos permita
um melhor regramento do beneficio no caso concreto, em proveito tanto das partes
quanto do Estado, a inovagao legislativa é alvo de crescente desconsideragao pela
pratica forense, a qual permanece apegada a uma concepgao unitdria do beneficio,
retrogradamente concedido com base em um modelo binario. A perpetragdo de tal
pratica culminou na edi¢do do Enunciado da Siumula n°® 51 do TJ/SC, o qual materiali-
za a resisténcia em se conferir eficacia a remodelagem legal da gratuidade de justiga.

Palavras-chave: Gratuidade de justica. Custas processuais. Cédigo de Processo Ci-
vil. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Precedentes vinculantes.

Abstract: The §§5 and 6 of art. 98 of the Code of Civil Procedure introduce in the
Brazilian legal system the possibility to selective, percentual or installment grant of
the procedural gratuity. Although the instrument triad allows a better regulation of the
benefit in concrete cases, favorable as to litigants as to the State, the legislative inno-
vation is subject to an increasing disregard by law practice, which is still bounded to
a unitary concept of the benefit, backwards granted by a binary model. The ongoing
practice culminated in the edition of Legal Precedent n® 51 TJ/SC, which incorporates
the resistance in granting efficiency to the legal remodel of procedural gratuity benefit.

Key-words: Procedural gratuity. Procedural costs. Code of Civil Procedure. Santa Cata-
rina Court of Justice. Legal precedents.

1. INTRODUCAO

0 Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) dedica uma Segéo exclusiva ao re-
gramento do beneficio da gratuidade de justica, na qual, em meio a novidades e aprimo-
ramentos, incorpora entendimentos que, embora ja consolidados pela doutrina e juris-
prudéncia, ndo eram contemplados de forma expressa pela derrogada Lei n°® 1.060/50.

* Graduando pela Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia (UnB).
E-mail: bobsoares81@gmail.com.
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Dentre os entendimentos positivados pelo CPC/2015, figuram os §§ 5° e 6° do
art. 98, nos quais, superando-se as ambiguidades que circundavam o art. 13 da Lei n°
1.060/50, previu-se expressamente a possibilidade de concessao seletiva, percentual
ou parcelada dos beneficios exemplificativamente® listados no rol do art. 98, § 1°:

§ 5° A gratuidade podera ser concedida em relacdo a algum ou
a todos os atos processuais, ou consistir na redugao percentual
de despesas processuais que o beneficidrio tiver de adiantar no
curso do procedimento.

§ 6° Conforme o caso, o juiz poderd conceder direito ao parcela-
mento de despesas processuais que o beneficiario tiver de adian-
tar no curso do procedimento.

Em prol da clareza dos conceitos empregados, compreende-se como concessao
seletiva a delimitagdo do beneficio a uma ou algumas das espécies tipicas e atipicas?
de despesas processuais. Por sua vez, as modalidades de concessao percentual e
parcelada concernem, respectivamente, as possibilidades do beneficidrio de custear
tdo somente uma porcentagem das despesas processuais ou adimpli-las de forma
parcelada. Assim, o0 CPC/2015 rompe em definitivo com um modelo bindrio de deferi-
mento ou indeferimento integral da gratuidade de justica, positivando a possibilidade
de concessao parcial® do beneficio a partir da aplicagdo, isolada ou cumulativa*, da
triade de instrumentos gradativos elencados nos §§ 5° e 6° do art. 98.

Embora os §§ 5° e 6° sujeitem o deferimento da gratuidade de justica a uma
andlise individual, na qual sejam fundamentadamente sopesadas as condigdes fi-
nanceiras do postulante e a despesa processual a qual se busca isencao, a pratica
forense ainda demonstra forte apego a uma concepgao unitaria do beneficio, a qual
englobaria, de forma genérica e indistinta, todo o amplo leque de despesas insurgen-
tes no curso do processo.

Reflexo desse retrogrado apego é materializado no Enunciado da Stimula n° 51
do Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJ/SC), aprovado pelo Orgdo Especial da
Corte em abril/2019, no qual fora cristalizado o entendimento de que o recolhimento

1(DIDIER; Oliveira, 2016, p. 27).

2As despesas atipicas sdo aquelas que, embora néo previstas expressamente nos incisos do art. 98,
§ 1°, estao igualmente abrangidas pelo beneficio por forga da cldusula geral inserta ao fim do inciso
VIII: “os depdsitos previstos em lei para interposigao de recurso, para propositura de agao e para a
pratica de outros atos processuais inerentes ao exercicio da ampla defesa e do contraditério”. A titu-
lo de exemplo, defende-se o direito do beneficidrio da gratuidade de justica integral em ver-se isento
das custas de digitalizagado dos autos fisicos, por vezes requisitada pelos Tribunais como condig¢édo
ao processamento do cumprimento de sentenca via sistema eletronico (TJDFT: Portaria Conjunta n°
85 de 29.09.2016; e TRF — 32 Regido: Resolugdo PRES n° 142, de 20.07.2017).

3A concessdo parcial é, assim, género composto pelas modalidades seletiva, percentual ou parcela-
da de aplicagéo do beneficio.

“Uma vez que a finalidade da norma recai, precisamente, no melhor regramento do beneficio as es-
pecificidades do caso concreto, ndo ha qualquer impossibilidade de aplicagdo cumulativa da triade
de instrumentos quando melhor se adequar (i) ao porte financeiro da parte e (ii) a despesa a ser cus-
teada. Nesse sentido: “Embora o NCPC nao contemple a hipétese de maneira explicita, plenamente
possivel, a meu ver, a combinagdo de todas as trés benesses referidas, vale dizer, a concessao de
reducdo percentual da despesa de um sé ato processual, mediante pagamento parcelado” (SILVA,
2015, p. 306).



do preparo é tido como ato incompativel com o interesse em recorrer quanto a justica
gratuita: “O pedido de justica gratuita seguido do pagamento do preparo pelo recor-
rente é considerado ato incompativel com o interesse de recorrer, impossibilitando
o conhecimento do recurso no ponto”. Tal assertiva somente se faz compreensivel
se adotada uma equivocada premissa de redugao de todo o leque de despesas en-
globadas pelo beneficio a mera isengao as custas recursais — apenas uma das nove
hipdteses autorizativas exemplificativamente listadas no art. 98, § 1°.

Seja sob a interpretagao extensiva do art. 13 da Lei n°® 1.060/50, seja sob pre-
visdo expressa dos §§ 5° e 6° do art. 98, carece de sentido pressupor que o reco-
Ihimento do preparo afastaria o interesse da parte recorrente em ver-se albergada
pela incidéncia, percentual ou total, do beneficio da gratuidade nas outras inimeras
despesas processuais, tais como o custeio dos emolumentos cartoriais (art. 98, IX)
ou a tradugdo juramentada de documentos (art. 98, VI).

A imprépria aplicacao do beneficio é igualmente evidenciada nas hipdteses de
pronta concessao ao requerimento acostado a petigao inicial. Logrando éxito em de-
monstrar a insuficiéncia de recursos para o depésito requisito da agéo rescisoria (art.
968, § 1°), cujo teto se estende a até 7.000 saldrios-minimos, ndo se faz apropriado
concluir pelo direito do beneficiario a isengao, por exemplo, das custas atreladas a
eventual interposicdo de Recurso Especial, algadas em aproximadamente 7/5 do sa-
lario-minimo vigente®.

A aplicagao de uma concepg¢ao unitaria do beneficio é, portanto, eivada de paten-
te incoeréncia — agravada pela ja superagao do modelo no @mbito normativo. Con-
forme delineado no decorrer do presente artigo, a gratuidade de justica foi alvo de
remodelagem pelo CPC/2015, sendo a triade de instrumentos gradativos (§§ 5° e
6° do art. 98) responsavel por conferir atributos de divisibilidade (possibilidade de
concessao seletiva) e fragmentagéo (possibilidades de concessao percentual ou par-
celado) ao beneficio.

Em alheamento aos referidos atributos, a ampla proje¢édo conferida pela Simula
n® 51 do TJ/SC a concepgado unitaria do beneficio apresenta, ainda, problematicas
de ordem processual: a uma, porque consagra como entendimento jurisprudencial
dominante (art. 926, § 1°) reducionismo incompativel com as especificidades da gra-
tuidade de justica, corroborando a ora noticiada impropriedade da pratica forense em
lidar com a expressa modulagdo do beneficio (§§ 5° e 6° do art. 98); e, a duas, porque,
ao impor a observancia ao Enunciado (art. 927, V), favorece a proliferagdo de deci-
sbes que, contrariamente a orientagao firmada em lei, condensam de forma irrefletida
a obrigagao/isencgédo ao recolhimento do amplo espectro de despesas processuais.

Nao se pretende olvidar a intengdo da Corte em privilegiar os principios da celeri-
dade e primazia do mérito, algados pelo art. 4° ao patamar de normas fundamentais
do processo civil. Todavia, os prejuizos decorrentes da imprépria simplificagdo do
beneficio, potencializados pela alta carga valorativa atribuida a orientagao jurispru-
dencial firmada pelo Orgdo Especial, impdem a reestruturacdo do Enunciado, de for-

5Salario minimo vigente: RS 1,045,00 (Medida Proviséria n® 919/2020). Custas fixas do Recurso Espe-
cial: R$ 194,12. Resolugdo STJ/GP N. 2 de 21 de Janeiro de 2020. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/138998/Res_2_2020_PRE.pdf. Acesso em: 10 fev. 2020.
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ma a conciliar tanto os principios insertos ao art. 4° quanto as regras dispostas no
art. 98, §§ 5° e 6°.

Para tal, faz-se necessaria uma breve andlise da modulagao do beneficio no or-
denamento juridico recente, sopesando-se os prejuizos do deferimento nédo gradativo
(bindrio) as partes e ao Estado; em seguida, uma delineagdo mais aprofundada das
problematicas insertas a Sumula n° 51; e, por fim, a sugestao do aprimoramento do
Enunciado, de forma que se atenda tanto a intencdo do Orgdo Especial do TJ/SC
quanto a orientagao prevista pelo legislador quando do regramento do beneficio.

2. A MODULAGAO DO BENEFICIO DA JUSTICA GRATUITA ANTES DO CPC E
AS POSSIVEIS CAUSAS PARA CONSAGRAGAO DA TRIADE DE INSTRUMENTOS
GRADATIVOS NOS §§ 5° E 6° DO ART. 98

Ressalvadas algumas disposi¢des esparsas e de menor expressividade®, o be-
neficio da gratuidade de justica ndo fora objeto de maior delineagéo pelo CPC/1973,
de modo que cabia primordialmente a Lei n°® 1.060/1950 a regéncia do tema em
ambito nacional.

Sob a vigéncia do referido regramento, doutrina e jurisprudéncia voltavam-se ao
art. 13 para fundamentar a possibilidade de concesséo percentual do beneficio da
justica gratuita: “Se o assistido puder atender, em parte, as despesas do processo,
0 Juiz mandara pagar as custas que serdo rateadas entre os que tiverem direito ao
seu recebimento”.

Nao obstante a truncada redacao do dispositivo, ganhou solidez o entendimento
doutrindrio segundo o qual, uma vez constatadas (i) a insuficiéncia de recursos para
o adimplemento integral das despesas judiciais e, a0 mesmo tempo, (ii) a possibili-
dade de custeio de uma fragao das referidas despesas, o art. 13 da Lei 1.060/1950
possibilitaria ao magistrado a concesséo percentual do beneficio:

Uma vez concedido o beneficio, a regra é que o beneficiario al-
canga in totum as benesses da assisténcia judicidria; contudo, se
ha possibilidade dele arcar com parte dos custos, em qualquer
momento da relagado juridica de direito processual, pode o juiz
determinar que ele suporte parcela fixa ou varidvel daqueles. (...)
Entao, o beneficio pode ser concedido em parte, como, por exem-
plo, cabe ao beneficiario arcar com 30% das despesas judiciais.
(CAMPO, 2002, p. 77)”

8 Art. 19, caput. Salvo as disposigdes concernentes a justica gratuita, cabe as partes prover as des-
pesas dos atos que realizam ou requerem no processo, antecipando-lhes o pagamento desde o
inicio até sentenca final; e bem ainda, na execugéo, até a plena satisfagédo do direito declarado pela
sentenga. Art. 687, § 1° A publicagéo do edital [da alienagdo em hasta publica] seré feita no érgao
oficial, quando o credor for beneficiario da justica gratuita.

7 Ainda nesse sentido: "Ja defendiamos essa possibilidade [modulagéo do beneficio da justica gra-
tuita] desde a primeira edicéo livro, publicada em 2004. Independentemente de haver texto expresso
de lei, 0 magistrado esta autorizado - sempre esteve - a agir dessa forma, afinal de contas se ele
pode dispensar integralmente o adiantamento das despesas, e pode fazé-lo quanta a todos os atos
do processo, motivo ndo ha para que ndo se admita a modulagdo do beneficio: quem pode mais
pode menos.” (DIDIER; OLIVERA, 2016, p. 53).



Uma vez consolidado o aprimoramento do dispositivo legal pela doutrina, a con-
cessdo percentual do beneficio da justiga gratuita passou a ser chancelada pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga®:

Assim, a concesséao percentual do beneficio ndo é propriamente uma novidade
no ordenamento juridico patrio (DIDIER; Oliveira, 2016, p. 53)°, constatagdo que n&o
ofusca o mérito do CPC/2015 em reger, de forma clara e expressa, o instrumento
processual legalmente ofertado ao magistrado quando da andlise do porte financeiro
das partes litigantes.

Embora reconhecga-se que ndo se pode atribuir ineditismo ao CPC/2015 na pa-
cificacdo da possibilidade de concesséo percentual do beneficio, ha de se apontar
a originalidade do Diploma Processual em ampliar os instrumentos de dosagem da
hipossuficiéncia financeira das partes, algando ao patamar legal, de forma inovadora,
a possibilidade de concesséo seletiva ou parcelada do beneficio (art. 98, §§ 5° e 6°).

Ao proporcionar ampla gradagéo ao beneficio e, por conseguinte, melhor ade-
quacao do custeio das despesas supervenientes no caso concreto as condi¢oes
financeiras das partes, a efetiva adocao da triade de instrumentos disponibilizados
pelos §§ 5° e 6° do art. 98 demonstra-se benéfica tanto ao Estado-Juiz quanto as
partes litigantes, ambos ainda lesados por um modelo binario que, de forma irrefle-
tida, atribui a um ou a outro a integralidade das despesas judiciais.

Sob a perspectiva estatal, embora o papel desempenhado pelo Poder Judiciario
seja digno de reconhecimento e apre¢o, o constante e vertiginoso aumento no nimero
de processos entre os anos de 2009 e 2017 (CNJ, 2019, p. 79)'° alerta para a premente
necessidade de readequacao dos custos atrelados a maquina jurisdicional. Apenas

8 AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL ClI-
VIL. CONCESSAO DE ISENCAO PARCIAL DO PAGAMENTO DE DESPESAS PROCESSUAIS (LEI N°
1.060/50). POSSIBILIDADE. 1. O Judiciario pode conferir apenas em parte o beneficio de assisténcia
judiciaria, desde que vislumbrada certa possibilidade de se arcar com as despesas processuais. 2.
Agravo improvido.

(STJ - AgRg no Ag: 632839 MG 2004/0140886-1, Relator: Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, Data
de Julgamento: 28/03/2006, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 15/05/2006 p. 312).
Igualmente nesse sentido:

(STJ - REsp: 790807 MG 2005/0176360-4, Relator: Ministra DENISE ARRUDA, Data de Julgamento:
09/10/2007, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 05/11/2007 p. 225).

° Deveras, a primeira mengdo do ordenamento juridico patrio a concessao percentual do beneficio,
guardadas as devidas adequacgdes cronoldgicas, aparenta remontar ao art. 99 da Lei n® 261/1.841:
“Sendo o réu tdo pobre que ndo possa pagar as custas, perceberd o Escrivdao a metade dellas do
cofre da Camara Municipal da cabeca do Termo, guardado o seu direito contra o réo quanto 4 outra
metade.” (ALVES; VIEIRA, 2005, p. 276).

° Importante consignar que a estabilizagdo e o decréscimo do nimero de processos verificados,
respectivamente, em 2017 e 2018, devem-se primordialmente a vigéncia da Reforma Trabalhista,
nao se constatado, por ora, indicios de desobstru¢do do aparato jurisdicional na area civel. “O ano
de 2017 foi marcado pelo primeiro ano da série histérica em que se constatou freio no acervo, que
vinha crescendo desde 2009 e manteve-se relativamente constante em 2017. Em 2018, pela primei-
ra vez na Ultima década, houve de fato redugdo no volume de casos pendentes, com queda de quase
um milhdo de processos judiciais. (...) O resultado decorre, em especial, do desempenho da Justica
do Trabalho, que praticamente manteve a produtividade do ano anterior apesar da redugao de 861
mil novos processos. (...) Com relagdo as justigas Estadual e Federal, o estoque permaneceu quase
constante nos Ultimos 2 anos.” (CNJ, 2019, p. 79).
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em 2018, o Poder Judiciario brasileiro dispendeu um total de R$ 93.725.289.276,
montante equivalente a 1,4% do Produto Interno Bruto registrado no mesmo ano
(CNJ, 2019, pp. 84-86).

0 impasse quanto ao alto custo do Poder Judiciario nacional, na iminéncia de
atingir a ordem da centena de bilhdo, adquire contornos dramaticos quando consta-
tado que 90,8% desses gastos encontram-se engessados em folhas de pagamento
de pessoal, devendo as estratégias de curto prazo voltadas a sustentabilidade da
jurisdicdo centrar-se nos RS 8,6 bilhGes restantes, verba sujeita a efetiva gestédo (CNJ,
2019, p. 34). Repensar a forma de provimento jurisdicional ndo &, portanto, uma op-
¢do normativa incompativel com o principio constitucional de acesso a justica, mas
uma necessidade orgamentaria que torna sustentdvel a efetiva materializagao de tal
principio.

Nesse cendrio, a desoneragdo seletiva, percentual ou parcelada do Estado no
custeio das despesas processuais reclama maior atencado da pratica forense. O Cen-
tro Nacional de Inteligéncia da Justica Federal (CNIJF) alerta que “Pouco se debateu,
até o momento, sobre a possibilidade da concessao de gratuidade limitada, a luz das
disposigdes do novo CPC. A tendéncia se manteve a mesma que ja era adotada sob
a égide do CPC de 1973" (CNIJF, 2019, p.18). O Org&o se mobiliza em estudos volta-
dos a minimizar os gastos suportados pela Justica Federal que, somente no ano de
2017, dispendeu RS 170.418.280,45 no custeio de pericias judiciais (CNIJF, 2018, p.
3). Diante de tal cenario, potencialmente abrandavel pela efetiva implementagéo da
triade de instrumentos prevista nos §§ 5° e 6° do art. 98, recomenda-se:

Algumas medidas paliativas podem ser implementadas com vis-
tas a reduzir os impactos da concessao da gratuidade judiciaria.
S&o elas, entre outras: (i) concessao parcial da gratuidade, quan-
do for o caso; (ii) pagamento de parte das despesas com pericia
pelo beneficidrio (ou pagamento da segunda ou terceira pericias)
(...) (CNIJF, 2019, pp. 28-29).

Na conjuntura do Poder Judiciario nacional, o Relatério Justica em Numeros con-
signa o deferimento da Assisténcia Judiciaria Gratuita (AJG) em 34% dos processos
em curso (CNJ, 2019, p. 84), ressalvadas as agdes penais, o que corresponde a uma
despesa anual de, aproximadamente, um bilhdo de reais — 11% do or¢camento do Po-
der Judiciario ndo afetado a folha de pagamento (RS 8,6 bilhdes).

Aqui impende um apontamento: embora a doutrina distinga a AJG e o beneficio
da gratuidade de justica, sendo a primeira compreendida como o direito a represen-
tacao processual gratuita por profissional de direito e a Ultima como a isencdo ao
pronto custeio das despesas judiciais™, o Relatério elaborado pelo CNJ nédo delineia

1“0 direito a assisténcia judiciaria consiste no patrocinio da causa de forma gratuita por advogado
publico (por exemplo, Defensor Publico) ou particular (por exemplo, nicleos de pratica juridica das
faculdades de direito). Tem a ver, portanto, com a prestagédo de servigos em juizo. (...) O direito a
gratuidade da justica, ou justiga gratuita, por sua vez, é a dispensa do pagamento antecipado das
despesas do processo e dos honorarios advocaticios, que, contudo, podem vir a ser cobrados na hi-
potese de pagamento abarca também alguns atos extrajudiciais, indispensaveis a tutela jurisdicional
efetiva.” (SILVA, 2015, pp. 300-301).



os gastos que adviriam especificamente do beneficio da gratuidade de justica, o qual,
evidentemente, pode ser concedido a parte que goze ou ndo da AJG. Sem preten-
sOes de acuidade estatistica, a qual ndo constitui o objeto deste artigo, assume-se,
em uma valoragéo otimista de dados, que o supramencionado gasto anual de um
bilhdo de reais englobe o total das despesas judiciais arcadas pelo Estado na con-
cessdo do beneficio da gratuidade: (i) aqueles contemplados pela AJG, ndo sendo a
gratuidade judicial consequéncia necessaria, embora usual, de tal contemplacao; e
(i) aqueles patrocinados por advogados particulares e que, em ndo poucos casos,
igualmente séo albergados pela isengdo de despesas judiciais (art. 99, § 4°). Face
aos arredondamentos aqui adotados, é possivel que o custo ao Estado decorrente
da gratuidade de justiga seja ainda maior, especialmente quando constatado que 14
dos 27 Tribunais de Justiga Estaduais ndo possuem dados fidedignos quanto aos
gastos atrelados a AJG'2. Faz-se imprescindivel, em prol do responsavel regramento
dos institutos processuais de assisténcia, o pronto processamento de tais dados por
uma coleta sistematizada.

Por outro lado, a concessado genérica e irrefletida do beneficio da gratuidade
demonstra-se igualmente prejudicial ao jurisdicionado, porquanto reduz as singula-
ridades do caso concreto a uma classificagdo binaria: o requerente do beneficio é
considerado apto ou inapto ao custeio integral do processo:

A analise do requerimento do beneficio deixa de ser feita com
base no tudo ou nada, oito ou oitenta. Com isso, muitos pedidos
que outrora eram feitos e rejeitados, sob o fundamento de que o
requerente nao era tao pobre assim, poderdo agora ser reavalia-
dos. A modulagdo ganha importancia exatamente ai: nas situa-
¢Oes limitrofes, em que o requerente ndo é tao evidentemente po-
bre, mas tampouco é notoriamente abastado. Em situacdes tais,
o pensamento do tudo ou nada fatalmente causaria um prejuizo
a alguém. Com a possibilidade, agora expressa, de concessao de
um beneficio alternativo, o julgador pode viabilizar uma solugéo
para aquele caso em que o requerente tem, ao menos, condigdes
de antecipar urna parte do pagamento, ou o pagamento da maio-
ria dos atos processuais, ou ainda o pagamento parcelado. (DI-
DER; OLIVEIRA, 2016, p. 54)

Note-se que a evolugdo no regramento do beneficio indica a superacao legislati-
va dos paradigmas de pobreza e necessidade entdo vigentes sob a Lei n® 1.060/1950
(arts. 2°, paragrafo Unico e 4°, § 1°), os quais foram sucedidos pela consagragéo da

2 “Em ambas as figuras [graficos comparativos dos percentuais de despesa com beneficio de as-
sisténcia judiciaria gratuita frente a despesa total dos Tribunais], se verifica um excesso de valores
proximos de zero, o que pode denotar alguma dificuldade dos tribunais na apuragdo da despesa com
assisténcia judiciaria gratuita ou pagamento dos custos por outros 6rgaos publicos, ndo necessaria-
mente significando auséncia de concessao” (CNJ, 2019, p. 86).

13 Art. 2°, Paragrafo Unico, da Lei n® 1.060/50. Considera-se necessitado, para os fins legais, todo
aquele cuja situagao econdmica nao lhe permita pagar as custas do processo e os honorarios de
advogado, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia.

Art. 4°,§1°, da Lei n® 1.060/50. Presume-se pobre, até prova em contrario, quem afirmar essa condi-
¢ao nos termos desta lei, sob pena de pagamento até o décuplo das custas judiciais.
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“insuficiéncia de recursos” como requisito a concessao do beneficio da gratuidade
(art. 5°, LXXIV, da CF e art. 98, caput, do CPC). A evolugdo do ordenamento juridico
repudia, assim, a analise binaria calcada em um modelo de “tudo ou nada”, na qual
a concessao do beneficio inclina-se a perquirir uma comprovagédo de miserabilidade
do requerente.

Negar efetividade aos instrumentos de gradacdo previstos nos §§ 5° e 6° do
CPC, portanto, implica em grave deficiéncia de prestacgao jurisdicional, seja sob a
constatagao fatica de inadequacao a pluralidade de situagbes observaveis em casos
concretos, seja sob 0 argumento estritamente juridico, porquanto superado, ha muito,
o paradigma de vinculagé@o do beneficio a condigdo de miserabilidade.

Ainda circunscrito a esfera juridica, impende salientar que é direito fundamental
das partes, calcado no principio da paridade de armas — expressamente estendido
aos meios e 6nus de defesa (art. 7°)'S — precaver-se quanto a isengao, integral ou
parcial (seletiva, percentual ou parcelada), das custas processuais inerentes ao aco-
lhimento da pretensdo formulada em juizo. Se arguido em preliminar de apelagdo o
direito a realizacao de prova pericial indeferida pelo juizo a quo, ndo se pode ques-
tionar o interesse da parte em pleitear tanto a realizagédo da pericia quanto a isengao
ao respectivo custeio (98, VI), ainda que, por exemplo, tenha recolhido o preparo
recursal.

Aqui recai ponto nodal desprezado pela simplificagcdo da andlise pratica do bene-
ficio: embora a impossibilidade de arcar com as custas judiciais ordinarias (art. 98, |
e VIIl) redunde na impossibilidade de arcar com diligéncias de maior monta (art. 98,
V, VI, VIl e IX), tem-se que o contrario ndo é verdade's. E dizer: ndo se pode pressupor
gue a possibilidade financeira do litigante em arcar com as custas inicias e recursais
implique na aptiddo ao custeio das diligéncias probatdrias (tradugdo juramentada,
exame pericial) e executivas (avaliagdo, averbagédo, memdria de célculo) igualmente
inerentes ao processo'’.

14 “E possivel que uma pessoa natural, mesmo com boa renda mensal, seja merecedora do beneficio,
e que também o seja aquele sujeito que é proprietario de bens im6veis, mas nédo dispde de liquidez.
(...) Por isso mesmo, nem sempre o beneficiario serd alguém em situagdo de necessidade, de vulne-
rabilidade, de miséria, de penuria — sobretudo agora, com a possibilidade expressa de modulagéo do
beneficio” (DIDIER; OLIVEIRA, 2016, pp. 60-61).

5 Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e facul-
dades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes processu-
ais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.

16 Afinal, embora quem possa mais, possa menos, tem-se a impossibilidade de se afirmar, a priori,
o contrario.

17 “Desse modo, o novo CPC melhor regula a situagdao de impossibilidade relativa de pagamento
das despesas. Fossem os gastos, no caso concreto, de apenas algumas centenas de reais, para
um litigante de classe média-alta ndo haveria ébice ao acesso a justiga; entretanto, quando tais
despesas podem entrar na casa das dezenas de milhares de reais, é improvavel que, a excegéo dos
mais abonados do extremo dapice da piramide social, a parte tenha condigbes de adiantar as custas
incidentes sobre o feito. Negar-lhes o beneficio, nesse caso, seria uma afronta ao direito de acesso
a justica; mas, por outro lado, a gratuidade completa também nao soa adequada. Mostrou-se bas-
tante oportuna, portanto, a afirmacao expressa da possibilidade de concessao de gratuidade parcial,
trazida pelo CPC/2015, cabendo ao magistrado, caso a caso, determinar a proporgao do beneficio a
ser concedido ao requerente.” (MARCACINI; MARTINS, 2016, p. 39).



Assim, é um engano pressupor que o recolhimento do preparo, apenas uma das
inUmeras espécies tipicas e atipicas de despesas processuais, anule o interesse re-
cursal em rediscutir a incidéncia seletiva, percentual ou parcelada do beneficio aos
demais encargos que o recorrente entende ser incapaz de custear. Em tal salto con-
clusivo, reside a problematica concepgao da gratuidade de justica incorporada pelo
Enunciado da Sumula n°® 51 do TJ/SC.

3. 0 PROBLEMATICO ENUNCIADO DA SUMULA N° 51 DO TJ/SC

Assim versa a orientacao jurisprudencial cristalizada pela Orgéo Especial do TJ/
SC: “O pedido de justica gratuita seguido do pagamento do preparo pelo recorrente é
considerado ato incompativel com o interesse de recorrer, impossibilitando o conhe-
cimento do recurso no ponto”. Embora algumas incursées ao conteudo do Enuncia-
do ora transcrito tenham sido necessdrias a fim de propiciar o contraste entre (i) o
aprimoramento e ampliagdo dos instrumentos de regramento do beneficio pelo CPC
e (ii) a retrograda simplificagdo incorporada na Stimula 51 do TJ/SC, avanga-se ao
detalhamento das problematicas decorrentes do verbete, cingindo-se a andlise a um
eixo de ordem material e outro de ordem processual.

Sob o aspecto material, o conteudo da Sumula demonstra-se inconciliavel com
as previsdes do §§ 5° e 6° do art. 98, as quais possibilitam ao magistrado, diante
das especificidades financeiras do caso concreto (capacidade da parte x despesas a
serem custeadas), estabelecer um juizo intermediario de concesséo seletiva, percen-
tual ou parcelada do beneficio, evitando-se um provimento jurisdicional de extremos
(deferimento ou indeferimento total, “tudo ou nada”) financeiramente prejudicial as
partes e ao Estado.

A inteligéncia da Sumula n°® 51 anula todo o avanco legislativo no regramento do
beneficio. Ao classificar o recolhimento do preparo como ato processual incompati-
vel com o interesse de recorrer, o Enunciado compreende o beneficio da gratuidade
de justica como um todo unitario, indivisivel. Assim, ao demonstrar capacidade fi-
nanceira para arcar com as custas recursais, o recorrente, a inteligéncia da Sumula,
demonstraria nao ter direito em ver-se isento da pluralidade das demais despesas
insurgentes no curso do processo (honordrios periciais, emolumentos cartoriais, cus-
tas finais, memarias contdabeis).

Para além de incoerente, a concepgao incorporada pela Sumula n® 51 viola o
Diploma Processual vigente na medida em que, a luz dos §§ 5° e 6° do CPC/2015, 0
beneficio da gratuidade de justica tanto é divisivel (modalidade de concess&o seleti-
va a um ou alguns atos processuais) quanto comporta fragmentacdo no custeio das
despesas a cargo do beneficiario, seja pela concessao de desconto percentual, seja
pela possibilidade de pagamento parcelado.

O retrocesso na simplificagdo do beneficio é, a luz dos julgados indicados pelo

Org&o Especial do TJ/SC quando da publicagdo da Stimula'®, lastreado no instituto da

8 Disponivel em: https:/www.tjsc.jus.br/documents/557855/3390160/S%C3%BAmula+51/1b-
2c003e-3963-81a0-4334-93e1¢1034f05. Acesso: 15 ago. 2019.
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preclusdo ldgica’, conforme se extrai da ementa ilustrativamente transcrita abaixo?°:

AGRAVO INTERNO. DECISAO QUE INDEFERIU O PEDIDO DE CON-
CESSAO DO BENEFICIO DA JUSTIGCA GRATUITA COM EFEITOS EX
NUNC. PAGAMENTO DAS CUSTAS PROCESSUAIS E DO PREPARO
RECURSAL PELO AGRAVANTE. ATO INCOMPATIVEL COM O PE-
DIDO FORMULADO. PRECLUSAO LOGICA. PRECEDENTES DESTA
CORTE. (...)

"0 recorrente que, em apelacao civel, pleiteia a gratuidade da jus-
tica, mas, ao mesmo tempo, quita o preparo, pratica ato incompa-
tivel com o pedido manifestado, ensejando o reconhecimento da
precluséo ldgica'(...)

(TJ-SC - AGV: 00027270720108240011 Brusque 0002727-
07.2010.8.24.0011, Relator: Marcus Tulio Sartorato, Data de Jul-
gamento: 31/10/2017, Terceira Camara de Direito Civil)

Em trecho da fundamentagéo do voto relator, aduz-se que:

O recolhimento das custas processuais pelo apelante ocasio-
nou-lhe a perda da faculdade processual de impugnar a decisao
de indeferimento do beneficio da justi¢a gratuita, pois esse ato
é logicamente incompativel (preclusdo légica) com o pedido de
concessao do beneficio da gratuidade judicidria.

A preclusédo logica é instituto que obsta a pratica de um ato incompativel com
outro previamente adotado no processo (ROCHA, 2010, p. 82). Logo, classificar o
recolhimento do preparo como ato incompativel com o pedido de concessao da gra-
tuidade de justicga, por pressupor uma oposigao diametral entre ambos os atos, realca
0 apego a uma ultrapassada concepgao unitaria do beneficio, refletindo a improprie-
dade da prética forense em lidar com os atributos de divisibilidade e fragmentagao
instituidos pelos §§ 5° e 6° do art. 98.

19 J]gualmente assinalam no sentido da preclusao légica:

(TJ-SC - Al: 40061176620188240000 Balneario Camboriti 4006117-66.2018.8.24.0000, Relator: Clau-
dia Lambert de Faria, Data de Julgamento: 06/11/2018, Quinta Camara de Direito Civil);

(TJ-SC - AC: 00007167320138240019 Concordia 0000716-73.2013.8.24.0019, Relator: Ricardo Fon-
tes, Data de Julgamento: 02/10/2018, Quinta Camara de Direito Civil);

(TJSC, Agravo de Instrumento n. 4009056-87.2016.8.24.0000, de Jaguaruna, rel. Des. Henry Petry
Junior, Quinta Camara de Direito Civil, j. 28-03-2017).

20 Indicio da impropriedade da pratica forense no trato do beneficio da gratuidade é a irrelevancia
atribuida pelo Desembargador Relator, no aresto transcrito, a alega¢do de que o preparo teria sido
recolhido pelo patrono do recorrente: “Registre-se que o fato de o preparo e as custas iniciais terem
sido eventualmente pagos por seu advogado, como forma de evitar a extingdo do processo ou o
nao conhecimento do recurso, ndo é capaz de alterar esse quadro: ainda assim esta caracterizada a
preclusdo légica, ja que o agravante conseguiu reunir recursos para pagar as despesas do processo.”
Ora, sendo o beneficio da gratuidade um direito estritamente pessoal e intransmissivel (art. 99, §6°),
é evidente que o custeio da despesa processual por terceiro ndo implica no afastamento do direito
da parte a isencao das despesas judiciais, mormente quando o custeio externo em nada concerne
a insuficiéncia de recursos da parte (art. 98, caput e art. 5°, LXXIV, da CF). Contudo, a alegacéo de
recolhimento do preparo pelo patrono da causa sequer fora apreciada pelo Juizo de 2° grau (art.
489, §1°, V).



Note-se que, recolhido o preparo, a Unica incompatibilidade processual oponivel
ao recorrente reside no pedido de isengao as custas do préprio recurso interposto
(art. 98, VIIl). Uma vez que, interposto o recurso, o recorrente permanece sujeito ao
pagamento (i) integral e (ii) imediato de (iii) espécies tipicas e atipicas de despesas
judiciais, a apreciagao pelo érgao colegiado no sentido de concessao percentual,
parcelada ou seletiva do beneficio demonstra-se inequivocamente Util ao recorren-
te?", ndo havendo de se falar em ndo conhecimento da matéria por falta de interesse
recursal.

Pelas mesmas razoes, inaplicavel a tese de irrestrita aceitagdo tacita (art.
1.00022 ) em desfavor do recorrente que impugna o indeferimento do beneficio da
gratuidade de justica e, a0 mesmo tempo, promove o recolhimento do preparo recur-
sal?®. Em tal cendrio, a aceitagao tacita deve circunscrever-se a anuéncia da parte
em arcar especificamente com as custas do recurso interposto, em nada maculando
seu interesse recursal em ver-se albergada pela concesséao seletiva, percentual ou
parcelada do beneficio nas demais espécies de despesas processuais. Ademais,
convém salientar que a aceitagéo tacita é legalmente condicionada a “pratica, sem
nenhuma reserva, de ato incompativel com a vontade de recorrer.” (art. 1.000, para-
grafo Unico), hipétese nao verificada, por ébvio, quando o recorrente expressamente
impugna a decisdo que indeferiu o beneficio.

Pontua-se, ainda, que a tese de preclusao Iégica tampouco encontra amparo no
art. 99, §7° 24, uma vez que, embora prevista a prerrogativa de dispensa do preparo
no pedido recursal a gratuidade de justica, a opgao do recorrente pela néo utilizagao
de tal prerrogativa, seja em prol da garantia de celeridade na apreciagao do recurso,
seja por compreender que as custas recursais nao figuram entre as espécies de des-
pesa a que se busca iseng¢ao, ndo deve se transmudar em 6bice ao conhecimento do

21 “Essa mesma ideia de utilidade da prestagéo jurisdicional [aplicavel ao interesse de agir] veri-
fica-se no interesse recursal, entendendo-se que somente sera julgado em seu mérito o recurso
que possa ser Util ao recorrente. Essa utilidade deve ser analisada sob a perspectiva pratica, sendo
imperioso se observar no caso concreto se o recurso reune condi¢des de gerar uma melhora na situ-
acdo pratica do recorrente. Quase todos os problemas referentes ao interesse recursal se resumem
a esse aspecto, sendo certo que, ndo havendo qualquer possibilidade de obtengéo de uma situagéo
mais vantajosa sob o aspecto pratico, ndo havera interesse recursal.” (NEVES, 2010, pp. 3-4).

22 Art. 1.000. A parte que aceitar expressa ou tacitamente a decisdo nédo podera recorrer.

Paragrafo unico. Considera-se aceitagao tacita a pratica, sem nenhuma reserva, de ato incompativel
com a vontade de recorrer.

23 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO INDENIZATORIA. GRATUIDADE DA JUSTIGA. INDEFERIMEN-
TO DO BENEFICIO NA ORIGEM. POSTERIOR RECOLHIMENTO DAS CUSTAS INICIAIS NO PROCESSO
PRINCIPAL. PRECLUSAO RECONHECIDA. RECURSO NAO CONHECIDO. A superveniéncia do paga-
mento das custas torna prejudicado o exame do recurso tendente a concessédo da benesse, pela
prética de ato incompativel com a vontade de recorrer (CPC, art. 1.000, paragrafo tnico).
(TJ-SC—AI: 40223374220188240000 Mafra 4022337-42.2018.8.24.0000, Relator: Paulo Ricardo
Bruschi, Data de Julgamento: 13/12/2018, Quarta Camara de Direito Publico);

(TJ-SC—AI: 40303253320188240900 Balnedrio Camboriti 4030325-33.2018.8.24.0900, Relator: An-
dré Luiz Dacol, Data de Julgamento: 19/03/2019, Sexta Camara de Direito Civil);

(TJ-SC—AI: 40130733520178240000 Itapema 4013073-35.2017.8.24.0000, Relator: André Luiz Da-
col, Data de Julgamento: 05/06/2018, Sexta Camara de Direito Civil).

24 § 7° Requerida a concessao de gratuidade da justica em recurso, o recorrente estara dispensado
de comprovar o recolhimento do preparo, incumbindo ao relator, neste caso, apreciar o requerimento
e, se indeferi-lo, fixar prazo para realizagao do recolhimento.
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recurso — posicionamento particularmente incoerente quando constatado que, para
além da inexisténcia de prejuizos a parte contraria, o Unico beneficiado pelo recolhi-
mento do preparo &, precisamente, o Estado-Juiz.

Assim, as propostas de incompatibilidade (preclusdo ldgica) entre o recolhi-
mento do preparo e o interesse recursal a gratuidade de justica destoam do Diploma
Processual vigente, na medida em que, ao pressuporem uma concepgao unitaria do
beneficio, desconsideram os atributos de divisibilidade (seletividade) e fragmentagao
(isengdo percentual e parcelamento) consagrados pelos §§ 5° e 6° do art. 98.

Embora o Enunciado da Sumula 51 do TJ/SC tenha sido eleito para realcar a
imprdpria concepgao pratica acerca do beneficio, o tema adquire relevo no debate
juridico nacional ao se constatar que a tese de preclusao ldgica, conquanto supe-
rada no ambito legal, ainda é albergada pelos tribunais brasileiros?s, sendo, inclusi-
ve, replicada em manuais de direito?é. Faz-se necessario, portanto, que a triade de
instrumentos gradativos consagrada pelos §§ 5° e 6° do art. 98 seja prontamente
absorvida pela pratica forense, sob risco de soterramento das inovagdes processu-
ais, benéficas tanto as partes quanto ao Estado, pela replicagdo de um defasado
entendimento jurisprudencial.

Delineadas as problematicas materiais que permeiam a tese de incompatibilida-
de entre o recolhimento do preparo e o pedido recursal de gratuidade de justiga, avan-
¢a-se a analise das problematicas de ordem processual decorrentes da incorporagao
de tal entendimento em Enunciado de Simula do Orgdo Especial do TJ/SC.

0 art. 927 do CPC/2015 elenca um rol de provimentos jurisdicionais dotados de

25 C|VIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RECURSO MANEJADO SOB A EGIDE DO CPC/73.
BANCARIO. ACAO MONITORIA APARELHADA EM CHEQUE PRESCRITO. CONVERSAO EM EXECUGAOQ
DE TITULO JUDICIAL. PEDIDO DE CONCESSAO DE BENEFICIO DE GRATUIDADE DE JUSTIGA FORMU-
LADO NA APELAGAO CONCOMITANTE COM RECOLHIMENTO DO PREPARO. INCOMPATIBILIDADE.
PRECLUSAO LOGICA. ACORDAO EM CONSONANCIA COM ENTENDIMENTO DO STJ. RECURSO ES-
PECIAL IMPROVIDO. (...) Efetivamente, esta Corte Superior de Justiga possui entendimento no senti-
do de que, ao realizar o preparo prévio do recurso, a parte pratica ato incompativel com o seu pedido
de assisténcia judicidria gratuita, o que configura preclusdo ldgica, além de que o recolhimento do
respectivo preparo denota a possibilidade econdmica da parte em arcar com os custos do processo.
(STJ—REsp: 1610939 DF 2016/0156032-4, Relator: Ministro MOURA RIBEIRO, Data de Publicagdo: DJ
28/03/2017)

Igualmente no sentido da preclusdo ldgica, confira-se:

(TJ-MG—AC: 10701150259995001 MG, Relator: Maurilio Gabriel, Data de Julgamento: 14/03/2019,
Data de Publicagéo: 22/03/2019);

(TJ-DF 07393152920178070001 DF 0739315-29.2017.8.07.0001, Relator: ANA CANTARINO, Data de
Julgamento: 22/08/2018, 82 Turma Civel, Data de Publicagao: Publicado no DJE: 28/08/2018. Pag.:
Sem Pagina Cadastrada.);

(TJ-TO—APL: 00195580420188270000, Relator: JACQUELINE ADORNO DE LA CRUZ BARBOSA, Da-
tade Julgamento: 17/12/2018. Pag.: Sem Péagina Cadastrada.);

(TRF-2—AC: 00121626720144025101 RJ 0012162-67.2014.4.02.5101, Relator: ALUISIO GONGAL-
VES DE CASTRO MENDES, Data de Julgamento: 13/01/2016, 52 TURMA ESPECIALIZADA)

26 “Caso o recorrente realize o preparo prévio, havera preclusdo ldgica [do recurso interposto contra
o indeferimento do pedido de justica gratuita], porquanto tal ato, segundo o entendimento do STJ, é
incompativel com a vontade de obter o beneficio.” (DONIZETTI, 2017, p. 181).



forgca de precedentes vinculantes?’, no qual se destaca o dever dos magistrados de
observarem a orientagdo do 6rgdo especial ao qual estdo vinculados (art. 927, V).
Assim, a Sumula n° 51 do TJ/SC goza de forga normativa perante os magistrados
da Corte Catarinense, sendo o afastamento de tal norma legalmente condicionado
a demonstragdo de distingdo do caso concreto ou de superagdo do Enunciado (art.
489,§ 1°,VI).

Tal constatagdo demonstra-se particularmente problematica no caso sob ana-
lise, em que o teor da Sumula n° 51 do TJ/SC, dotada de observagao compulséria,
opde-se a implementacgao de instrumentos processuais legalmente disponibilizados
ao magistrado (§§ 5° e 6° do art. 98). H4, assim, um embate entre norma jurisdicional
x norma legal, do qual somente se pode concluir pela necessidade de preponderancia
do ultimo. Isto porque o precedente retira seu carater normativo, precisamente, de
uma norma de hierarquia legal (art. 927, V), ndo podendo, portanto, prosperar quando
contrario a norma j4 fixada naquele patamar (§§ 5° e 6° do art. 98)2.

Todavia, enquanto ndo adequado o Enunciado da Sumula n° 51 do TJ/SC a re-
modelagao legal do beneficio da gratuidade de justica, confere-se ao primeiro, em
razao da especificidade e normatividade de que goza por sua natureza de precedente
vinculante, uma maior projegdo no ambito da pratica forense, potencializada, ainda,
pela conveniéncia de seu teor eminentemente defensivo?®. Proporciona-se, assim,
a proliferag@o de decisdes que, em desconsideragdo aos atributos de divisibilidade
e fragmentacdo do beneficio, reafirmam uma concepgao unitaria da gratuidade de
justica ja superada por texto legal expresso.

27 “Em suma, erige-se no aparelho legal um modelo em que decisdes precedentes sdo vinculantes,
quer porque a lei assim optou (art. 927), quer pelo fato de que, se um julgador as ignora no caso con-
creto, sua decisdo ofende um critério de racionalidade imposto pelo ordenamento (art. 489, §1°, VI),
havendo previsédo de recurso para que se restaure a estabilidade, a integridade e a coeréncia desde
logo exigidas pelo art. 926.” (CUNHA, 2019, p.105).

Enunciado 169 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Os 6rgdos do Poder Judiciario de-
vem obrigatoriamente seguir os seus proprios precedentes, sem prejuizo do disposto nos § 9° do
art. 1.037 e §4° do art.

927"

Enunciado 170 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “As decisdes e precedentes previs-
tos nos incisos do caput do art. 927 sao vinculantes aos 6rgaos jurisdicionais a eles submetidos.”
28 Em linha com a incapacidade do precedente vinculante em promover a inaplicabilidade de norma
legal, preleciona o Enunciado 324 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Lei nova, incom-
pativel com o precedente judicial, é fato que acarreta a ndo aplicagdo do precedente por qualquer
juiz ou tribunal, ressalvado o reconhecimento de sua inconstitucionalidade, a realizagao de interpre-
tagdo conforme ou a pronuncia de nulidade sem redugéo de texto.”. A inteligéncia da Sumula n°® 51
do TJ/SC, embora editada apds a vigéncia do CPC, claramente incorpora uma concepg¢ao unitaria do
beneficio, incompativel com a legislagédo processual em vigor.

29 Aincorporacgdo de construgdes jurisprudenciais defensivas em precedentes vinculantes ndo é, em
si, um fendmeno a ser repudiado pela pratica forense. O que ndo se pode admitir é que os entendi-
mentos cristalizados pelos tribunais se alheiem ao préprio sistema legal que lhes confere validade.
Tal alheamento é aperfeigoado tanto no reducionismo de regramentos previstos em lei, como retra-
tado na Sumula 51 do TJ/SC, quanto na ampliag@o de prerrogativas desprovida de amparo legal, tal
qual a controversa Simula 568 do STJ, na qual se amplia o rol taxativo de hipéteses (art. 932, IV) em
que incumbe ao relator, monocraticamente, negar provimento ao recurso: “Sumula 568 - O relator,
monocraticamente e no Superior Tribunal de Justica, podera dar ou negar provimento ao recurso
quando houver entendimento dominante acerca do tema.”
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Note-se que a forga vinculante (in)voluntariamente conferida a concepgao unita-
ria do beneficio, a partir da cristalizagdo de um entendimento tido por majoritario em
Enunciado de Suimula (art. 926, § 1°), termina, de forma contraditéria, por anular os
esforgos do préprio TJ/SC em conferir eficacia aos §§ 5° e 6° do art. 98, conforme
orientacao transmitida pelo Conselho de Magistratura da Corte aos magistrados e
oficiais de justica a ela vinculados:

RESOLUGAO CM N. 11 DE 12 DE NOVEMBRO DE 20182

Art. 1° Fica recomendado:

| - aos magistrados, quando da analise do pedido de gratuidade
da justica, observadas a natureza do pleito e a urgéncia da tutela
jurisdicional requerida:

(..)

e) analisar a possibilidade de incidéncia das alternativas de defe-
rimento parcial ou parcelado descritas nos §§ 5° e 6° do art. 98
do Cédigo de Processo Civil.

Il - aos oficiais de justica, quando for o caso, por ocasido do cum-
primento de mandados:

a) esclarecer a parte o alcance da gratuidade da justiga (incisos |
alX do §1°do art. 98 do Cédigo de Processo Civil), especialmen-
te emrelagdo aos honorarios advocaticios, bem como a possibili-
dade de incidéncia das alternativas descritas nos termos dos §§
5° e 6° do art. 98 do Cddigo de Processo Civil;

Em contraposicao as orientagdes fixadas na aludida Resolugéo, dotadas de efi-
cdcia estritamente persuasiva, o afastamento da orientagéo jurisdicional cristalizada
na Sumula n° 51 do TJ/SC, dotada de forga vinculante, requer, por previsao legal ex-
pressa (489, §1°, VI), a demonstragdo de distingéo (distinguishing) ou superagéo do
precedente. A luz do Enunciado sob analise, é dizer: uma vez recolhido o preparo, o co-
nhecimento do pedido recursal a concessao da gratuidade de justica encontra-se ne-
cessariamente condicionado ao exercicio de distingdo ou superagao do precedente.

Dentre ambas as opcoes, tem-se que o exercicio de distingdo demonstra-se inapli-
cavel. Segundo se extrai da inteligéncia do art. 966, §5° ®', o distinguishing pressupde
a inadequacao entre a questao controvertida e o padrdo decisorio que levou a crista-
lizagdo do precedente®2. Uma vez que, conforme exposto, houve a estabilizagdo no

30 Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/buscatextual/integra.do?cdSistema=1&cdDocumen-
t0=173239&cdCategoria=1&q=&frase=&excluir=&qualquer=&prox1=&prox2=&proxc=. Acesso em:
01 set. 2019.
31 § 5° Cabe agédo resciséria, com fundamento no inciso V do caput deste artigo, contra deciséo
baseada em enunciado de simula ou acérdao proferido em julgamento de casos repetitivos que
ndo tenha considerado a existéncia de distingdo entre a questéo discutida no processo e o padréo
decisoério que lhe deu fundamento.
32 Nesse sentido: “Fala-se em distinguishing (ou distinguish) quando houver distingdo entre o caso
concreto (em julgamento) e o paradigma, seja porque ndo hd coincidéncia entre os fatos funda-
mentais discutidos e aqueles que serviram de base a ratio decidendi (tese juridica) constante no
precedente, seja porque, a despeito de existir uma aproximagao entre eles, alguma peculiaridade no
caso em julgamento afasta a aplicagéo do precedente.” (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 504).
Uma vez indeferido no Juizo a quo o pedido a gratuidade de justica, afasta-se a presungao



TJ/SC, em linha com outros tribunais, da tese de incompatibilidade (precluséo l6gica)
entre o recolhimento do preparo e o pedido recursal a gratuidade de justica, a negativa
de conhecimento ao recurso lastreada na juntada das custas recursais (compatibi-
lidade fatica com o precedente) ndo destoa do padrdo decisério que pavimentou o
Enunciado da Simula n® 51 do TJ/SC (ratio decidend,).

Contornar o gargalo processual erigido pelo referido Enunciado perpassa, por-
tanto, a demonstragdo da necessidade de superagao do precedente no qual se proje-
ta uma errénea concepgao do beneficio da gratuidade de justica.

4. ADEQUACAO DO ENUNCIADO DA SUMULA N° 51 DO TJ/SC A REMODELA-
CAO DO BENEFICIO DA GRATUIDADE DE JUSTICA PROPORCIONADA PELOS
§§5° E 6° DO ART. 98

Embora o Enunciado da Sumula n° 51 do TJ/SC tenha sido piv6 das criticas adu-
zidas neste artigo, é necessario reafirmar que nao se pretende ignorar a finalidade do
posicionamento incorporado ao precedente, qual seja, privilegiar as normas funda-
mentais de celeridade e primazia ao mérito (art. 4°). Todavia, os atributos de especi-
ficidade e normatividade de que goza o precedente vinculante conferem-lhe projecao
apta a ditar os rumos da pratica forense, ndo sendo admissivel que a veiculagéo de
uma concepcao inadequada do beneficio da gratuidade de justica soterre a benéfica
remodelacdo proporcionada pelos §§ 5° e 6° do art. 98.

Assim, faz-se necessaria uma readequacgao do Enunciado, de modo a aproveitar
o fomento aos principios de celeridade e primazia ao mérito e, ao mesmo tempo,
compatibiliza-lo com as inovagbes proporcionadas pelos §§ 5° e 6° do art. 98. Em
fungao da ampla projecao de que gozam os precedentes vinculantes na regéncia dos
rumos da pratica forense, a absorgdo dos dispositivos pela Simula importaria em
substancial estimulo a tdo almejada eficacia dos §§ 5° e 6° do art. 98.

Oportuno assinalar que o dever dos tribunais a manutengao de sua jurisprudén-
cia integra, estavel e coerente (art. 926) nao deve ser interpretado como eterna su-
jeicdo ao precedente firmado, o qual deve ser fundamentadamente alterado quando
constatados motivos para tal. Nesse sentido:

A possibilidade de mudanga do entendimento é inerente ao sis-
tema de precedentes judiciais. O dever de estabilidade da juris-
prudéncia ndo impede a alteragcdo do entendimento; ele impede
alteragdo injustificada desse entendimento. A modificagdo do
entendimento pode revelar-se um imperativo de justica. Este é o
ponto. (DIDIER; BRAGA; OLIVERA, 2016, p. 509).

Conforme exposto, por forga dos atributos de divisibilidade e fragmentagéo con-
sagrados pelos §§ 5° 6° do art. 98, manifestaveis na concessao percentual, parce-
lada ou seletiva do beneficio, o mero recolhimento do preparo ndo anula o interesse
recursal em rediscutir o direito a gratuidade de justica. Entretanto, é de se reconhecer
que a juntada do preparo, ao manifestar a suficiéncia de recursos para este ato es-
pecifico, obsta o conhecimento acerca do direito a isengdo as custas recursais ja
recolhidas, as quais ndo comportam ressarcimento. Poder-se-ia, inclusive, adotar o
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valor do preparo recolhido como um dos critérios de mensuragéo do porte financeiro
da parte, indeferindo a aplicagé@o do beneficio a despesas processuais inferiores a tal
valor (art. 99, § 2°).

Todavia, a incoeréncia da Sumula n® 51 recai, precisamente, em pressupor que
a capacidade financeira do recorrente em arcar com despesas de menor monta, tal
qual o preparo recursal, afastaria o interesse em ver-se acobertado, ainda que de for-
ma percentual ou parcelada, de espécies tipicas e/ou atipicas de despesas processu-
ais atreladas a um maior dispéndio financeiro (art. 98, V, VI, Vil e IX).

Areadequacéo do dispositivo, portanto, impoe um maior esclarecimento do obje-
to recursal pela parte que, a um sé tempo, pleiteia o beneficio da gratuidade de justica
erecolhe o preparo. Configurada a renuincia tacita em ver-se albergado pela cobertura
total do beneficio (art. 1.000), porquanto afastado o interesse a isengdo das ja reco-
lhidas custas recursais, o recorrente a gratuidade de justica adere definitivamente
ao modelo de concessdo seletiva (§ 5° do art. 98), de modo que deve especificar,
com lastro em comprovada insuficiéncia de recursos®3, o segmento de despesas que
entende ter direito a isencao, pleiteando, se for o caso, o direito ao pagamento per-
centual ou parcelado das despesas ndo albergadas integralmente pela gratuidade.

Cabivel uma breve digressao para assinalar que, por proporcionar um melhor re-
gramento do beneficio a luz das especificidades do caso concreto, o exercicio de
fundamentagao supramencionado deveria ser adotado como regra ja no pedido ori-
ginario de concessao da gratuidade de justica, procedimento que este artigo busca
fomentar em meio a pratica forense. Todavia, diante da generalizada concepgao uni-
taria do beneficio, a consagracao de tal expediente no Enunciado da Sumula n° 51,
ainda que voltado a esfera recursal, demonstrar-se-ia uma expressiva contribui¢cao
inicial a absorgao pratica da remodelagéo instaurada nos §§ 5° e 6° do art. 98.

Nesse sentido, considera-se cabivel o refinamento da SiUmula, a partir da incorpo-
ragao expressa dos §§ 5° e 6° do art. 98 ao seu Enunciado, de modo a impor a parte
recorrente que, ao recolher o preparo recursal e pleitear a concessao da gratuidade
de justica, especifique, fundamentadamente, quais despesas requer sejam alberga-
das pelo beneficio e, acaso aplicavel, demonstre o direito a concessao percentual ou
parcelada, sob pena de ndo conhecimento do recurso. Materializa-se tal proposta nos
seguintes termos:

O pedido de justica gratuita seguido do pagamento do preparo
pelo recorrente somente é cognoscivel acaso voltado, de forma

33 Trata-se de técnica de superagao denominada overriding, a partir da qual se preserva parcialmente
ainteligéncia do precedente, restringindo-se suas hipdteses de aplicagado por forga de superveniente
entendimento acerca da matéria: “Ha overriding quando o tribunal apenas limita o ambito de incidén-
cia de um precedente, em fungéo da superveniéncia de uma regra ou principio legal. No overriding,
portanto, ndo ha superagao total do precedente, mas apenas uma superacgao parcial. Para que se
compreenda o instituto, é preciso perceber que o entendimento novo ndo tem por objeto a exata
questao de direito de que trata o posicionamento ntcleo do precedente judicial, mas nela influencia,
pois reduz as hipdteses faticas de sua incidéncia. (...) O overriding ndo implica a substituigdo da nor-
ma do precedente, entretanto, um novo posicionamento restringe sua incidéncia”. (DIDIER; BRAGA,;
OLIVEIRA, 2016, pp. 520-521).



expressa e fundamentada, a concessao seletiva, percentual e/ou
parcelada do beneficio (§§ 5° e 6° do art. 98 do CPC)

Assim, ao tempo em que se preservam os principios da celeridade e primazia
ao mérito, a partir da inadmissibilidade dos recursos que nao esclaregam o objeto
da pretensao recursal, rompe-se em definitivo com a defasada concepgao unitaria
do beneficio, conferindo-se, ainda, amplo fomento a absor¢do dos instrumentos de
gradacao previstos nos §§ 5° e 6° do art. 98 pela pratica forense.

Note-se que a técnica de alteragao da Sumula ora aplicada é igualmente obser-
vada pelas Cortes Superiores, nas quais a incorporagdo de requisitos e/ou ressalvas
ao texto original de seus Enunciados de precedentes vinculantes busca melhor se
adequar ao sistema juridico®* e, ao mesmo tempo, dissipar a nova orientagdo con-
solidada pela Corte. No &mbito do Supremo Tribunal Federal (STF), constata-se tal
fendmeno no aprimoramento da Stimula 346 (1963) ao Enunciado da Sumula n° 473
(1969), o qual pacifica a prerrogativa da Administragédo Publica tanto de anular atos
administrativos, por vicio de ilegalidade, quanto revoga-los, por motivo de convenién-
cia e oportunidade:

Sumula 346/STF. A administragdo publica pode declarar a nulida-
de dos seus proprios atos.

Sumula 473/STF. A administragdo pode anular seus proprios
atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque de-
les ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de con-
veniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e
ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial.

No Superior Tribunal de Justiga (STJ), constata-se igualmente tal aprimora-
mento na comparacgéo entre os Enunciados da Simula 303 (2004) e da Tese firmada
em meio ao REsp 1452840/SP (2016), submetido a sistematica dos recursos repeti-
tivos (Tema n° 872), no qual, embora reafirmada a aplicagdo do principio da causa-
lidade na fixagdo dos 6nus sucumbenciais em embargos de terceiro, a isengédo da
parte embargada é condicionada a absteng¢do em insistir na indevida manutengao da
penhora objeto dos embargos:

Sumula 303/STJ. Em embargos de terceiro, quem deu causa a
constri¢cdo indevida deve arcar com os honorarios advocaticios.

34 Trata-se de técnica de superacao denominada overriding, a partir da qual se preserva parcialmen-

te a inteligéncia do precedente, restringindo-se suas hipéteses de aplicagé@o por forga de superve-
niente entendimento acerca da matéria: “Ha overriding quando o tribunal apenas limita o ambito de
incidéncia de um precedente, em fungdo da superveniéncia de uma regra ou principio legal. No over-
riding, portanto, ndo ha superagao total do precedente, mas apenas uma superagao parcial. Para que
se compreenda o instituto, é preciso perceber que o entendimento novo nédo tem por objeto a exata
questao de direito de que trata o posicionamento nucleo do precedente judicial, mas nela influencia,
pois reduz as hipoteses féticas de sua incidéncia. (...) O overriding ndo implica a substitui¢cdo da nor-
ma do precedente, entretanto, um novo posicionamento restringe sua incidéncia”. (DIDIER; BRAGA,
OLIVEIRA, 2016, pp. 520-521).
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Tema 872/STJ. Nos Embargos de Terceiro cujo pedido foi acolhi-
do para desconstituir a constri¢do judicial, os honorarios advo-
caticios serao arbitrados com base no principio da causalidade,
responsabilizando-se o atual proprietdrio (embargante), se este
ndo atualizou os dados cadastrais. Os encargos de sucumbén-
cia serdo suportados pela parte embargada, porém, na hipotese
em que esta, depois de tomar ciéncia da transmissao do bem,
apresentar ou insistir na impugnacao ou recurso para manter a
penhora sobre o bem cujo dominio foi transferido para terceiro.

Embora parcialmente aproveitavel, o Enunciado da Simula n°® 51 demonstra-se,
por ora, severamente prejudicial a eficacia dos §§ 5° e 6° do art. 98. Faz-se necessa-
rio, portanto, o pronto despertar de um esforgo conjunto entre juizes e jurisdiciona-
dos, a fim de que a gradual absorg¢édo da remodelagéo legal do beneficio — benéfica a
ambos - seja finalmente incorporada pela pratica forense.

5. CONCLUSAO

Os §§ 5° e 6° do art. 98 instauraram uma triade de instrumentos gradativos que
confere ao beneficio da justica gratuita os atributos de divisibilidade e fragmentagao,
superando-se, no dmbito normativo, o modelo de concesséo binaria (“tudo ou nada”)
calcado em uma concepgao unitaria do beneficio. Sob o Diploma Processual vigente,
cabe ao magistrado, a luz das especificidades do caso concreto, avaliar fundamen-
tadamente a possibilidade de concesséo seletiva, percentual ou parcelada da gratui-
dade de justiga.

Nao obstante as vantagens, tanto as partes quanto ao Estado, proporcionaveis
pela positivada remodelacdo do beneficio no @mbito normativo, a desconsideragéo
perpetrada pela pratica forense aos §§ 5° e 6° do art. 98 conduziu a irrefletida repli-
cagao de um defasado entendimento jurisprudencial, que culminou com a edigdo da
Sumula n® 51 do TJ/SC.

Mais do que fomentar a discussdo acerca do problema imediato, qual seja, a
necessidade de pronta superacao do Enunciado da Sumula n° 51, o presente artigo
buscou alertar os operadores do direito acerca do alheamento ao regramento legal
instaurado pelos §§ 5° e 6° do art. 98 do CPC, esperando-se que os instrumentos de
concessao seletiva, percentual e/ou parcelada do beneficio da gratuidade de justica
extrapolem o ambito normativo e sejam efetivamente implementados pela pratica
forense.
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ANALISE LEGAL DO TRANSPORTE DE ANIMAIS DE
COMPANHIA NO BRASIL A LUZ DA TEORIA DO
DIREITO DOS ANIMAIS

Jalia Brum Kabbas*
Angelita Aparecida Souza de Camargo**

Resumo: Boa parte dos lares brasileiros possuem animais de companhia e a forma
como serao transportados importa para eles e seus tutores. Neste artigo, abordamos
a Teoria do Direito dos Animais aplicada ao transporte brasileiro terrestre interesta-
dual de animais de companhia, para descobrir se a legislagédo federal existente aten-
de aos interesses dos animais e de seus tutores, interesses defendidos por aquela
teoria. Para isso, empregamos o método de abordagem dedutivo, tendo como pre-
missa maior a Teoria do Direito dos Animais e a legislagéao brasileira como premissa
menor, para descobrir se a legislacdo esta de acordo com esta Teoria. Foram utili-
zadas as técnicas de pesquisa documental e bibliografica. Foi feita uma analise da
Teoria supracitada, abordadas as divergéncias das duas principais correntes éticas
concernentes aos animais, e mostradas alternativas a elas, além da abordagem do
que dizem os principais tedéricos quanto ao tratamento adequado dos animais de
companhia. No terceiro topico, foi abordada a legislagédo federal sobre o assunto. A
partir disso, percebeu-se que a legislagao é deficitaria, ndo respeitando os interesses
dos tutores e muito menos dos animais envolvidos.

Palavras-chave: Animais de companhia. Direito dos Animais. Transporte. Vias brasi-
leiras

Abstract: Most Brazilian homes have pets and the way they will be transported mat-
ters to them and their tutors. In this article, we approach the Animal’s Rights Theory
applied to the Brazilian public overland interstate transport of pets to discover if the
existing federal legislation attends to the interests of both tutors and animals, interests
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defended for that theory. For that, we used the deductive approach method, having
as higher premise the Animals Right Theory and the Brazilian legislation as a minor
premise to discover if the legislation is in accordance with this Theory. It was used do-
cumentary and bibliography research techniques. An analysis of the Theory above was
made, approached the divergences of the two main ethical currents about animals, and
shown alternatives to them, besides the approach of what the main writers say about
the suitable treatment of pets. In the third topic, the federal legislation about the subject
was explored. From this, it was noticed that the legislation is deficient, not respecting
the interests of tutors much less of the animals involved.

Key-words: Pets. Animals Rights. Transportation. Brasilian tracks.

1. INTRODUCAO

O Brasil é um dos paises que tem um dos maiores nimeros de animais de com-
panhia do planeta segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
(BRASIL, 2017), a ponto de o nimero de caes superar o nimero de criangas nos lares
brasileiros. O tratamento conferido a nimero tdo grande de animais e seus tutores
é relevante para a sociedade e para o direito brasileiro, especialmente no contexto
pos-Constituicdo de 1988, que incluiu em seu rol a vedagado da crueldade com os
animais, colocando em nivel constitucional a relevancia de seus interesses. E comum
que, devido as condigbes de vida moderna, as pessoas necessitem se deslocar fre-
guentemente, através dos diversos meios de transporte, necessitando levar consigo
0s animais de companhia, ndo sendo este um problema que se possa ignorar nos
dias atuais.

Buscamos, através desta pesquisa, descobrir se as normas hoje existentes sao
adequadas para regular o transporte publico de animais de companhia de modo a
respeitar, em especial, seus interesses proprios. Analisaremos as normas federais
stricto sensu que tratam do tema, com enfoque nos transportes terrestre interesta-
dual. Para tragar um paralelo, citamos toda a legislag@o que abarca o transporte de
animais, embora o nosso tema esteja bem delimitado. Basicamente, partimos das
seguintes hipdteses: 1) essas normas respeitam os interesses dos animais e de seus
tutores; 2) as normas respeitam somente os interesses dos tutores, ou, ainda, 3) as
normas desrespeitam os interesses de ambos.

Para realizar essa pesquisa, primeiro abordaremos os fundamentos da Teoria
do Direito dos animais. Logo apds, quais as divergéncias tedricas existentes entre
as principais teorias, e o tratamento conferido por elas aos animais de companhia.
Para entao analisarmos como o transporte é feito atualmente no Brasil, e as leis e
projetos de leis existentes. Utilizaremos o método dedutivo, sendo a premissa maior
constituida pela teoria do direito dos animais, e a premissa menor a atual legislagao
de transportes, buscando concluir se a premissa menor esta contida na premissa
maior, ou seja, se o tratamento juridico dos animais condiz com a teoria investigada.
Utilizaremos a pesquisa bibliografica, com a consulta de livros e artigos, e documen-
tal, com a andlise da legislagéao.
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2. A TEORIA DO DIREITO DOS ANIMAIS

Neste tépico, iremos abordar como se constituiu historicamente o direito dos
animais, através das ideias de pensadores e filésofos, até o presente, e as lutas nes-
te campo, em que ha a constante forga do status quo trabalhando para que essas
teorias ndo se conciliem com a realidade. Abordaremos quais sdo as controvérsias
dentro do movimento, e optaremos preferencialmente por uma teoria para abordar a
questao dos animais domésticos, mais precisamente dos animais de companhia, de
que trata este trabalho.

Para introduzir este topico, é preciso ter em conta que a cultura ocidental é mar-
cada por um forte antropocentrismo, que pode ser vislumbrado nas teorias de filéso-
fos, desde os gregos até os modernos. Porém, sempre existiram vozes dissonantes,
tedricos que questionaram a hierarquia homem-animal, trazendo a tona as semelhan-
cas entre esses seres e as contradigdes do antropocentrismo (FELIPE, 2009). Se,
por um lado, existiram tedricos como René Descartes, que vislumbrava os animais
ndo-humanos como maquinas, o que hoje é tido pela nossa sociedade como uma
ideia ultrapassada frente ao grau de evolugdao do conhecimento cientifico sobre a
vida, na Grécia havia Porfirio defendendo que os seres humanos ndo sado superiores
moralmente em relagdo aos animais (FELIPE, 2009, p. 09).

Até as décadas de 60 e 70 do século XX, a teoria dominante com relagdo ao tra-
tamento devido aos animais era a do Bem-Estar Animal. Segundo ela, deve-se tratar
“humanitariamente” os animais, que nao devem ser submetidos a sofrimento “desne-
cessario”. Para essa teoria, 0 uso de animais em experimentos biomédicos e o consu-
mo humano de animais séo aceitdveis desde que essas agdes sejam feitas de modo
“humanitario” (FRANCIONE, 1996, p. 1). No entanto, como Tom Regan (2006) destaca,
esse discurso falacioso é utilizado pela industria de exploracdo dos animais, para
justificar suas agdes. O discurso da industria de exploragdo animal néo é condizente
com suas praticas, o que Tom Regan denomina “dito desconexo.” !

Em 1975, foi publicado o livro Libertagao Animal, escrito por Peter Singer. A obra
provocou um rompimento significativo com a predominancia do discurso do Bem-Es-
tar Animal, fazendo emergir uma nova teoria homénima ao livro. Essa teoria atribui
um status moral privilegiado para os animais, indo além das frageis garantias do
bem-estarismo. Como Peter Singer diz: “O que devemos é transportar os animais nao
humanos para a esfera da preocupagao moral e deixar de tratar as suas vidas como
banais, utilizando-as para quaisquer fins que tenhamos em mente” (SINGER, 2013, p.
33). Entretanto, a abordagem utilitarista deste movimento especifico ndo reivindica
atribuicdo de direitos para os animais — porque ndao usam a linguagem de direitos,
nem mesmo para humanos.

Em contrapartida, a Teoria do Direito dos Animais reivindica a abolicdo imediata
da exploragdo dos animais. Tom Regan, fildsofo e ativista norte-americano, e Gary
Francione, tedrico do direito, sdo expoentes desta teoria, que é abolicionista em sua
inspiragdo (REGAN, 2003, p. 01). Pois, se os animais tém direitos, “eles tém o direito

' Dito desconexo é uma disparidade entre o que as industrias fazem e o que elas dizem (REGAN,
2006, p. 93 e s8).



de serem respeitados, o direito de ndo serem usados como uma ferramenta para
suprir os interesses humanos... Nao importa quao importantes esses interesses hu-
manos sejam.”? (tradugdo nossa).

Um conceito essencial para as teorias supracitadas é o especismo, que permeia
quase todas as relagbes entre seres humanos e animais ndo-humanos, e se divide
de duas maneiras. A primeira forma é o especismo elitista, que é o preconceito dos
humanos para com todas as espécies ndo humanas, a segunda é o seletista, quando
apenas algumas espécies sao alvos de discriminagdo. No especismo seletista, Fran-
cione identifica a “esquizofrenia moral” da sociedade, que considera alguns animais
como caes e gatos como membros da familia, e, ao mesmo tempo, aprova que outras
espécies sejam escravizadas e exploradas (SANTANA, 2006, p. 13).

2.1. Divergéncias tedricas entre Bem-estarismo e Abolicionismo animal

No campo filoséfico, existem duas visdes quanto a existéncia de deveres morais
dos animais humanos para com os animais ndo-humanos que se refletem nas legis-
lagGes sobre o tema: a dos deveres indiretos e a concepgao de deveres diretos.

Na primeira, quando um agente moral causa dano, por exemplo, ao animal de
companhia de outro ser humano, ele esta, em ultima instancia, danificando a pro-
priedade de outrem, ou causando a este algum aborrecimento, o que pode gerar um
dever de reparacdo ou indenizagdo. Existem algumas justificativas para essa teoria:
uma delas é de que os animais seriam incapazes de sentir, em fungao de ndo possui-
rem linguagem (assim pensam René Descartes e seus proponentes modernos, como
Peter Carruthers), o que é largamente ndo aceito pelo senso comum e pela ciéncia
(REGAN, 2003, p. 31 e ss). Outros dirdo que os animais ndo podem ter direitos porque
nao tém capacidade racional para entrar em relagdes reciprocas com outros agentes
racionais, argumento construido sobre bases kantianas e contratualistas. Pode-se
contrariar essa visao com o argumento dos casos marginais®.

Na concepgao de deveres diretos, é conferido valor moral aos animais, em con-
sequéncia do reconhecimento de que o animal ndo-humano é um ser que possui sen-
ciéncia, para quem a vida pode ir melhor ou pior, que possui vulnerabilidade ao prazer
e a dor, a frustragao e a satisfagédo, ao contentamento e ao sofrimento, ou ao medo e
a morte (tradugéo nossa).* Neste sentido, se entende que animais sencientes mere-
cem nossa considerag@o moral direta, porque o que nés fazemos a eles importa para

2 COHEN, Carl: “[I]f animals have any rights at all, they have the right to be respected, the right not to
be used as a tool to advance human interests... no matter how important those human interests are
thought to be.” apud REGAN, 2003, p. 29.

¥ Argumento dos casos marginais demonstra que mesmo os humanos com a capacidade cognitiva
seriamente comprometida, infantes, e outros que por algum motivo ndo puderam desenvolver todas
as capacidades que os outros humanos possuem, nao podem ser usados para a conveniéncia dos
outros humanos. (NUSSBAUM; SUSTEIN, 2004, p. 279) Assim, por coeréncia, 0s animais ndo podem
ser excluidos com base no mesmo critério que os humanos animais [que ndo o satisfazem] s&o, por
outro lado, incluidos.

4 “Beings who experience their lives from the inside, and for whom life can go better or worse are sel-
ves, not things, whom we recognize as experiencing vulnerability - to pleasure and pain, to frustration
and satisfaction, to joy and suffering, or to fear and death.” (DONALSON; KYMLICKA, 2011, p. 25).
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eles (VISAK; GARNER; SINGER, 2015, p. 01). Tal argumento ja esta presente na teoria
de Regan, na década de 80 do século XX.

As legislagbes por muitas vezes adotam a ideologia dos deveres indiretos, o que
acaba por reforgar a vulnerabilidade dos animais ndo-humanos, que s6 serdo pro-
tegidos enquanto propriedade. Valoroso exemplo do emprego de deveres diretos é
o artigo 225, §1°, VII, da Constituicdo Federal, em sua parte final, onde o animal é o
sujeito que deve ser protegido de atos de crueldade (PALAR; RODRIGUES; CARDOSO,
2017, p. 310).

Existem trés principais correntes filos6ficas que, embora reconhegam a senci-
éncia dos animais (e que temos para com os animais deveres diretos), conferem a
eles diferentes valores em uma escala moral. Essas correntes ja foram brevemente
abordadas no inicio do presente tdpico, e aqui serdo novamente para determinarmos
a que sera mais adequada para fins desta andlise. Ademais, abordaremos teorias que
se mostraram alternativas a cldssica oposicdo entre bem-estar animal e direito dos
animais.

A primeira a emergir é a do Bem-Estar Animal,

uma visao que aceita que o bem-estar animal importa, moralmen-
te falando, mas que subordina o bem-estar animal aos interesses
dos seres humanos. Nesta visdo, seres humanos estdo acima
dos animais em uma hierarquia moral clara.” (tradugdo nossa).s

Percebe-se, assim, que o Bem-Estar Animal permanece conectado ao antropo-
centrismo e ao especismo, ainda que confira algum valor moral aos animais. Seu
surgimento foi importante para alterar a visdo dos animais como autématos, seres
insensiveis, no entanto ndo se mostra suficiente para proteger os interesses dos ani-
mais. Prega que néo se deve causar sofrimento desnecessario aos animais, mas este
é um conceito aberto e subordinado a visdo humana de necessidade. Os animais sao
utilizados em diversos meios com base neste discurso, como para o divertimento
humano, fabricagdo de roupas e alimentagao, embora ndo haja uma necessidade hu-
mana basica correspondente na maioria das sociedades atuais.

De grande importancia foi também o surgimento do Libertarismo, capitaneado
pelo filésofo contemporaneo Peter Singer. Singer é um utilitarista (conhecido como
propositor moderno de Jeremy Bentham), que ficou mundialmente conhecido por ex-
por as formas de exploragdo animal e seus reflexos perversos na vida dos animais.
Embora ndo use o conceito de direito para os animais, sua teoria também nao pode
ser confundida com a do Bem-Estar, pois o filosofo acredita que priorizar os interes-
ses humanos da forma como os bem-estaristas fazem é especista, na medida em
que o pensamento de que os seres humanos vém em primeiro lugar torna impossivel
comparar qualquer problema relativo aos animais, de forma séria, com qualquer pro-
blema relativo aos humanos (SINGER, 2013, p. 319). Ao contrdrio dos defensores do

5 “By ‘welferist’, we mean a view that accepts that animal welfare matters, morally speaking, but whi-
ch subordinates animal welfare to the interests of human beings. In this view, human beings stand
above animals in a clear moral hierarchy.” (DONALSON; KYMLICKA, 2011, p. 03).



Bem-Estar, Singer propde que o vegetarianismo é obrigatdrio moralmente (exceto em
casos especiais) (VISAK; GARNER; SINGER, 2015, p. 04).

O aspecto mais controverso da teoria de Singer é a ideia da “replaceability”
(substitutividade), pela qual ele admite que, sob condigbes especificas, € moralmente
neutro matar animais humanos e ndo-humanos. Para Singer, os seres humanos que
sdo pessoas possuem interesse em viver e sao insubstituiveis, enquanto os animais
ndo-humanos nao o sdo. Matar um animal senciente, que ndo é uma pessoa, nao é
errado na medida em que o animal ndo tem consciéncia do prazer futuro que sua vida
poderia Ihe proporcionar, e, assim, ndo existem preferéncias sendo frustradas (o que
importa moralmente nesta teoria) (VISAK; GARNER; SINGER, 2015, p. 150).

A partir de uma concepcao utilitarista, basta que alguém possua interesses para
ser moralmente relevante, e todos os interesses semelhantes devem ser igualmente
considerados. Aqueles que possuirem interesses séo classificados conforme suas
capacidades de sentir dor e prazer. Faz-se aqui um calculo dificil, por serem experién-
cias tao subjetivas, no qual, por exemplo, é sopesado o prazer de um ser humano ao
comer carne versus a dor infligida ao animal que foi transformado em carne. Se a dor
for maior do que o prazer, como foi a concluséo de Singer a partir de como se da hoje
a morte e vida dos animais destinados ao consumo, os humanos devem se abster de
consumir carne (REGAN, 2003, p. 57 e ss).

Embora, como ja mencionado, as ideias de utilitaristas como Jeremy Bentham
e Singer tenham influenciado nas formulagées do Bem-Estar Animal, ndo se pode
confundir Bem-Estar Animal com Utilitarismo. Para os utilitaristas, o que importa mo-
ralmente falando para pessoas (termo no qual se incluem alguns humanos e alguns
animais ndo-humanos) é a senciéncia, e, portanto, admitem o sacrificio de animais
ndo-humanos e humanos, se isto maximizar o bem-estar geral ou evitar um desastre.
Ja a perspectiva do Bem-Estar, trata os animais nao-humanos de modo instrumental
enquanto confere aos humanos outro tratamento, a partir de uma perspectiva de di-
reitos (VISAK; GARNER; SINGER, 2015, p. 03 e 04).

O Utilitarismo, deve-se dizer, é a teoria que mais contribuiu historicamente para o
reconhecimento do sofrimento dos animais como um mal (NUSSBAUM, 2013, p. 415).
No entanto, pela subjetividade das percep¢des de dor e prazer, para a qual a ciéncia
tera de evoluir muito para conseguir mensurar, acreditamos nao ser esse o melhor cri-
tério para a protegao efetiva dos animais. Além disso, ndo fornece bases satisfatdrias
para evitar o tratamento com dor e crueldade de alguns animais, se forem propiciar
um bem-estar para um grande nimero de pessoas (NUSSBAUM, 2013, p. 422).

A terceira concepgao que iremos abordar é a que atribui aos animais nao-hu-
manos direitos basicos e inviolaveis®, denominada Teoria dos Direitos dos Animais.
Para defendé-la, os tedricos frequentemente fazem uma analogia com os direitos hu-
manos. Durante sua construcao histdrica, estes direitos foram cada vez mais abran-
gendo a todas as pessoas, e rejeitando qualquer exclusdo com base em cor, credo,
sexualidade, grau de inteligéncia ou capacidades. Os direitos humanos nao sao in-

¢ Direitos invioldveis definidos como “um circulo protetivo desenhado ao redor de um individuo, ga-
rantindo que ele ndo sera sacrificado pelo bem dos outros” (DONALSON; KYMLICKA, 2011, p. 04).
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controversos, mas estdo contemplados nas legislagbes e tratados internacionais
como universais (DONALSON; KYMLICKA, 2011, p. 20 e ss).

Os criticos desta teoria sdo muitos, e a ideia de conceder direitos aos animais pa-
rece um exagero, embora existam institutos juridicos como a massa falida, o espdlio
e as empresas que possuem personalidade juridica, e os embriées humanos possu-
am direitos. Muitos aplicam a maxima do “utilitarismo para os animais, kantianis-
mo para as pessoas” (NOZICK, apud DONALSON; KYMLICKA, 2011, p. 20), aceitando
gue os animais humanos possuem direitos invioldveis, mas negando-os aos animais
ndo-humanos. Alguns utilizam o argumento religioso, de que Deus nos concedeu os
animais para utiliza-los para nossos fins. Outros, exigem determinadas capacidades
para se ter direitos, como a linguagem, a razdo abstrata, de possuir cultura, ou de en-
trar em acordos morais (DONALSON; KYMLICKA, 2011, p. 04). Estes argumentos sdo
todos derrotados pelos teéricos dos Direitos dos Animais.”

Alguns defensores dos Direitos dos Animais, no entanto, exigem unicamente a
senciéncia como requisito para a concessao de direitos. Qualquer outra tentativa de
conceder direito com base em capacidades ira excluir alguns seres humanos e ani-
mais do campo de consideragdo moral (DONALSON; KYMLICKA, 2011, p. 26), ou seja,
se tornardo seres a quem nao devemos direitos, serdao “rebaixados” em uma escala
moral. No entanto, se optarmos por nao excluir qualquer ser humano deste campo, €,
ao mesmo tempo, excluirmos os animais que nao tiverem a capacidade de raciocinio,
por exemplo, estaremos nds utilizando como Unico critério o especismo? para esta
exclusdo, e para que possamos continuar a explora-los.

Para alcangcarmos esta coeréncia e intentarmos a eliminacao deste tipo de dis-
criminagao denominada especismo, e conferirmos direitos basicos aos animais nao-
-humanos, teremos de nos abster de utilizar os animais como meios para nossos fins.
Assim como nao podemos usar pessoas com deficiéncias cognitivas em decorréncia
de suas limitagdes intelectuais para testar a eficacia de um medicamento, também
nao poderemos usar animais com base no mesmo argumento em testes deste tipo.
Devemos usar o principio da igual consideragéo de interesses® em nao sofrer, ou seja,
devemos colocar em pratica o discurso de que é proibido infligir dor desnecessaria
nos animais, e interpretar o conceito de necessidade de forma similar como inter-
pretamos quando se fala em infligir dor desnecessaria em outros seres humanos
(FRANCIONE, 2000, p. 82).

Gary Francione, ainda, levanta uma questao mais profunda, que estd na base das
nossas relagdes com animais, especialmente com aqueles que exploramos de algu-
ma forma. A maioria de nds, seres humanos, ndo acredita que os animais sejam coi-

7 Para aprofundamento nestes debates, ler a partir do tépico obje¢des aos direitos animais, (REGAN,
2005, p. 76 e ss).

8 O primeiro a definir o especismo foi Richard Ryder, citado por Peter Singer, no livro Libertagédo
Animal (1975), como “um preconceito ou atitude parcial favoravel aos interesses dos membros de
nossa propria espécie e contrario aos interesses das outras.” (tradugéo livre) (Apud LEYTON, 2015,
p. 96).

9“0 principio da igual consideracao reflete a visdo de que julgamentos morais devem ser universais
e nao podem ser baseados em interesse proprio ou nos interesses de um grupo especial ou uma
elite.” (traducgéo livre) (FRANCIONE, 2000, p. 83).



sas, objetos inanimados. No entanto, por que continuamos a trata-los como coisas,
auferindo lucros de sua utilizagéo, realizando testes em seus corpos para produzir
cosmeéticos e drogas e nos alimentando de seus corpos? A resposta de Francione é
gue enquanto os animais forem nossas propriedades, ndo é possivel aplicar o prin-
cipio da igual consideracao a eles, porque o interesse do dono sempre prevalece em
relagdo ao interesse da coisa possuida. Mesmo que tornemos os animais membros
de nossas familias, em ultima instancia, eles sdo nossas propriedades, e serdo tra-
tados como tal se acionarmos o Judicidrio em decorréncia de um mal injustificado
causado a eles. 10,

Um exemplo convincente oferecido pelo autor é uma analogia com a escravidao
humana. Como propriedade de outros humanos, os escravizados poderiam ser aliena-
dos, cedidos em pagamento a dividas, hipotecados, tratamento idéntico ao conferido
aos animais ndo-humanos. A lei determinava que, apesar de ndo serem consideradas
pessoas, estes fossem tratados “humanitariamente”. H4 um pensamento geral de
qgue ninguém melhor do que o dono para cuidar de sua propriedade, e, portanto, que
ele ndo a danificaria de propdsito, o que impediria qualquer protegao juridica efetiva
(FRANCIONE, 2000, p. 78 e ss). Demonstra, assim, as sombrias consequéncias de se
transformar qualquer ser senciente em propriedade, criando um embate inconciliavel
entre os interesses do dono e daquele que é reduzido ao seu valor monetario.

Alguns autores dirdo que, embora moralmente adequada, a Teoria dos Direitos
dos Animais como foi construida pelos seus principais tedricos, carece de for¢a po-
litica e pragmaticidade. Porque muitas vezes ela ndo leva em conta os fatores poli-
ticos, econdmicos e sociais que poderao possibilitar ou impedir sua aplicabilidade.
Existe, ademais, um pluralismo moral que contraria a nossa ideia de que uma Unica
teoria sirva como resposta final as nossas angustias sobre o assunto. Para Robert
Garner, é mais defensdvel uma teoria que proiba a inflicdo de sofrimento aos animais
do que uma que tente barrar que eles sejam mortos pelos humanos, posto que na
maioria das sociedades suas mortes possuem papel crucial. Autores como ele cons-
truiram teorias que sao alternativas ou complementares a classica oposicao entre
Direito dos Animais e Bem-estarismo (VISAK; GARNER, 2015, p. 216).

Gardner rejeita a versdo do direito dos animais associada a Tom Regan que inten-
ta igualdade entre as espécies, pois afirma que os interesses das pessoas pela vida e
liberdade sé@o maiores do que os dos ndo-humanos. Sua posigao defende um direito
aos animais de ndo sofrer, negando-lhes um direito inerente a vida (VISAK; GARNER,
2015, p. 224). Pode-se afirmar que as legislacdes de paises como a Alemanha e o

1 Em exemplo fornecido por Gary Francione, caso Richardson v. Fairbanks North Star Borough, os
Richardson processaram um abrigo de caes por matar seu cao Wizzard, argumentando que tinham
uma ligagdo emocional com ele. A corte rejeitou o argumento, limitando a indenizagao devida ao
prego de mercado do cdo no momento da morte (FRANCIONE, 2000, p. 78 e 79).

1T Em igual sentido ao exemplo fornecido por Francione, neste julgado vislumbra-se o animal como
coisa, sendo sua morte considerada vicio do produto e ele denominado semovente (Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, 2011). Como exemplo do reconhecimento da dignidade animal pela juris-
prudéncia esta o agravo de instrumento da 102 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justiga de
Sao Paulo, conferindo guarda compartilhada de um céo de estimagdo. No mesmo sentido, argumen-
tacdo do relator Carlos Alberto Garbi de que o animal ndo é “coisa” sujeita a partilha, e tem interesses
dignos de consideragéo (Tribunal de Justiga de Sdo Paulo, 2015).
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Brasil tomam esse rumo, pois existe previsao legal contra crueldade e infligdo de
sofrimento, mas nao é ilegal matar animais para comer, até porque boa parte da po-
pulagdo desses paises consome carne de origem animal (NETO, 2017).

No entanto, muitas culturas humanas tém visto matar animais como uma tragica
necessidade, sendo esse fato uma fonte de estresse fisico para os humanos (DO-
NALSON; KYMLICKA, 2011, p. 47). Por isso criamos referentes ausentes, de forma
que “depois de ser retalhado, as partes fragmentadas do corpo frequentemente sao
renomeadas para que o fato de ja terem pertencido a um animal seja obscurecido”
(ADAMS, 2012, p. 87). Isso é dito para destacar que, apesar de a pratica de matar ani-
mais para comer ser aceita pela cultura ocidental e pela legislagao, sdo necessarios
mecanismos que desconectem o animal vivo dos pedagos de carne consumidos, e
a linguagem tem papel crucial nesta desconexao, denominando-os, por exemplo, de

"

“costela”, “bife”, “toicinho”, etc.

Sue Donaldson e Will Kymlicka defendem os pressupostos dos Direitos dos Ani-
mais, acrescentando a estes suas contribuigdes politicas, mais especificamente a
defesa da aplicagé@o dos conceitos de cidadania, habitantes, estrangeiros e soberania
aos animais ndo-humanos. Ou seja, da mesma forma como existem Direitos Huma-
nos universais, geralmente negativos, para com todos os seres humanos, que devem
ser respeitados, independentemente de credo, cor, religido, sexualidade, ou qualquer
outra varidvel discriciondria, (e que existem também para todos os sencientes de
acordo com a Teoria dos Direitos dos Animais) e existem direitos positivos ligados a
nacionalidade e a soberania popular que sdo devidos apenas aos habitantes de um
pais especifico, por exemplo, os mesmos direitos devem ser concedidos aos animais
ndo-humanos (DONALSON; KYMLICKA, 2011, p. 50 e ss).

Para Martha Nussbaum, uma das mais importantes filésofas contemporaneas
dos Estados Unidos, os animais ndo sdo somente sujeitos de compaixao, mas tam-
bém sujeitos de justiga, que possuem o direito de florescer. Toma como base as ca-
pacidades de cada individuo e espécie, para delimitar quais os principios politicos
que irdo nortear a sociedade para possibilitar que todos prosperem, e defende a cria-
cdo de um arcabouco de leis para garantir isto (NUSSBAUM, 2013, p. 307). Nussbaum
critica as visdes que tomam como Unico critério a senciéncia para a atribuigédo de
valor moral as criaturas, pois para ela existe um rol de capacidades que devem ser
consideradas. E quanto mais capacidades um ser tiver, mais direitos tera de florescer
tais capacidades sem ser limitado. No entanto, a prépria autora admite que preci-
samos saber bem mais do que presentemente sabemos sobre as capacidades dos
animais para inferir quais serdo seus direitos (NUSSBAUM, 2013, p. 442 e ss). Nesse
sentido, a senciéncia é critério necessdrio e suficiente para ter direitos, mas nao para
dizer quais direitos se possui.

Algumas das teorias abordadas neste tépico serdo agora aprofundadas sob a
perspectiva dos animais domesticados e de companbhia.

2.2. 0 reconhecimento do valor moral e juridico dos animais de companhia
e a necessidade de um tratamento adequado

0Os chamados animais de companhia integram, como membros intimos, a maioria



das familias, participando do convivio préximo com as pessoas. Mas como resultado
da visdo antropocéntrica e especista dominante, mesmo em sua versao seletista que
garante alguns privilégios, os animais ndo-humanos séo vistos como coisas e sua
situacdo é de dependéncia. Gary Francione (2007), ao descrever as posi¢des as quais
critica, afirma que:

Animais sdo coisas que possuimos e que tém apenas valor ex-
trinseco ou condicional como meios para nossos fins. Podemos,
por uma questao de escolha pessoal, agregar mais valor aos nos-
sos animais de companhia, como os cédes e os gatos, mas, no
gue concerne a lei, mesmo esses animais ndo sdo nada mais do
que mercadorias.

Tal situagao de propriedade e dependéncia é perceptivel nas consideragdes éti-
cas dominantes, quando os animais nao-humanos, especialmente os de companbhias,
sdo transformados no que Soénia Felipe chama de “vivo-vazio”: seu formato é o de um
animal, mas a forma de expressdo de sua vida, seu provimento e atividade mental
sdo amoldadas ao individuo humano ao qual faz companhia (FELIPE, 2009, p. 10).
Ao serem impedidos de conviver com outros de sua espécie ou de desenvolver seus
comportamentos naturais, os animais domésticos se afastam da ancestralidade de
sua espécie, e sao esvaziados de suas caracteristicas mais fundamentais.

Juridicamente também ¢é essa a visao do ordenamento brasileiro, no qual os ani-
mais de companhia ou domésticos sao considerados propriedade privada. O Cédigo
Civil, no artigo 82 dispde que sdo moveis os bens com movimento préprio, e dado
que além dos humanos apenas os animais possuem movimento proprio, 0s animais
domésticos ou domesticados tém para o Direito Civil status de propriedade privada
(SANTANA, 2006, p. 152).

Em um primeiro momento, precisamos definir quem sdo os animais de com-
panhia, os quais se inserem no conceito de animal domesticado. Para Donaldson e
Kymlicka (2011), o termo domesticagao inclui (a) o propdsito da domesticagao; (b)
o processo de domesticagao, ou seja, o ‘trabalho humano’ de nascimento seletivo e
manipulagao genética para adaptar a natureza dos animais a propésitos especificos;
(c) o tratamento dos animais domesticados, isto €, o cuidado humano para a conti-
nuidade de suas existéncias e (d) o estado de dependéncia dos animais com rela-
¢do aos cuidados humanos. Clare Palmer (2011, p. 703) ird considerar domesticagao
como o controle intencional da criagdo de animais por humanos, especificamente a
sua criacao seletiva.

Na classe dos animais domesticados, se incluem os animais utilizados para a
produgao de alimentos, os animais de laboratério e os animais de companhia. Histo-
ricamente, essa relagao é caracterizada pela injustica, na medida em que os animais
sao submetidos a confinamento coercitivo, manipulagao e exploragao para o bene-
ficio humano (DONALSON; KYMLICKA, 2011, p. 73). Sao relagdes que geram depen-
déncia e vulnerabilidade, a segunda sendo resultado da primeira. Por isso, Palmer ira
defender que a domesticagao gera obrigagdes dos sujeitos morais para com esses
animais, que nao existem para com os animais selvagens, que vivem independentes
de nés na natureza (PALMER, 2011, p. 715).
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Palmer (2011, p. 703 e ss) defende esse posicionamento, pois os humanos sdo
diretamente responsdveis a) pela atual situagdo dos animais domesticados, normal-
mente confinados em pequenos espagos que os impedem de buscar comida e outros
provimentos independentes de ajuda humana; b) pelas facetas chave da natureza dos
animais domesticados, incluindo uma inabilidade de serem autossuficientes em fun-
¢do de mudangas psicoldgicas e fisioldgicas e c) pela existéncia da maioria desses
animais. No caso humano, quando existem rela¢des de dependéncia criada, ou a exis-
téncia de sério dano causado a um animal humano ou a um grupo deles, sédo criadas
responsabilidades especiais para tentar compensar, reparar ou minimizar este dano ou
dependéncia. Como questao de justi¢a, pode-se aplicar analogia com o caso animal.

Um exemplo pratico pode ser inferido das concepgdes da autora: na situagao
hipotética de um desastre, como uma enchente, que atingir uma regido nao habitada
por humanos, onde vivem independentemente de nés e de forma soberana sobre
o territério um grupo de antilopes, os humanos nao tém obrigagdo moral de evitar
suas mortes por afogamento, embora seja permissivel que o fagam. No entanto, se
a enchente atingir uma cidade e houver animais domésticos dentro das residéncias
alagadas, é obrigagao dos humanos, sempre que possivel'?, prestar auxilio a esses
animais, pois foram nascidos e criados pela agdo humana e dependem destes. Na
pratica ja aceitamos isso, pois, por exemplo, a Sociedade Humanitaria dos Estados
Unidos ja gastou dez milhdes de ddlares para impedir o afogamento de dez mil ani-
mais de companhia em casas e ruas alagadas em Louisiana depois do furacédo Katri-
na (PALMER, 2011, p. 706).

Francione, para resolver os problemas supracitados, propde a alteragao da condi-
¢do de propriedade dos animais ndo-humanos, porque ela impossibilita a conciliagao
com os interesses humanos e, portanto tal condi¢édo deve ser rejeitada. Ele vai ainda
mais longe propondo o fim eventual da domesticagao.

Will Kymlicka e Sue Donaldson dirdo que é controversa a argumentacao de Fran-
cione, que busca proteger os animais de companhia acabando com o instituto da do-
mesticagdo e, como estes animais sao estritamente dependentes dos humanos, em
ultima instancia ird extinguir os animais que busca defender. Além disso, existe um
espectro de relacdes humano-animal que precisa ser regulado de alguma forma; ele
nao se reduz a animais domésticos e selvagens, como Palmer e Francione abordam.

Sugerem, entdo, no livro Zoopolis, a consideragdo dos animais domesticados
como cidad@os. A partir dessa consideragao, eles possuem o direito de liberdade de
movimento e de compartilhar os espacos publicos da comunidade a que pertencem.
Reconhecer a cidadania é incompativel com confinar individuos a determinados espa-
¢os, ou proibi-los de acessar os espagos de uso comum, como o transporte publico.
Para tornar o argumento mais claro, basta comparar com as questdes de cidadania
humana — embora existam diferencas na forma como essas cidadanias serao exer-
cidas, os animais possuem as capacidades requeridas para serem cidaddos.” O di-

2 Qu seja, quando ndo implique risco de vida para o salvador; 0 mesmo raciocinio é feito em relagao
a salvar outros humanos.

13 “Capacidades de ter e expressar um bem subjetivo, de participar e de cooperar” nas sociedades
em que vivem (DONALSON; KYMLICKA, 2011, p. 108).



reito humano contra ser confinado é fundamental, sé podendo ser suspenso quando
muito necessario, como no caso de pessoas que cometeram determinados crimes.
No caso dos animais, esse enorme esforgo de nossas sociedades para confina-los
configura violagdo de seus direitos basicos (DONALSON; KYMLICKA, 2011, p. 126).

Nosso direito de mobilidade é restrito de inUmeras formas, como pelas fronteiras
dos Estados e pelas leis da propriedade privada. No entanto, o importante é que te-
nhamos liberdade de movimento o suficiente para viver nossas vidas de forma plena,
mesmo que nao tenhamos o direito de ir a todos os lugares que quisermos. Restringir
plenamente a mobilidade é invisibilizar e marginalizar determinados grupos, espe-
cialmente restringindo seu acesso aos espacgos publicos, como o que ocorreu em
paises que os negros eram proibidos de frequentar os mesmos espagos das pessoas
brancas. Outro exemplo é o das pessoas com deficiéncias fisicas, que nao sao con-
sideradas, na pratica, plenamente cidadas, pois ndo se pensa em suas necessidades
antes de projetar os espagos publicos (DONALSON; KYMLICKA, 2011, p. 131).

Muitas das restricoes espaciais que impomos aos animais sao justificadas com
base em critérios sanitarios, sendo comum no Brasil e nos Estados Unidos da Améri-
ca a proibicao de animais domésticos em restaurantes em fungéo disso. No entanto,
é comum na Franga e na Italia que os animais possam acompanhar seus tutores nos
trens, 6nibus, restaurantes, teatros, sem que qualquer surto de doengas tenha ocor-
rido em fungao disso. Esse tipo de legislagéo, portanto, esta mais ligada com o fato
de se demarcar um lugar inferior aos animais do que com reais doengas que esses
possam transmitir (DONALSON; KYMLICKA, 2011, p. 114). Para resumir:

[..] reconhecer os animais como cidaddos tem trés implica-
¢Oes-chave para os direitos a mobilidade. Primeiro, isto significa
estender aos animais domesticados a mesma presuncéo geral
contra confinamento, e o direito positivo de mobilidade suficiente
para se ter uma vida plena. Segundo, a teoria da cidadania nos
encoraja a prestar atencdo em questdes de desigualdade es-
trutural - ou seja, a sociedade esta construida de modo a limitar
sem necessidade a mobilidade de certos individuos ou grupos?
E finalmente, nos convoca para ficar atentos a questdes de reco-
nhecimento e respeito - ou seja, existem formas da sociedade
usar arbitrariamente restricdes na mobilidade como uma forma
de marcar status inferior? (tradugdo nossa).

Entendemos que a ultima teoria abordada, em que se aliam os conceitos basi-
cos dos Direitos dos Animais somados a uma ideia de cidadania, é a que melhor se
adequa para proteger os animais de companhia quando o assunto for seu transporte.
Nao basta conferir-lhes direitos negativos, como na Teoria do Direito dos Animais,
visto que esses animais foram introduzidos em nossas comunidades e sdo depen-
dentes em relacdo a nos. E necessério que existam direitos positivos, de cidadaos,
para trata-los de maneira justa.

3. TRATAMENTO LEGAL DO TRANSPORTE DE ANIMAIS DE COMPANHIA NO
BRASIL
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Neste item, faremos um apanhado da legislagao referente aos animais, de modo
amplo, aos animais de companhia e ao seu transporte, para descobrirmos se a legis-
lacao brasileira esta de acordo com a Teoria do Direito dos Animais que defende que
seus interesses devem ser respeitados.

No dizer de Heron Santana (2006), as leis evoluem de acordo com o pensamento
e 0 comportamento das pessoas, e a mudancga das atitudes publicas desencadeia
inevitavelmente a mudancga das leis, mesmo que em um ritmo lento. As leis sdo, nes-
te sentido, o reflexo do pensamento das pessoas de seu tempo.

E relevante para a anélise que seré feita salientar que o sistema juridico brasileiro
possui um escalonamento normativo, no qual atos inferiores ndo podem desrespeitar
atos superiores. A Constituicao Federal de 1988 esta no topo da hierarquia e orien-
ta todas as demais normas, as Emendas Constitucionais estdo no mesmo patamar,
bem como os Tratados Internacionais de Direitos Humanos aprovados como Emen-
da Constitucional (os que ndo forem aprovados como Emenda Constitucional terdo
tratamento supralegal). Logo abaixo estdo os Atos Normativos Primarios previstos
no artigo 59 da Constituicdo Federal. Na sequéncia estao os Atos Normativos Se-
cundarios (por exemplo: Decretos Regulamentares, Resolugdes de Agéncias Regu-
ladoras, entre outros) que sédo aqueles que ndo retiram seu fundamento juridico da
Constituicdo, mas sim de Atos Normativos Primarios. Por fim, pontua-se que esta é
mais uma classificagéo didatica e que o assunto nao se esgota ai.

No Brasil, a tutela juridica dos animais da-se pelos caminhos do direito ambien-
tal (LEVAI, 2016), prevista na Constituicdo Federal de 1998 incisos | e VIl do artigo
225 (BRASIL, 1998). Diz a Constituicdo, em seu artigo 225, § 1°, VII: “Incumbe ao
Poder Publico: VII — proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas
que cologuem em risco sua fungao ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade.” A parte final do inciso VII contém o principio im-
plicito da dignidade animal, e é o que possibilita hoje que se fale com propriedade em
Direito dos Animais no Brasil, sendo seu “principio fundante”. O dispositivo assevera
que incumbe ao Poder Publico proteger os animais de tratamentos cruéis, figurando
verdadeiro dever positivo (SILVA, 2013, p. 11700).

Outro texto que se inclina a protegao dos animais ndo-humanos é a Lei 9.605, de
12 de fevereiro de 1998, a chamada Lei dos Crimes Ambientais, que dispde sobre as
sangdes penais e administrativas por danos causados ao meio ambiente em geral,
colocando a fauna sob sua tutela, seja ela silvestre, exética, doméstica ou domesti-
cada (SOUZA, 2014, p. 110-132). Embora existam dispositivos da lei muito voltados a
fauna silvestre, como o artigo 29, é relevante ao nosso tema de pesquisa a previsdo
do artigo 32, que prevé pena de detengéo de trés meses a um ano e multa para quem
praticar abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos ou do-
mesticados, nativos ou exoticos (BRASIL, 1998).

Entretanto, Laerte Fernando Levai (2016) diz que os consagrados principios de
direito ambiental, apesar de sua relevancia juridica, tornam-se pouco efetivos diante
de situagbes de crueldade legitimada. Tais principios (precaugao/prevengao, polui-
dor/pagador, razoabilidade/proporcionalidade) ndo bastam para proteger os interes-
ses dos animais ndo-humanos.



Além da Lei dos Crimes Ambientais, existe o Decreto-Lei n® 24.645, de 10 de
julho de 1934, que definiu maus-tratos contra animais. Entretanto, apesar de cons-
tar como revogado pelo Decreto n° 11 de 1991, argumenta-se que o Decreto-Lei n°
24.645 tem forga de lei e ndo poderia ter sido revogada por decreto, uma vez que as
leis sdo hierarquicamente superiores a decretos (SERAFINI, 2015).

Quanto ao transporte de animais de companhia no ordenamento juridico do Bra-
sil, ainda nao existem leis especificas, o que existe sdo algumas normas regulamen-
tadoras. Assim, as regras de transporte de animais domésticos no Brasil sdo defini-
das por agéncias reguladoras' de cada setor de transporte, que possuem normas e
regulamentos internos que determinam as condi¢des de transporte de animais do-
mésticos, mas falta uma legislagéo federal que fornecga diretrizes tanto as empresas
transportadoras como aos proprietarios dos animais (BRASIL, 2015).

As diretrizes das agéncias seguem as determinagdes do Ministério da Agricul-
tura, Pecudria e Abastecimento (BRASIL, 2017), constantes na Instrugdo Normativa
n° 18, de 18 de julho de 2006, que determina que o transito de cées e gatos deve ser
feito com obediéncia as medidas sanitarias definidas pelo servigo veterinario oficial e
pelos 6rgdos de salde publica (BRASIL, 2006). Essa Instrugdo Normativa, em seu ar-
tigo 1°, aprovou o modelo da Guia de Transito Animal (GTA), a ser utilizado em todo o
territério nacional para o transito de animais vivos, ovos férteis e outros materiais de
multiplicagdo animal conforme legislacdo vigente (BRASIL, 2006); ja o transporte de
cédes e gatos é tratado no artigo 3°. Neste ultimo artigo, exige-se atestado sanitario
emitido por médico veterinario para comprovar a saude dos animais de companhia e
o atendimento a medidas sanitarias, ndo sendo adequado para atender aos interes-
ses dos animais, estando mais preocupado com a satdde humana.

A Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), em sua Resolugdo 1.383,
de 29 de margo de 2006, traz apenas clausula genérica em que determina ao passa-
geiro a obediéncia das disposi¢des legais e regulamentares aplicadas ao transporte
de animais domésticos, sem trazer demais especificagdes (BRASIL, 2009). Ja o Co6-
digo Brasileiro de Transito prevé proibigoes de certas formas de transportar animais
em veiculos particulares, por exemplo, nos artigos 235 e 25275,

0 transporte aquaviario é regulado na Resolugéo n. 1.274, de 03 de fevereiro de
2009, expedida pela Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ) (BRASIL,
2009). Dispde seu artigo 17, inciso V, que o usuario tera recusado o embarque ou
determinado o seu desembarque quando transportar ou pretender embarcar animais
domésticos sem o devido acondicionamento ou em desacordo com outras disposi-
¢Oes legais e regulamentares.

14“As agéncias reguladoras foram criadas para fiscalizar a prestagao de servigos publicos pratica-
dos pela iniciativa privada. Além de controlar a qualidade na prestagdo do servico, estabelecem
regras para o setor.” (BRASIL, 2009).

15 “Art. 235. Conduzir pessoas, animais ou carga nas partes externas do veiculo, salvo nos casos
devidamente autorizados: Infragéo - grave; Penalidade - multa; Medida administrativa - retengéo
do veiculo para transbordo.” E “Art. 252. Dirigir o veiculo: (...) Il - transportando pessoas, animais
ou volume a sua esquerda ou entre os bragos e pernas; (...) Infragdo - média; Penalidade — multa”
(BRASIL, 1997).
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A Agéncia Nacional de Aviagao Civil (ANAC), por meio da Portaria n. 676, de 13
de novembro de 2000, regulamenta, na se¢ao V da Portaria, o transporte de animais
vivos em aeronaves ndo cargueiras em compartimento destinado a carga e a baga-
gem, permitindo as empresas, também, o transporte na cabina de passageiro (BRA-
SIL, 2000).

Como nao ha legislagao federal regulando o transporte terrestre dos animais de
companhia, alguns Estados criaram leis para o transporte intermunicipal, como a lei
gaucha de n° 12.900 de 04 de Janeiro de 2008, o que nao clarifica a situagao do
transporte interestadual (BRASIL, 2008). Ademais, como foi aqui exposto, os regula-
mentos sobre o tema sdo frequentemente substituidos por outros, por ndo terem um
processo complexo para serem aprovados, como possuem as leis. Quando um tema
é regulado somente pelas Agéncias Reguladoras, se esta numa espécie de limbo,
porque ha inclusive debates quanto a legalidade e a possibilidade de sangao ao des-
cumprimento de um regulamento emitido por elas.’® Em fungdo desses motivos, ha
uma inseguranca juridica que permeia este tema.

Como ja analisado anteriormente, levando em conta o tratamento geralmente
dispensado aos animais ndo-humanos, ndo é dificil perceber que tais regras nao
tratam satisfatoriamente os interesses minimos dos animais e nem o interesse dos
seus tutores. Aos tutores, cabe a inseguranca juridica para o transporte interestadual
dos animais, somada a preocupagao com possiveis lesdes e morte do animal no mo-
mento do transporte.’” Ainda maiores s@o as consequéncias sofridas pelos animais,
impedidos de acessar os espagos, transportados e acondicionados de maneira erra-
da, e esses danos no maximo equivalerdo a uma indenizagcao de danos morais aos
seus tutores, o que reflete a desconsideragao ao interesse do animal.

Entretanto, é possivel perceber movimentos do Legislativo em diregé@o ao estabe-
lecimento de uma legislacgao federal, como é o caso do Projeto de Lei (PL) 274/ 15, que
garante aos “proprietdrios” (destacamos) de animais domésticos o direito de transpor-
té-los nas linhas regulares nacionais, interestaduais e intermunicipais de transporte
terrestre, aéreo e aquaviario. Esse projeto inclui entre as competéncias da Agéncia
Nacional de Aviagéo Civil (ANAC), a definicdo de normas e padrées minimos de segu-
ranga, higiene e conforto para o transporte de animais domésticos (BRASIL, 2015a).

Em dltima consulta a tramitagao do projeto de lei no sitio eletrénico da camara
dos deputados, no dia 23 de julho de 2019, sua situagao constava como “Aguardando
Apreciagédo pelo Senado Federal” (BRASIL, 2015b).

A proposicao principal foram apensados os seguintes Projetos de Lei: o PL n°
534, de 2015, de autoria do Deputado Carlos Gomes, que dispde sobre o transporte
de animais domésticos e de caes-guia em veiculos de transporte terrestre, aéreo e

¢ Para ler sobre o debate existente, consultar o texto de Elisangela Santos de Almeida e Elton Dias
Xavier, disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?artigo_id=11293&n_link=revista_ar-
tigos_leitura>. Acesso em: 27 maio 2018.

17 Julgado em fung¢do da morte dos animais durante o transporte: Tribunal de Justi¢a do Estado de
S&o Paulo. Apelagédo 01878120720088260100 SP 0187812-07.2008.8.26.0100. Relator: RUI, Sérgio.
Julgado em 11 jun. 2015.



aquaviario; e também PL n° 921, de 2015, de autoria do Deputado Goulart, que dispde
sobre o transporte de animais domésticos por transporte coletivo de passageiros no
Pais (BRASIL, 2015b).

O Projeto de Lei e seus apensos foram distribuidos a Comissado de Viagdo e
Transporte e a Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania. A Comisséo de
Viagéo e Transporte (CVT) aprovou, unanimemente, as proposi¢des, com substituti-
vo, nos termos do parecer da Relatora, Deputada Clarissa Garotinho. O Projeto teve
sua redagao final aprovada na Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania
(CCJC) e foi encaminhado para Mesa Diretora da Camara dos Deputados (MESA)
(BRASIL, 2015, b).

A proposta principal pretende estabelecer direitos e deveres das empresas de
aviagao civil e dos usudrios dos seus servigos, no que tange ao transporte de animais
domésticos. Ja o substitutivo da Comisséo de Viacdo e Transportes e os Projetos
de Lei apensados buscam disciplinar a matéria de forma mais ampla, abrangendo o
transporte terrestre, aéreo e aquaviario.

4. CONCLUSAO

Tomamos, com base no estudo feito, as seguintes premissas dos direitos dos
animais como validas para o caso dos animais de companhia: a) estes animais sdo
seres sencientes, e, por consequéncia, detém direitos que nao devem ser violados
(concepcdo negativa de direitos); b) para estes animais, dependentes em relagéo aos
humanos, temos também deveres positivos de cuidado e provimento de suas neces-
sidades basicas, que devem ser consideradas em conjunto com as necessidades dos
tutores, e apesar delas, em alguns casos. Essa concepgao positiva pode ser abarca-
da também através da consideracao dos animais domesticados como cidadaos das
sociedades humanas.

Defendemos no tépico 2 que se trata de uma questdo de justica termos obri-
gagdes morais com os animais domesticados (dentre eles, os de companhia), no
mesmo sentido de Palmer e de Sue Donaldson e Will Kymlicka. Os ultimos expres-
sam essa ideia de modo brilhante no livro Zoopolis, ao atribuir o status de cidadaos
a esses animais. Conceder cidadania implica que ndo podemos restringir o acesso
desses individuos aos espagos publicos sem uma justificativa plausivel, incluso o
transporte coletivo. Implica, consequentemente, reconhecer direitos a mobilidade
aos animais de companhia para que tenham uma vida plena. Nao permitir nem di-
ficultar o acesso dos animais ao transporte entre os estados brasileiros, ou fazé-lo
de modo a por a vida desses seres em risco, ndo pode ser tolerado de acordo com a
teoria abordada, porque fere seus direitos.

No entanto, no tépico 3 é perceptivel que, embora exista previsao constitucional
(artigo 225, §1°, inciso VII) de vedagédo de crueldade com os animais, a legislagdo in-
fraconstitucional é insatisfatoria no sentido de garantir a mobilidade dos animais de
companhia. As agéncias reguladoras do setor de transportes regulamentam o tema
no lugar do Poder Legislativo, no qual tramita o projeto de lei 274/2015 e seus apen-
sos. Se aprovado e sancionado, finalmente teremos uma legislagdo nacional sobre
o tema, que tem como objetivo estabelecer padrdes minimos de higiene, seguranca
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e conforto aos animais transportados (BRASIL, 2015b), garantias importantes para a
dignidade desses animais.

Na pratica, é perceptivel que tanto os direitos negativos, quanto os positivos dos
animais de companhia estdo sendo sistematicamente violados na questao do trans-
porte terrestre interestadual. A falta de norma regulamentadora deixa os animais em
um limbo, e os tutores ndo sabem se poderdo ou nado viajar com os animais. Possi-
bilita-se a discricionariedade das empresas, que podem aceitar somente a presenca
de animais de porte pequeno ou médio, ou sé permitir que os animais maiores sejam
transportados no bagageiro, onde o animal corre perigo ao ser transportado. Esses sao
exemplos da violagao de direitos, tanto de tutores quanto dos animais de companhia.

E essencial que o Poder Publico cumpra a prerrogativa conferida pela Constitui-
¢ao de 1988 e efetivamente proteja os animais de praticas cruéis. A demanda pela
regulamentacgéo do transporte dos animais de companhia existe, e ha certa insegu-
rancga juridica, pois ndo ha norma regulamentadora para que o Judiciario julgue os
casos para os quais é provocado. Sdo necessdrias normas infraconstitucionais para
dar respaldo a norma constitucional supracitada, que se configura verdadeiro prin-
cipio a nortear o ordenamento juridico. E, embora os animais ndo possam reclamar
seus direitos diretamente, é cada vez mais patente que é um dever da sociedade agir
no sentido de garanti-los, pois é vedado o retrocesso social, e qualquer legislagdo
criada depois de 1988 com respeito aos animais ndo pode ir de encontro ao que esta
positivado na Lei Maior.
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A EFICACIA DO SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS E SUA POSTURA FRENTE
A GRANDES POTENCIAS INTERNACIONAIS
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo a andlise do histérico de decisdes da
Corte e Comissao Interamericana de Direitos Humanos, analisando os julgamentos
de Canada e Estados Unidos, tais paises despontam como os maiores contribuintes
da OEA e destacam-se pela influéncia geopolitica na América. Para isso o estudo
é dividido em duas partes. Primeiramente apresentamos a retomada histdrica dos
fatos que contribuiram para o desenvolvimento da agenda de direitos humanos no
ambito da OEA e o surgimento da CADH e Corte IDH como instrumentos juridicos
de protegdo da pessoa humana. A segunda segédo inicia-se com o histérico de peti-
¢bes da Comissao e Corte contra os dois paises em questéo, apos apresenta-se as
doagdes dos paises membros da OEA para a instituicdo, bem como a percepgéo da
desproporcionalidade entre as doagdes dos paises e de que forma as mesmas atu-
am na agenda de direitos humanos das instituigdes internacionais estudadas. Com
a problematica “A Corte é totalmente isenta e qual a influéncia das contribui¢cdes dos
paises membros da OEA nas decisfes do tribunal”, o artigo contemplou uma revisao
bibliografica e pesquisa documental a respeito do orgamento da OEA e decisdes do
colegiado, abordando com énfase as contradigdes em relagdo a atuagao financeira
e ideoldgica dos paises que ndo reconhecem a legitimidade do SIDH. Finalmente,
denota-se uma reflexao sobre o papel fundamental do SIDH na protecao dos direitos
humanos e reparagao das vitimas, constatando-se a credibilidade e neutralidade nos
julgamentos dos paises analisados.
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Abstract: The purpose of this article is to analyze the history of decisions of the Inter-A-
merican Commission and Court on Human Rights, contrasting the judgments of under
development countries of South America and developed countries of North America.
For this, the study is divided into two parts. First, we present the historical recovery of
the facts that contributed to the development of the human rights schedule within the
framework of the OAS and the emergence of the ACHR and the Inter-American Court
of Human Rights as legal instruments for the protection of the human person. The
second section begins with the history of donations from OAS member countries to
the Inter-American Court, as well as the perception of the disproportionality between
the donations of the countries and how they act on the human rights agenda of the
international institutions studied. With the problematic "The Court is totally exempt and
the influence of the contributions of the OAS member countries in the decisions of
the court’, the article contemplated a bibliographical review and documentary research
on the budget of the OAS and decisions of the collegiate, approaching contradictions
regarding the financial and ideological performance of countries that do not recognize
the legitimacy of the Inter-American human rights System. Finally, there is a reflection
on the fundamental role of the Inter-American human rights System in the protection of
human rights and reparation of victims, with credibility and neutrality being verified in
the judgments of the countries analyzed.

Keywords: Human Rights; Court; Commission; OAS.

INTRODUCAO

O término da Segunda Guerra Mundial acarretou a efetivacdo da agenda das or-
ganizagOes de direitos humanos em todo o mundo. Os massacres, execugoes, tor-
turas e a escravidao de muitos povos representam, até hoje, um grande flagelo na
histéria da humanidade. Os anos pds-guerra representaram a concretizagdo de uma
politica de direitos humanos pautada no respeito a dignidade humana, direitos e li-
berdades individuais assegurando a protegao dos povos. Este novo panorama, trouxe
consigo novas situagdes e um esforgo mutuo nas relagdes internacionais a fim de
criminalizar toda forma de violéncia. Nesse contexto, surge em 1979 a Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, instituicéo judicidria autbnoma legitimada pela Orga-
nizagdo dos Estados Americanos (OEA) e com fungdo de assegurar que os Estados
pautem suas ag¢des no principio da legalidade.

0 esforgo dos Estados em proteger os direitos humanos, combatendo toda e
qualquer agao que vise denegrir a dignidade humana é notério e sem paralelos na
histéria da humanidade, esse empenho é evidenciado em paises como o Brasil, Mé-
xico e Colémbia, que possuem mecanismos estatais de protegdo os defensores de
direitos humanos (DDHs), o governo canadense acompanha de perto o trabalho do
Subcomité Parlamentar de Direitos Humanos e Desenvolvimento Internacional e do
Comité de Direitos Humanos do Senado atuando fortemente na protegdo de direi-
tos para individuos transgéneros e vitimas canadenses de abusos relacionados a
seguranga nacional. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, em seus 40 anos
de atuacdo, visa proteger os direitos estabelecidos na Convengdo Americana de Di-
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reitos Humanos, atuando para a promogao da dignidade humana nos Estados, com
atuacao em 25 paises, engloba 940 milhdes de cidadaos e oferece protegao efetiva
contra infragdes dos Estados.

Dessa forma, o presente artigo objetiva esclarecer e enriquecer a discussao a
respeito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, utilizando o método quali-
tativo para andlise e reflexao critica de dados e informagdes disponiveis na literatura
acerca dos principais pontos abordados anteriormente. O artigo encontra-se orga-
nizado da seguinte forma: apds esta breve introdugdo, investiga-se como o surgi-
mento da Corte Interamericana de Direitos Humanos contribuiu para a concretizagao
de uma agenda de direitos humanos no continente americano. A segundo segao é
dedicada a analise de dados acerca da postura da Corte e Sistema Interamericano
de Direitos Humanos frente as duas grandes poténcias americanas: EUA e Canada.
Finalmente, a terceira segao apresenta as consideragoes finais do artigo.

0 SURGIMENTO DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, FUN-
CIONAMENTO FRENTE A OEA E ATUACAO NO FORTALECIMENTO DOS DH EM
40 ANOS DE HISTORIA.

A Organizagéo das Nacgoes Unidas, juntamente com a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, foram o pontapé inicial para a concretizacao de uma agenda mun-
dial marcada pelo respeito ao individuo, segurancga internacional, paz e respeito aos
direitos humanos. Em consonéancia com tal visdo o continente americano iniciou uma
série de conferéncias e resolugbes para fortalecer o sistema regional de protegédo
dos direitos humanos, em 1948 por meio da Carta da OEA foi instituida a Organizagédo
dos Estados Americanos com o intuito de desenvolver paz e justica, promovendo a
solidariedade e intensificando a colaboragao, defendendo a soberania e o principio
de ndo intervengdo entre os estados (Artigo |, Carta da OEA). A OEA foi pioneira no
reconhecimento da defesa dos direitos humanos como dever dos Estados, da mes-
ma forma, a organizagéo é reconhecida pela defesa da democracia como condigao
indispensavel para a estabilidade, paz e desenvolvimento.

0 Sistema Interamericano de Direitos Humanos enfrentou particularidades des-
de a instituicdo da OEA, por exemplo, a ditadura militar paraguaia marcada pela bru-
talidade e intensidade no nimero de mortos e desaparecido. O SIDH em todo seu
processo de estruturagdo em meio a bipolaridade mundial e periodos de repressao
na América Latina buscaram mecanismos capazes de identificar e combater o abuso
de poder dentro dos Estados e fomentar a democracia. Flavia Piovesan, ex-secretdria
Nacional da Cidadania e atual representante do Brasil na Comissao Interamericana
de Direitos humanos, ressalta que “por meio de sua atuagdo constante e das de-
cisdes do SIDH tem-se empreendido a desestabilizagdo de regimes autocraticos, o
estabelecimento de julgamento de crimes contra os direitos humanos e a reparagéo
adequada para os mesmos (PIOVESAN; 2010)".

A Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) foi pioneira no reconhecimento
internacional dos direitos humanos, consubstanciado na Declaragéo Interamericana
de Direitos Humanos, que data de 1948. Contudo, a maioria dos paises do Continente
foi, durante muitos anos, relutante em contribuir para a criagdo de mecanismos de
garantia e promogao dos direitos humanos. Do ponto de vista dos paises latino-ame-



ricanos, a criagdo de um sistema de supervisdao do comportamento dos Estados em
relagao a violagbes dos direitos humanos era percebida como uma porta de entrada
para o intervencionismo norte-americano. Para esses paises, as principais finalida-
des da OEA deveriam ser a consagragao do principio de ndo intervengao e o fomento
da cooperagéo econémica com os Estados Unidos (REIS, 2017).

Nessa conjuntura, em 1959, a OEA por meio da Resolugao VIl estabeleceu a
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos — CIDH como um 6rgédo auténomo
encarregado da promogao e protegdo dos direitos humanos em todos os paises
membros da OEA, promovendo o acesso a justica e a incorporagao da perspectiva
de género em todas suas atividades. Com a implementagdo da CADH ocorreu um
fortalecimento no sistema interamericano e dez anos apos a efetivagdo da comissao
ocorreu a adogao da Corte Interamericana dos Direitos Humanos, sediada em Sao
José da Costa Rica, constituindo um 6rgao jurisdicional autdnomo a OEA, ou seja, a
Corte é um 6rgao préprio, ndo estando submisso a nenhum outro. Assim, ela é capaz
de adotar e alterar seus regulamentos tendo poder decisério desde que observadas
as disposi¢des da Convencao e dos Estatutos. A atuagao conjunta da Corte e Comis-
sdo amparadas pela Convengao Americana de Direitos Humanos para analise de jul-
gamentos, relatérios e visitas realizadas aos paises evidencia um esforgo mutuo na
agenda de direitos humanos e é reconhecida como o instrumento de direitos humano
mais ambicioso e amplo ja desenvolvido por um sistema internacional de direitos
humanos (GOLDMAN, 2009; FARER, 1997; MEDINA, 1990).

Diferentemente da CIDH que abrange todos os paises membros da OEA, a Corte
pode receber casos apenas de paises ratificaram a Convengdo Americana de Direitos
Humanos — Pacto San José de Costa Rica. Em uma analise regional, aponta-se que
dos doze paises pertencentes a América do Sul, apenas o Suriname nao ratificou a
Convencao. Em relagdo a América Central dos dezoito paises membros da OEA, cin-
co nao ratificaram a convencgao. Por fim, a América do Norte evidencia que dos trés
paises apenas o México ratificou a convengao.

A Corte tem duas linhas de atuacao, a contenciosa, podendo julgar e aplicar me-
didas punitivas apenas em Estados que ratificaram a Conveng¢do Americana e reco-
nhecem a jurisdigdo contenciosa da Corte. Essa decisdo da Corte tem o carater defi-
nitivo e inapelavel, além de forga juridica vinculante e obrigatéria, cabendo ao Estado
o imediato cumprimento da sentenca. A competéncia consultiva atua na prevencao
de quaisquer interpretagdes imprecisas, inadequadas ou em desconformidade aos
direitos assegurados pela Convengdo. Calabria (2017, padg. 1285) afirma que a Corte
IDH atua no desenvolvimento de um regime reparatério diferenciado, adaptado pro-
gressivamente para reparar adequadamente as vitimas. Neste regime, a aplicagao
sistematica de reparagdes ndo pecunidrias como garantia de ndo repetigao, reabili-
tagéo, restituicdo e satisfagao, constituem a base do excepcionalismo do direito in-
teramericano e de seu ativismo reparatorio, adequado as necessidades das vitimas.

Ao longo da trajetoria do SIDH, ocorreram mais de duas centenas de decisdes jul-
gadas pela Corte. Alguns casos resultaram em mudangas legais, como o Cédigo Civil
no Uruguai, decisbes da CORTE IDH que evitam que as leis de anistia do Chile, Peru e
Brasil sejam utilizadas para protegcao dos responsaveis pelos crimes cometidos. Do
mesmo modo, a decisao que definiu a tortura como um crime contra a humanidade, re-
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afirmando o carater de imprescritibilidade e obrigando os Estados a investigar, julgar e
punir os responsaveis por essas condutas, uma vez que constituem uma ameaca a paz
e a seguranga da comunidade internacional. Dentre tantos feitos, uma determinagao
da CIDH, do comego deste ano, marcou a histéria da luta dos direitos humanos LGBTSs.
Na decisdao a comissao reconheceu direitos plenos aos casais do mesmo sexo e de-
terminou que os Estados devem reconhecer e garantir todos os direitos que derivam
de um vinculo familiar entre pessoas do mesmo sexo e para isso considera pertinente
utilizar a figura do matriménio e ndo outros formatos legais que poderiam prolongar
a discriminagdo bem como permitam a troca de identidade sexual nos registros civis.

0 notdrio papel desenvolvido pelo sistema interamericano de direitos huma-
nos e a importancia das a¢des realizadas para manutengao da democracia no conti-
nente americano nao representou a aceitagdo da competéncia pelos paises membros
da OEA. Como veremos a seguir, a SIDH enfrenta barreiras criadas nédo s6 pelo suca-
teamento de recursos, mas pelos préprios estados membros. Os criticos abordam a
autonomia dos 6rgaos diante de pressoes e dificuldades e, sobretudo a influéncia dos
membros mais poderosos dentro do Continente nas decisdes. Par Engstrom afirma
que ao longo das ultimas décadas, diversos paises suspenderam de formas paga-
mento das taxas organizacionais, retiraram (temporariamente) seus embaixadores, e
alegaram nao estar vinculados a um determinado julgamento da Corte, ameagando
ou denunciando a Convengdo Americana (ENGSTROM, 2017).

Bernardes (2017) reitera que as decisdes da CIDH s&o alvos de controvérsias
quanto ao seu carater obrigatério. Como meras recomendagdes, o descumprimento
dos relatdrios ndo gera responsabilidade internacional, mesmo que sejam emitidos
apés um procedimento que preserva as exigéncias minimas do devido processo le-
gal, como o contraditério e a ampla defesa, e que tenham uma forma similar a de uma
sentencga, com exposicdo dos fatos, fundamentacgédo e parte dispositiva (NAGADO;
SEIXAS, 20009, p. 295-299). Ainda, Bernardes afirma que a obrigacédo de respeitar as
disposicoes da CADH nasce da ratificagdo ou adesdo ao tratado, e ndo do reconhe-
cimento da competéncia obrigatoria da Corte IDH, e que a CIDH é 6rgao autorizado
pelos tratados pertinentes para interpreta-la. Ademais, a CADH, no artigo 2, estabele-
ce o dever de adotar as medidas de carater interno necessarias para a adequacao as
obrigagdes enunciadas naquele instrumento, e a Convengéo de Viena sobre o Direito
dos Tratados, no artigo 27 estabelece que um Estado “ndo pode invocar as disposi-
¢Oes de direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.

Basch, Filippini, Laya, Nino, Schreiber e Rossi (2010), destacam que na primeira
década do século XXI que:

As medidas com maior grau de cumprimento sdo as que deman-
dam algum tipo de reparagdo: se encontram cumpridas total-
mente em 47% dos casos e parcialmente em 13%. No extremo
oposto, s6 10% das ordens, recomendagdes ou compromissos
para que se investigue e sancione os responsaveis de violagdes
foram cumpridos em sua totalidade; 13% s6 de forma parcial e
76% foram descumpridos. Quanto ao cumprimento diferenciado
dos diferentes tipos de medidas, o maior grau de cumprimento é
registrado por aquelas que envolvem uma reparagao monetaria



(58%), seguidas pelas de reparagéo simbdlica (52%), medidas de
prevengdo por meio de conscientizagdo da populagéo (43%) e
de formacéo de agentes publicos (42%). Ainda, as medidas com
menor grau de cumprimento sdo as que requerem a protegao de
testemunhas e vitimas (17%), a investigacédo e a sangdo, inde-
pendentemente da realizagdo de reformas legais (14% e 10% res-
pectivamente) e as medidas que exigem reformas legais (14%).
Em particular, nos casos em que a CIDH recomendou medidas
preventivas sem especificagdo, o cumprimento foi nulo (BASCH,
FILIPPINI, LAYA, NINO, SCHREIBER E ROSSI, 2010).

Em relagédo aos dados anteriores, Basch, Filippini, Laya, Nino, Schreiber e Rossi
(2010) reiteram que é fundamental que se fortalegam as capacidades de controle,
monitoramento e acompanhamento dos préprios 6rgdos do Sistema. Atengao espe-
cial deve ser dada a CIDH, enquanto 6rgao politico e principal promotor da protegao
dos direitos humanos na regido. A Comissao deveria fortalecer as agdes direciona-
das a assegurar o efetivo cumprimento das decisdes emitidas tanto pela Comisséo
quanto pela Corte IDH. Além disso, a Assembleia Geral da OEA deveria assumir um
papel mais ativo nessa matéria, mediante a eventual aplicagdo de sangdes politicas
monetdrias ao Estado, quando esse se mostrasse reticente a cumprir com as medi-
das determinadas pelos 6rgaos do SIDH.

POSTURA DA CORTE E SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS
FRENTE AS DUAS GRANDES POTENCIAS AMERICANAS: EUA E CANADA.

O SIDH alterou significativamente o panorama dos direitos humanos na América,
porém, mesmo com o destaque na agenda e o reconhecimento da importancia do
mesmo no contexto regional indaga-se sobre a neutralidade na admissibilidade e jul-
gamentos de casos de paises considerados poténcias representados neste trabalho
por Canada e Estados Unidos da América.

Apodacca (2006) e Sikkink (2004) afirmam que durante a administragdo Carter
nos Estados Unidos foi possivel perceber um esfor¢o na implementagao da agenda
de direitos humanos, segundo os autores, essa postura é explicada devido a politica
de ndo adeséao a tratados internacionais, especialmente a Convengao Interamericana
de Direitos Humanos. Esse posicionamento gerou criticas dentro do SIDH, percebe-
-se que desde a criagdo da CIDH e inicio das atividades os Estados Unidos elegeram
nove juizes, trés vezes mais que o Brasil que até o ano de 2013 elegeu apenas trés
juizes. Essa situagdo de desproporcionalidade aliada ao fato dos Estados Unidos de-
fender a agenda de direitos humanos, mas ndo se submeter a ela é alvo de duras
criticas, especialmente, dos paises latino-americanos como, por exemplo, o ex-presi-
dente Hugo Chavez que em 2012 defendeu a retirada da Venezuela da CIDH. Ainda no
ano de 2012, o ex-presidente do Equador, Rafael Correa, chegou a afirmar a saida do
SIDH devido a postura norte-americana de nao ter ratificado a CADH, ja em margo de
2013, o presidente boliviano Evo Morales, ameagou se retirar da CIDH por considerar
que esse 6rgao seria financiado pelos Estados Unidos.

Conforme explicado anteriormente, a CIDH atua por meio de petigbes, dessa
forma, essa etapa do processo dentro da CIDH e Corte pode ser dividida em trés
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principais areas: admissibilidade, inadmissibilidade ou mérito. Os EUA e Canada nao
ratificaram a CADH, assim sendo, ndo podem ser julgados pela Corte, mas sim pela
Comissé&o (érgdo integrante do SIDH). A pesquisa realizou o levantamento das de-
nuncias recebidas por meio de peticdes em um periodo de dez anos (2006 a 2016), a
Comissao recebeu 927 petigdes contra dos Estados Unidos, dessas, a parte proces-
sada constitui 27 processos de admissibilidade, 13 de mérito e 1 de inadmissibilida-
de. Emrelacao ao Canadd, a Comissao processou 8 casos das 85 petigdes recebidas,
sendo que 4 processos de admissibilidade, 3 de mérito e 1 de inadmissibilidade. No-
ta-se a disparidade no processamento de casos dos dois paises analisados, sendo
que das peti¢oes recebidas em que os Estados Unidos era acusado de violar direitos
humanos somente 4,2% dos casos foram processados, ja analisando as peticdes em
que o pais acusado era o Canada essa porcentagem sobe para 9,4%.

A CIDH atuou de diversas maneiras nos casos em que julgou admissivel: medi-
das cautelares, decisdes de arquivamento, decisdes de mérito, relatorias tematicas e
visitas in loco. Nos casos de pena de morte e imigracdo processados pela comissao
contra os Estados Unidos foram emitidas medidas cautelares adiando a execugao
de presos; ja nos casos de imigracao, o objetivo foi a suspensao da deportacao de
imigrantes. As limitagdes formais dentro do SIDH em relagdo aos Estados Unidos,
principalmente no que tange a Corte IDH, tém sido mitigadas com a utilizagdo de
tratados como a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem que tem
carater vinculativo, tornando efetivas as decisdes. Por outro lado, grupos de ativistas
que denunciam as violagdes dos Estados Unidos utilizam o uso da midia e de outras
formas de veiculagao de informacdes e de ideias para expor os padrdes de violagao
e recrutar apoiadores.

Em relagdo aos casos que envolveram o Canadd, a CIDH determinou visitas in
loco e por meio das relatorias tematicas analisadas é possivel perceber que o Cana-
da foi mencionado quarenta e cinco vezes, sendo que, dezessete vezes se referiam
a liberdade de expresséo, sete envolviam povos indigenas e migrantes, cinco direitos
das mulheres, trés criangas e direitos sociais, duas pessoas afro descentes e uma
pessoas privadas de liberdade. As relatorias e visitas foram utilizadas nas decisées
da Comissao para averiguar as violagdes de direitos humanos por parte do Canads,
0s mecanismos adotados pela comissdo demonstra a atuacgao eficaz para a repara-
¢ao das vitimas.

A Corte IDH, que no caso dos paises em questdo sé pode emitir opinides consul-
tivas, so foi convocada em trés questdes envolvendo os Estados Unidos e nenhuma
envolvendo o Canada. O caso com maior repercussao envolvendo os EUA e a Corte
refere-se a opinido consultiva de um pais ndo comunicar um estrangeiro detido do
seu direito de comunicagdo com uma autoridade consular. O caso em questao obteve
repercussdao mundial devido aos EUA manterem um cidaddo mexicano no corredor
da morte e negado o direito a assisténcia consular. Humberto Leal Garcia foi conde-
nado em 1994 pelo estupro, seguido de morte, de Adria Sauceda, na prisao as auto-
ridades policiais do Texas ndo avisaram Leal Garcia sobre seu direito a assisténcia
consular, o que constitui uma violagdao a Convengao de Viena sobre Relagdes Con-
sulares. Apesar dos apelos do governo dos Estados Unidos, do governo do México,
das Nacgdes Unidas e de varias organizagdes de direitos humanos a, a pena de morte
contra o mexicano foi executada.



O caso gerou uma grande repercussao internacional, o governo mexicano repu-
diou com veeméncia a execugado e afirmou que constitui um desrespeito evidente a
Corte Internacional de Justica em Haia, que havia determinado a revisdo da pena em
2004. Navi Pillay, a alta comissaria de Direitos Humanos da ONU, assinou um comu-
nicado, repudiando a morte do réu ao observar que os Estados Unidos violaram leis
internacionais ao manter a pena. Por fim, a Corte IDH afirmou que o direito a informa-
¢do é um direito individual e refere-se a protegdo dos direitos humanos, que a falta de
notificagdo consular € uma violagao do tramite processual e que a aplicagao da pena
de morte nessa questao é violagado do direito a vida.

E necessério pontuar que todas as decisdes e medidas cautelares que a CIDH
aplicou apods o julgamento dos casos foram cumpridas integralmente ou parcialmen-
te pelos paises. Essa situacao evidencia que apesar do Canada e Estados Unidos ndo
terem ratificado a Convengdo Americana os mesmos estdo empenhados na preser-
vagao dos direitos humanos na América. Apesar dos pontos citados anteriormente
nota-se que o SIDH nao se eximiu da responsabilidade de investigar e julgar os paises
aqui ja citados nota-se que durante o periodo analisado a CIDH por meio da agao
conhecida como visita in loco - onde a Comissao visita o pais a fim de observar o
cumprimento da agenda de direitos humanos e as possiveis violagdes — investigou
os EUA com nove visitas e o Canada com uma visita.

Assim, no que tange as agoes da CIDH e Corte IDH, THEDE E BRISSON (2001) afir-
mam que os obstaculos ndo impediram, necessariamente, a produgao de impactos
institucionais em alguns Estados, uma revisao da trajetéria do sistema interamerica-
no de direitos humanos revela que o sistema regional se desenvolveu com base e em
reacdo aos obstdculos postos pelos Estados e pela propria OEA. Diante dessa situa-
¢ao, CIDH e Corte IDH mostraram capacidade em explorar eventuais janelas de opor-
tunidade para ultrapassar os limites institucionais originarios, as pressoes estatais e
os constrangimentos estruturais buscando autonomia em relagédo aos Estados para
levar adiante suas missoes e seus interesses, no sentido de se manter como uma ins-
tancia apta a conduzir as questdes relativas aos direitos humanos no ambito regional.

Cabe ainda analisar a fonte de recursos da OEA e da Corte IDH, a fim de com-
provar a influéncia dos maiores contribuintes dentro dos organismos da Organizagao
dos Estados Americanos e o reconhecimento dado aos mesmos. Analisando dados
das contribuigbes dos paises para a OEA, contidos na tabela abaixo, é possivel perce-
ber que os Estados Unidos desponta como maior doador chegando a ser responsavel
por mais de 59% do total de investimentos, logo em seguida o Canada é responsavel
por 12% da arrecadagao seguido de Brasil, México e Argentina. Esse panorama muda
apenas no ano de 2012 quando a Venezuela passa a ser a quinta maior doadora por
trés anos consecutivos e apds é substituida novamente pela Argentina.

Tabela 1.1 — Contribui¢cdes para a OEA — 2006 a 2016

ANO CONTR[BUICOES PORCENTAGEM VALOR EM USS
POR PAIS (MAIOR
PARA MENOR)
2006 Estados Unidos 59,47 44,395,900
2006 Canada 12,36 9,227,100
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Artigo ANO CONTRIBUICOES PORCENTAGEM VALOR EM USS
POR PAIS (MAIOR

Cientifico PARA MENOR)
2006 Brasil 8,55 6,382,800
2006 México 6,08 4,538,900
2006 Argentina 4.9 3,658,000
2007 Estados Unidos 59,47 45,727,900
2007 Canada 13,76 10,581,400
2007 Brasil 7,63 6,382,800
2007 México 6,26 4,815,000
2007 Argentina 4,28 3,658,000
2008 Estados Unidos 59,47 45,727,900
2008 Canada 13,76 10,581,400
2008 Brasil 7,63 6,382,800
2008 México 6,51 5,008,000
2008 Argentina 4,28 3,658,000
2009 Estados Unidos 59,47 47,099,900
2009 Canada 13,76 10,898,600
2009 México 8,14 6,447,600
2009 Brasil 7,95 6,298,700
2009 Argentina 3,21 2,543,100
2010 Estados Unidos 59,47 47,052,129
2010 Canada 13,76 10,887,592
2010 México 8,14 6,441,088
2010 Brasil 7,95 6,292,338
2010 Argentina 3,21 2,540,531
2011 Estados Unidos 59,47 48,512,700
2011 Canada 13,76 11,225,600
2011 México 8,14 6,641,100
2011 Brasil 7,95 6,487,700
2011 Argentina 3,21 2,619,400
2012 Estados Unidos 59,47 48,512,700
2012 Canada 11,97 9,755,100
2012 Brasil 9,94 8,109,400
2012 México 8,28 6,755,200
2012 Venezuela 2,19 1,783,200
2013 Estados Unidos 59,47 48,512,700
2013 Canada 11,97 9,766,100
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ANO CONTRIBUICOES PORCENTAGEM VALOR EM USS
POR PAIS (MAIOR
PARA MENOR)
2013 Brasil 9,94 8,109,400
2013 México 8,28 6,755,200
2013 Venezuela 2,19 1,783,200
2014 Estados Unidos 59,47 48,512,700
2014 Canada 11,97 9,766,100
2014 Brasil 9,94 8,109,400
2014 México 8,28 6,755,200
2014 Venezuela 2,19 1,783,200
2015 Estados Unidos 59,47 49,240,000
2015 Brasil 12,43 10,289,300
2015 Canada 10,58 8,762,500
2015 México 6,79 5,620,300
2015 Argentina 2,4 1,987,200
2016 Estados Unidos 59,47 49,240,000
2016 Brasil 12,43 10,289,300
2016 Canada 10,58 8,762,500
2016 México 6,79 5,620,300
2016 Argentina 2,4 1,987,200

Fonte: Elaboragao prépria com base nos dados disponibilizados pela OEA.

Os dados apresentados e o fato dos EUA despontar como maior contribuidor
da OEA mantendo-se nessa posigdo durante todos os anos analisados, reforcam a
tese apresentada anteriormente que o pais atua diretamente na agenda de direitos
humanos na América estando comprometido com a manutengao dos trabalhos do
SIDH. Tal esforgo coincide com a postura de nao aceitagcdo da competéncia da Corte
IDH e néo ratificagdo da CADH. Em 2013, Victoria Nuland, porta-voz do Departamen-
to de Estado, anunciou a doagdo de um milhdo de doélares para o fortalecimento do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, destacando a necessidade de garantir
a independéncia dos érgdos. (U.S. STATE DEPARTMENT, 2013). O Canadd, segundo
maior contribuidor da OEA em oito dos dez anos analisados mantém a mesma postu-
ra dos EUA de ndo aceitacao da competéncia da Corte, apesar dessa situagao o pais
quando denunciado no SIDH manteve uma postura de defensor dos direitos huma-
nos, sempre respondendo aos questionamentos impostos e quando comprovado a
violagdo de direitos acatou as decisdes da CIDH.

Durante o século XIX em meio a Guerra Fria, EUA e Canada implementaram uma
série de medidas para financiar a promocao dos direitos humanos, essa postura ado-
tada foi interpretada por muitos paises como uma ferramenta de politica externa a
fim de controlar os paises latinos americanos. Goldman (2009) destaca que enquan-
to mais estados da regido se aproximavam da ratificagdo da Convengao Americana,
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os Estados Unidos se recusaram a fazé-lo e embora as perspectivas de ratificacao
pelo Canada em um futuro préximo tenham melhorado, ndo é uma realidade pre-
sente. Esse cenario deve ser entendido, como apontado anteriormente, como uma
forma de controle das instituigoes pelos paises com maior poder geopolitico. Meyer
(2018) aponta que historicamente, os Estados Unidos tém procurado usar a OEA para
promover objetivos econémicos, politicos e de seguranga no Hemisfério Ocidental.
Embora as agdes da OEA frequentemente reflitam a politica dos EUA durante o século
XX, isso mudou em certa medida nos ultimos 15 anos. Em relagdo as relagdes com o
Canada o pais utiliza a OEA como um férum importante para o avango das relagdes
com outras nagdes do hemisfério e que a politica externa deve procurar fortalecer a
organizagao e torna-la mais eficaz.

A politica externa dos paises estudados apresenta uma visdo dubia e que em
uma anadlise deslocada pode apresentar uma eroséo das instituicdes promotoras dos
direitos humanos na América, contudo, apesar de Canadd e EUA utilizarem a influén-
cia e poder para minimizar os efeitos de ndo serem signatarios do principal acordo
para defesa dos direitos humanos a Corte e Comissado atuaram de forma isenta em
todos os processos envolvendo os paises em questdo. O Sistema Interamericano de
Direitos Humanos tem reafirmado nos ultimos a obrigagédo dos paises em promover
e defender a agenda de direitos humanos, essa postura é confirmada ao analisar que
a CIDH e a Corte Interamericana sdo autbnomas, o que lhes permite cumprir seus
mandatos sem a necessidade de estabelecer consenso entre os Estados membros
em todas as agdes. Consequentemente, os defensores sustentam que os dois 6r-
gaos podem assumir o “papel central de condenacao e alerta precoce em resposta a
situagcbes que comprometem a consolidagdo da democracia e do Estado de Direito”
no hemisfério (MAYER, 2018).

O SIDH, especialmente a Corte IDH, enfrenta barreiras para a concretizagao de
um modelo de protegé@o dos direitos humanos, sejam barreiras impostas por paises
que nao ratificaram a CADH ou até mesmo a barreira financeira imposta pela OEA que
gera sucateamento das atividades. Com base nos dados coletados, nota-se que em
2016 o valor recebido foi 62% maior que em 2006, apesar do aumento significativo
em uma analise integral dos repasses é possivel perceber que em 2006 os cinco
maiores doadores enviaram a OEA mais de 66 milhdes de ddlares, desse valor, a OEA
enviou apenas um milhao e seiscentos mil reais para o SIDH. Ja no ano de 2016 dos
73 milhdes de dolares enviados para a OEA apenas dois milhdes e setecentos mil
foram repassados para o Sistema Interamericano.

Essa situacado problematica é evidenciada na disparidade no processamento de
casos e 0 tempo para que o caso seja julgado dentro do tribunal, um caso dentro do
Sistema Interamericano apresenta uma média de 10 anos desde a admissibilidade
até ser julgado e expedida a sentenca. O SIDH apesar das mazelas citadas se con-
cretiza na protecao dos direitos humanos na Ameérica, as decisdes tomadas ao longo
de toda a histéria demonstram que as problematicas envolvendo a OEA e o SIDH nao
foram capazes de enfraquecer o trabalho na defesa de direitos dos cidaddos. Juan
Antdnio Travieso afirma que o SIDH n&o s6 vincula os Estados em um interesse co-
mum, mas também outorga garantias aos individuos, e em casos em que houve vio-
lagOes dos direitos humanos a Corte desempenha papel fundamental na reparagéo
das vitimas e restituicdes de direito.



CONSIDERAGOES FINAIS

Destarte, é possivel afirmar que apesar da Corte IDH ser considerada modelo na
defesa dos direitos humanos em todo o mundo ela tem falhas estruturais, desde sua
criagdo, que séo alvos de duras criticas. Therein e Gosselin (1997, p. 2013) afirmam
que tanto a CADH quanto a Corte sofrem pressdo politica através da redugdo do
repasse de verbas, das tentativas de impedir a publicagédo do relatério da CIDH com
as conclustes de violagdo a CADH, e das tentativas de intervir nos processos de
nomeagao dos Comissionados da CIDH e dos juizes da Corte IDH. Tais deficiéncias
acabam fazendo com que se repliguem no SIDH um problema comum no ambito in-
terno, que constantemente constitui a prépria razao de se procurar remédio no plano
supranacional, qual seja a demora injustificada nas decisdes.

Contudo, é notério que nem mesmo as falhas estruturais presentes desde
a criagdo do SIDH, barraram o trabalho da mesma, isso demonstra as organizagdes
estudadas enfrentaram graves problemas para conquistar a credibilidade bem como
concretizar sua capacidade de lidar com questdes referentes aos direitos humanos,
o trabalho desenvolvido mostra que a Corte superou as influéncias das grandes po-
téncias e ndo mediu esforgos quando convocada para investigar e punir os paises
ligados a crimes contra os direitos humanos. Reiterando a tese inicial, o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos apresentou um avango na protecao de direitos
humanos e um modelo internacional a serem seguidas, apesar da pressao politica
dos paises em questdo as instituicdes de defesa dos direitos humanos mantiveram
a postura de 6rgaos auténomos e isentos nos julgamentos dos casos e nas medidas
cautelares enviadas em toda sua histéria. A Corte Interamericana e Comissao con-
tinuam com forte atuagdo dentro do continente, embora o cenario de violagdes de
direitos humanos tenha mudado apds a retomada democratica de muitos paises, as
instituicdes permaneceram investigando e analisando a defesa dos direitos humanos
por meio visitas in loco com analises aprofundadas, relatérios especiais e o relatério
anual que insta as os paises que merecem atenc¢ao especial e monitoramento.

Desta forma, afirma-se que a Corte se tornou um mecanismo fundamental
para protecao dos direitos humanos, servindo de espaco para reparagao e protegao
das vitimas, a Corte e a CIDH apesar de serem em grande parte financiadas por gran-
des poténcias agem com total neutralidade em seus julgamentos oferecendo a pro-
tegdo aos cidaddos. E valido ressaltar que somente a CIDH tem capacidade para
julgar peticdes contra o Canada e os Estados Unidos neste trabalho citados como
desenvolvidos, nem mesmo a Comissao de Direitos Humanos das Nagdes Unidas
tem essa prerrogativa. A atuagdo da Corte nos casos citados mostra a legitimidade
da mesma e seu poder na construgdo de uma sociedade mais justa e igualitéria, a
Corte ndo apenas devolveu a dignidade e reparou os erros ocorridos nas violagdes de
direitos humanos, mas também impds exigéncias aos paises que criassem diretrizes
para que tais situagdes ndo se repetissem.
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CARTAS DAS CRIANCAS DA FAVELA DA MARE (RJ):
UMA AMOSTRA DO EFICIENTISMO PENAL E DA
RELATIVIZACAO DE GARANTIAS NO BRASIL

Pietra Lima Inacio *

Resumo: O Direito Penal, na forma como foi instituido, a partir da promessa de pri-
mazia das liberdades e segurangas individuais, € uma construgao tedrico-legislativa
que surgiu como forma de contrapor a esséncia discriciondria que norteava sua apli-
cacgao durante o Absolutismo, periodo em que era estruturado a partir em praticas
inquisitoriais. Entre as principais garantias que norteiam o direito e o processo penal,
estdo a presungao de inocéncia e a vedagao de penas cruéis, bem como uma série
de outras que ja consolidadas na legislagao brasileira como principios processuais
e constitucionais. No entanto, em tempos de governo de extrema-direita, o que tem
se visto nas praticas e discursos relacionados a politica criminal consolida uma vio-
Iéncia social introjetada na “seguranga”, como demonstrado no contetdo das cartas
encaminhadas pelas criangas moradoras da Favela da Maré, ao Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro, nas quais relatam seu cotidiano cruel e sangrento. O discurso de
governantes vem legitimando praticas distorcidas através da narrativa de “bandido
bom é bandido morto”, contrariando muito daquilo que é posto como garantia univer-
sal e de direito. Nesse sentido, o presente trabalho tem como objetivo, através de
uma metodologia dedutiva, partindo dos conceitos da Criminologia Critica e da Cri-
minologia Latino-americana, produzidos pelos marcos tedricos centrais Vera Regina
Pereira de Andrade, Vera Malagutti Batista e Eugenio Raul Zaffaroni. Cabe urgéncia
em evidenciar que no realismo marginal brasileiro falamos muito menos em garantia
do que falamos em violéncia.

Palavras-chave: Direito penal. Eficientismo penal. Criminologia critica. Criminologia
latino-americana.Violéncia policial.

Abstract: The Criminal Law, as it was instituted, from the promise of primacy of indivi-
dual freedoms and security, is a theoretical-legislative construction that emerged as a
way to counter the discretionary essence that guided its application during Absolutism,
when it was based on inquisitorial practices. Among the main guarantees guiding law
and criminal proceedings are the presumption of innocence and the prohibition of cruel
penalties, as well as a number of others that have already been consolidated in Brazilian
law as procedural and constitutional principles. However, in times of far-right gover-
nment, what has been seen in the practices and discourses related to criminal policy

* Graduanda em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Bolsista do Programa de Educa-
¢do Tutorial (PET Direito). Pesquisadora do Grupo de Criminologia Critica Vera de Andrade. Curriculo
Lattes: http:/lattes.cnpq.br/9329737444442831.
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consolidates an introjected social violence in the “security” practices, as shown in the
contents of the letters sent by the Favela da Maré, to the Rio de Janeiro Court of Justice,
in which they report their cruel and bloody daily life. The discourse of rulers has legitimi-
zed distorted practices through the narrative of “good thug is dead thug”, contradicting
much of what is put as a basic and universal guarantee. In this sense, the present work
aims, through a deductive methodology, through concepts of Critical Criminology and
Latin American Criminology, produced by Vera de Andrade, Vera Malagutti and Eugenio
Raul Zaffaroni central theoretical frameworks, to show that in marginal realism In Brazil,
there is little to talk about as a guarantee, since the penal system has historically been
balancing between deaths and violence, seeking in the discourse of criminal efficiency
the legitimacy that has long since been lost

Keywords: Criminal Law. Criminal efficiency. Critical Criminology. Latin American Crimi-
nology. Police Violence.

1. INTRODUCAO

Entre a série de questdes relativas a (ndo) funcionalidade do sistema penal, a se-
letividade é um dos pontos mais discutidos pelos seus principais pensadores criticos,
ja que langa por terra, também, a garantia formal de que todos sao iguais perante a lei.

Encarar a grande lacuna existente entre aquilo que postula o direito e aquilo que
é verdadeiramente enfrentado por milhares de brasileiros é enfrentar que a favela
e as prisdes sangram incansavelmente. E mais: que em tempos de um governo de
extrema-direita, vive-se a beira de uma hemorragia irreversivel e cada dia mais cruel.

Nesses termos, por considerar que os aspectos destacados para essa analise
sdo muito caracteristicos da nossa condigdo enquanto periferia de um sistema mun-
dial, faz-se de extrema importancia firmar o compromisso teérico e metodolédgico de
partir da realidade criminologica na América Latina para uma anadlise coerente das
suas questoes. Para Juarez Cirino dos Santos essa se explica a partir de trés diregdes
principais: a) a repressédo impiedosa das classes dominadas, b) a imunidade das clas-
ses dominantes e c) a violéncia do imperialismo ideoldgico, que impde a América
Latina o consumo de teorias importadas (SANTOS, 1984).

Como elementos que inspiraram as conexdes que propde esse trabalho, desta-
cam-se os trechos das cartas de autoria das criangas moradoras da Favela da Maré,
no Rio de Janeiro. Sdo mais de 1.500 cartas reunidas pela ONG Redes da Maré, es-
critas em tom de denudncia e encaminhadas ao Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro,
junto com a peticao protocolada de que fosse restabelecida uma Agao Civil Publica
voltada para regular e restringir as operagdes policiais na comunidade. Essa agao ha-
via ja sido proposta anteriormente no segundo semestre de 2017, periodo em que aju-
dou a diminuir indices de violéncia, mas acabou sendo suspensa em junho de 2019.

A Acao acabou por ser restabelecida na mesma semana em que foram divul-
gados os trechos dessas cartas, de maneira que foram colocados novamente para-
metros minimos para as agdes policias na favela. No entanto, o0 més subseqliente
surpreendeu com novos casos de violéncias policiais ocorrendo na Favela da Maré



e no Complexo do Alemao, trazendo a tona questionamentos a respeito dos limites ArtIgO

Cientifico

impostos apenas formalmente para as violéncias e para a brutalidade.

A inquietagdo atravessa inimeros questionamentos que nos atingem na veloci-
dade das “balas perdidas” que atravessam tantos corpos diariamente. A violéncia, de
acordo com o antropélogo Luiz Eduardo Soares

nao é apenas sintoma, reflexo ou conseqiiéncia. Tem sua proépria
realidade, ou melhor, cria suas préprias e complexas dinamicas,
quaisquer que sejam suas origens. Além disso, produz desdobra-
mentos que acentuam estigmas e aprofundam desigualdades.
Em sintese: ndo é necessario nem possivel cruzar os bragos a es-
pera de que o Brasil se torne menos injusto para, entao, cuidar da
brutalidade letal, esse diluvio inominavel de tragédias evitaveis.
(SOARES, 2019, p. 11)

Tirar a mascara da seguranga publica pautada no eficientismo penal é um pouco
sobre se ver de encontro com a dureza de que algumas garantias, quando postas
para alguns sujeitos, ndo passam de mera ilusé@o de direito e justica. Novamente de
acordo com Luiz Eduardo Soares,

a arquitetura institucional da seguranga publica, que a sociedade
brasileira herdou da ditadura e permaneceu intocada nesses trinta
anos de vigéncia da Constituicdo Cidada, impediu a democratiza-
¢do da area e sua modernizagéo. Esse imobilismo contrasta com
o dinamismo acelerado que vem caracterizando o pais no ultimo
quarto de século. Em outras palavras, a transigcdo democratica
ndo se estendeu ao campo da seguranga publica, até hoje confi-
nado em estruturas organizacionais ingovernaveis, incompativeis
com exigéncias de uma sociedade complexa e com os imperati-
vos do Estado democratico de direito. (SOARES, 2019, p. 2)

Em seus escritos, as criangas retratam descontentamento com as praticas poli-
ciais praticadas na favela da Maré e clamam por um conceito mais digno de justica.
Falam em diversos momentos sobre aquilo que consideram certo, bem como narram
pontos centrais da sua realidade afetada pela nédo efetivagcao de direitos e garantias.

O material utilizado foi disponibilizado por alguns sites e, também, circulou pelas

redes sociais na tentativa de gerar o impacto necessario para mudanca da politica
genocida conduzida pelo Estado brasileiro na esfera criminal e de seguranga publica.
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Figura 1: Carta em que a crianga escreveu "eu ndo gostom do helicéptero porque ele atira bai-
xinho e as pessoas morre Isso € errado”. As palavras acompanham um desenho que ilustra um
helicéptero atirando em criangas que estdo na rua.

2. DIREITO PENAL: GARANTIA OU VIOLENCIA?

Por que surge o Direito Penal? De acordo com Nilo Batista, ele surge como um
mecanismo de limitagdo do poder punitivo no Antigo Regime, tendo aparecido junto
das ideias de legalidade e de outras garantias, e também de alguns dos conceitos-
-chave para sua definigdo atual, como delito e pena (BATISTA, 1990). De acordo com
Juliana Borges

Muito do que entendemos hoje como Justica Criminal tem in-
fluéncia do processo de transformacgdes politico-filoséficas e
sociais que ocorreram a partir dos séculos XVIII e XIX. Anterior
a isso, as puni¢oes eram estabelecidas pelos suplicios, ou seja,
pelo exercicio do poder marcado no corpo e uma politica puniti-
va estabelecida pelo medo e flagelos. Os suplicios, como defi-
ne Foucault, eram penas corporais e dolorosas, mais ou menos
atrozes; e acrescenta: “é um fendmeno inexplicavel a extensao da
imaginagéo dos homens para a barbérie e a crueldade” (BORGES,
2018, p. 31)

A partir dessa breve retomada histérica, é possivel que se parta da compreen-
sdo que o direito e o processo penal surgem como uma tentativa de equiparacao e
de praticas que consolidem a justica. Apesar disso, é central destacar que o direito
penal, tanto na esfera dos processos, na analise do sistema penitencidrio e também,
enquanto agente do controle social formal e da seguranga publica, deixou de ense-
jar uma pratica garantidora de direitos e, também, de uma justica fundamentada na
igualdade.

E necessdrio levar em consideracdo os elementos particulares da realidade la-
tino-americana, e também brasileira, para uma analise do sistema penal a margem
do sistema capitalista mundial. Isso porque a raiz escravocrata e a condi¢cdo de



dependéncia tornaram naturais as praticas de violéncias muito mais brutais, ainda
que operadas no campo extraoficial. Destaca novamente Juliana Borges que vivemos
em uma sociedade marcada por uma logica que hoje se classifica como neoliberal,
e que desde sua fundacgao, é declaradamente racista e com sérias desigualdades de
género. Essas opressoes sao estruturais e estruturantes de uma sociedade que surge
para o mundo ocidental somente a partir da exploragéo colonialista (BORGES, 2018).

Também a respeito do funcionamento especialmente violento do sistema penal
e das praticas de dominagao desenvolvidas na América Latina, conclui Vera Malagut-
ti Batista que

nds, na nossa margem, conhecemos essa empreitada, o imenso
genocidio iniciado na colonizagdo, aprofundado no escravismo
e eternizado pelo capital. Sdo as nossas veias abertas, homens
animais, mercadorias ou mercadorias animais. Esta 14, em Ga-
leano e em Darcy Ribeiro: cada ciclo econémico da colonizagéao
corresponde a um moinho de gastar gente. O capital precisa de
corpos para extrair mais-valia, que se realiza na expropriagdo da
energia vital que emana do trabalho do homem. (BATISTA, 2011,
p. 33)

Além disso, faz-se necessdria a compreensédo do crime enquanto construgao
social, conforme coloca a Criminologia Critica, escola criminoldgica situada a partir
da obra de Alessandro Baratta, ao definir que “o sistema penal ndo é unicamente o
complexo estatico de normas, mas sim um complexo dindmico de fungdes”. Daqui
depreende-se que a “criminalidade” se revela, principalmente, como um status atribui-
do a determinados individuos e que o discurso de um direito penal de garantias perde
sua legitimidade a partir da observancia de sua nova operatividade social, conforme
Eugenio Raul Zaffaroni, que também explica que

mediante esta expressa e legal renuncia a legalidade penal, os
orgaos do sistema penal sdo encarregados de um controle social
militarizado e verticalizado, de uso cotidiano, exercido sobre a ga-
rantia de maioria da populagao, que se estende além do alcance
meramente repressivo, por ser substancialmente configurador da
vida social. (ZAFFARONI, 2011, p. 16)

3. A REALIDADE DISTANTE DO JURISDIQUES

Conforme o exposto fica evidente que apesar de todos os discursos de garantias
e de acesso a justica, a maior parte da populagéo brasileira nao vive com esses direi-
tos consolidados ao seu alcance - vive, pois, a sua margem.

Uma amostra da realidade tragica brasileira, especificamente da carioca, ganhou
manchetes de grandes jornais no dia 12 de agosto de 2019, quando mil e quinhentas
cartas de autoria das criangas moradoras da favela da Maré foram entregues ao Tri-
bunal de Justigca do Rio de Janeiro. A entrega dessas cartas foi uma maneira de en-
dossar o pedido para que seja analisada a Ac¢ao Civil Publica que requer a regulagao
da atuacao dos policiais nas favelas.
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Figura 2: A carta acima diz o seguinte: "Exelétissima Juisa, quando a agao civil publica é sus-

pensa, pra nés moradores da maré é significado de violéncia porque o que acontece aqui sdo

mortes, medo, terror, falta de aulas. E como se a senhora validasse todo esse horror./ O cavei-

rao quando entra aqui é pra fazer uma simples intervengao. O estado mata sonhos, mata vidas,
mata o futuro de pessoas que um dia poderia estar no lugar da Senhora Juisa.

Nesses escritos, as criangas demonstram saber mais a respeito da politica crimi-
nal e de seus efeitos nocivos do que parte consideravel dos nossos governantes. Tan-
to porque atravessam seu periodo e processo de crescimento se percebendo como
alvos do caveirdo voador' quanto porque sabem que a temivel seguranga publica é
uma pratica de poder capaz de definir quem morre e quem vive, sendo exercicio de
uma necropolitica? explicado pelo filosofo camaronés Achille Mbembe. Parecem en-
tender que nédo fazem parte do seleto grupo dos que vivem.

1 Caveirdo voador: helicoptero blindado da Policia Civil utilizado como plataforma para disparos.

2 De acordo com Achille Mbembe, o exercicio da necropolitica se relaciona com o conceito de sobe-
rania e com o funcionamento do Estado, sendo tanto sobre as violéncias legitimadas por ele quanto
sobre aquelas que sdo efetivamente praticadas por ele. Para o autor, “a maxima soberania reside
em ditar quem pode viver e quem deve morrer; portanto ser soberano é exercer o controle sobre a
mortalidade e definir a vida como a implantagdo e manifestagédo de poder”. Nesse sentido, a guerra,
afinal, é tanto um meio de alcancgar a soberania como uma forma de exercer o direito de matar.
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Figura 3: A carta acima diz o seguinte: As vezes eu sinto que boas decisdes ndo sao tomadas

por falta de conhecimento. Na verdade, eu tenho dificuldades em pensar que vocés realmente

conhegam o que acontece por aqui, e ainda assim, hesitam em pensar e decidir por nés. Acho

que se VOCé isse 0S SOrrisos que eu vejo, ouvisse as historias que ougo, vocés decidiriam

diferente. E ndo pensem que isto é uma caridade. Ndo chega nem perto disso. A garantia de

direitos na Maré, é a garantia da cidade. Somos a Cidade. Por favor, venha! Aceite o convite e
venha conhecer o que me faz vibrar todos os dias!!

Entre janeiro e agosto de 2019, de acordo com dados publicados pelo Instituto
de Seguranca Publica, 1.249 pessoas foram mortas pela policia do Rio de Janeiro. O
ndmero é chocante, mas é necessario para que possamos transpor a materialidade e
urgéncia desses atravessamentos de vida e de morte, assim como da dicotomia en-
tre direito e realidade. As justificativas dos policiais responsdveis e os autos de resis-
téncia arquivados demonstram que nao ha nem presuncao de inocéncia nem devido
processo legal ao alcance desses sujeitos sistematicamente mortos por agentes do
Estado e do controle social.

No caso do Rio de Janeiro, o atual governo do estado vem piorando a situagéao
que ja era alarmante e precaria. Desde que Witzel tomou posse, em janeiro de 2019,
as politicas de seguranga publica vém sendo pautadas a partir da incoerente defesa
de que os agentes de policia atirem realmente para matar, bem como defendendo o
enrijecimento da legislagdo penal brasileira.

A atuacao policial denunciada em questao evidencia uma dissociagdo com o
papel das policias, que de acordo com Luiz Eduardo Soares, é o de atuar, apenas se
preciso, com uso comedido e proporcional da forga a fim de prevenir desrespeito aos
direitos e as liberdades. Dessa maneira, as forgas policiais brasileiras deviam atuar
promovendo a estabilizacdo generalizada de expectativas consideradas positivas,
ndo traindo sua missdo constitucional, eminentemente democratica, e protetora da
vida, da cidadania e da dignidade humana (SOARES, 2019).

As narrativas escritas por essas criangas sao capazes de trazer a discussao e a
problematica proposta para um lugar de mais consciéncia, diante do choque de reali-
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Artigo dade que produzem, além de transportar o medo latente que permeia o cotidiano dos
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que convivem com os danos causados pelas violéncias e agressoes praticadas pelos
agentes da seguranca. O trecho de uma das cartas diz o seguinte:

"Existem criangas e jovens dentro da comunidade que sonham
em se formar médicos, advogados, professores, educadores es-
portivos, mas esses sonhos sao interrompidos quando as agdes
policiais suspendem suas aulas. Parem e pensem se seus filhos
passassem pela mesma situagao todos os dias que a 'bomba
estoura’. Lembrem-se que nas comunidades nao existe uma 'fa-
brica de bandidos'. Ca estou eu escrevendo esta carta com uma
caneta e ndo com um fuzil ". [grifo meu]

Mais alguns trechos de cartas escritas pelas criangas da Favela da Maré foram
colocados no corpo desse trabalho. O objetivo com o impacto, visual e também de
conteudo, é o de escancarar a realidade letal e violenta observada pelos moradores
da comunidade.
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Figura 4: A carta acima diz o seguinte: Eu tenho a dizer que as operagdes mata muita gente e
é muito tristes essas operagdes uma vez minha mée saiu pra ver minha vo e deu tanto tiro que
me escondi atrds da maquina de lavar e isso que eu tenho a dizer. Ass: William Lopes.

Reside aqui a necessidade de trabalhar com as aproximagdes marginais pro-
postas por Zaffaroni, importantes tanto para a compreenséo da realidade brasileira
quanto para que seja possivel desafia-la. A formulagdo de uma politica criminal ex-
cludente e destruidora é regra geral no Brasil e na América Latina, sendo responsavel
por tragédias didrias que ndo costumam chegar aos jornais, bem como pelo fortale-
cimento de discursos que legitimam essas violéncias praticadas pelo sistema penal,
ainda que em sua esfera informal.

De acordo novamente com Vera Malagutti Batista:

E por isso que todas as definicdes da criminologia s&o atos dis-
cursivos, atos de poder com efeitos concretos, ndo sdo neutros:
dos objetivos aos métodos, dos paradigmas as politicas crimi-
nais. Aqui reside o enigma central da questdo criminal. Talvez
seja essa a licdo principal do inspirador livro de Pavarini: para
entender o objeto da criminologia, temos de entender a deman-
da por ordem de nossa formagdo econémica e social. (BATISTA,
2011, p. 19)
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(...) A questdo criminal se relaciona entdo com a posigéo de po-
der e as necessidades de ordem de uma determinada classe so-
cial. Assim, a criminologia e a politica criminal surgem como um
eixo especifico de racionalizagdo, um saber/poder a servigo da
acumulagao de capital. A histéria da criminologia estd, assim, in-
timamente ligada a histéria do desenvolvimento do capitalismo.
(BATISTA, 2011, p. 23)

0 questionamento latente que permanece se refere a esse espetaculo mortife-
ro, insensato e desumano no qual atua o Direito Penal na contramao das suas pro-
messas de proteger todos os cidadaos das arbitrariedades e violéncias. O que se
vé comprovada é a seletividade e a despropor¢do na atuagé@o do controle penal e
policial, que a depender do local, da classe e da cor do sujeito o pinta como alvo- ou
de “protegao” ou de “neutralizagao”.

4. EFICIENTISMO PENAL E VIOLENCIA NATURALIZADA

As agdes dos policiais fazem parte do Sistema de Justiga Criminal em sua esfera
informal, ja que se dao antes do ingresso dos acusados na justi¢a propriamente dita.
Sao eles os agentes de repressao e de controle social responsaveis por uma série de
truculéncias e atuam em respostas que parecem cada vez mais brutais, legitimadas
por discursos politicos eleitos, como o de Jair Bolsonaro e Wilson Witzel.

Desse Ultimo, ja mencionado anteriormente no trabalho, destaca-se sua ilustra-
tiva com pesar como comemorou da morte do sequestrador na ponte Rio-Niterdi, no
ultimo dia 20 de agosto, quando chegou a dizer que atiradores deveriam ser condeco-
rados por sua atuagao, o que demonstra um apreco pela pratica violenta e cruel, ain-
da que se ressalte que nenhuma das vitimas havia sido colocada sob risco de morte
na ocasido. Esse exemplo elucida de maneira explicita o fortalecimento de discursos
e validagao de condutas desproporcionais dos policias.
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Figura 5: Senhores juises, quando vocés mandam ter operagao aqui na maré, os policiais nem

avisam eles entram de helicoptero dando tiro de cima pra baixo parece que ndo tem educacgéo

com os moradores quando tem Operagdo nem um dos moradores fica na rua por que ja sabe
que os policiais vam-los mata-los também pensa que nés somos bandidos.
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Indo além, justifica-se que isso acontece porque a narrativa construida a respeito
do direito penal seria de que sua faléncia surge do “punir de menos”, que seria 0 mo-
tivo central da sua incompeténcia, insuficiéncia e principal responsavel pela situagdo
de calamidade a que estamos assistindo.

Também é cerne dessa questao a fragilidade politica do Estado, colocado refém
do poder econdémico e financeiro global, bem como refém do poder penal e social,
conforme explica Vera de Andrade. Sendo refém do seu préprio poder, encarcerador
ao mesmo tempo que encarcerado,

a fragilidade do Estado reaparece na forma do espetaculo, cujo
centro é o Estado penal e a Politica criminal, seja porque o Es-
tado enuncia sucessivamente respostas simbdlicas para os pro-
blemas que nao pode resolver, cujo centro é ocupado pela crimi-
nalizacdo (da pobreza, da riqueza e dos problemas sociais), seja
porque o espetaculo midiatico é acionado para a criminalizagao
instrumental da pobreza: espetaculos legitimadores que encon-
tram forte consenso no senso comum do capitalismo globaliza-
do neoliberal. (ANDRADE, 2012, p.177)

A respeito da ldgica invertida que alimenta esse sistema, a professora ainda
explica que

o sistema penal, constituido pelos aparelhos policial, judicial mi-
nisterial e prisional aparece como um sistema operacionalizado
nos limites da lei, que protege bens juridicos gerais e combate a
criminalidade (o “mau”) em defesa da sociedade (o “bem”) atra-
vés da prevencgdo geral (intimidagdo dos infratores potenciais
pela ameaca da pena cominada em abstrato na lei penal), em
especial (ressocializagdo dos condenados pela execugdo penal),
garantindo também a aplicacéo igualitaria da lei penal aos in-
fratores. E a partir desse duplo eixo que se cria e fortalece uma
ideologia legitimadora, extremamente sedutora e liberal, que for-
talece um mito de direito penal igualitario que se expressa em
duas proposigdes: a) o direito penal protege igualmente a todos
os cidadaos das ofensas aos bens essenciais, em relagdo aos
quais todos os cidaddos tém igual interesse; b) a lei penal é igual
para todos, isto é, os autores de comportamentos antissociais e
os violadores de normas penalmente sancionadas tém “chances”
de se converter em sujeitos do processo de criminalizagdo, com
as mesmas consequéncias. (ANDRADE, 2016, p. 85)

0 eficientismo penal é responsdvel pela demanda de mais punigdo e mais atu-
acao de combate por parte da policia e das outras instancias do sistema de justica
criminal. A crise desse sistema é percebida como um problema quantitativo e ndo
qualitativo. Esse conjunto de praticas cada vez mais repressoras se justifica no dis-
curso oficial da “Lei e Ordem” que estabelece a necessidade de maximizar os niveis
(instrumentais e simbdlicos) de eficiéncia do sistema para otimizar a luta contra a
criminalidade. Em prol da ilusdo de uma seguranca juridica e penal, instrumentaliza-



-se a intervengdo nos diversos niveis da engenharia e da cultura punitivas (mais leis
penais e criminalizagdes, policia, juizes, controles eletrdnicos, amplificagdo do medo
e da sensagdo de inseguranga, mais e mais seguranga publica).

E preocupante a maneira como inlimeros juristas vém se colocando de maneira
impessoal e fria frente a essas questoes, restringindo suas analises as leis e a uma
narrativa utopica de praticas garantidoras, assim como da defesa justificada por um
in dubio pro societate ao qual a jurisprudéncia constantemente recorre para tentar
legitimar suas arbitrariedades.

Figura 6: Gostaria que mudasse as formas que eles entram na comunidade tenho parar

de escultar o barulho do helicopetero, as criangas se escondem atras dos comédos da

casa com medo, a forma de bater na nossa residéncia ja é assustadora batem quase

derrubam a porta faz uma zona nas casas dos moradores que estdo trabalhando e até

mesmo quando nds estamos em casa somos refém desse esculacho que fazem com
agente que mora na favela. Queremos paz na Maré.

A “realidade” das leis vem nos deixando miopes para a realidade concreta. Vie-
mos de uma positivagao de regras penais que tinham um direcionamento claro no
sentido de equiparagéo, igualdade e justica, mas nos deparamos com uma pratica
de garantias e de seguranga organizada através da inseguranga e da violéncia. Os
atravessamentos sao multiplos e a questao é de grande complexidade.

Entre as conseqtiéncias brutais do distanciamento tedrico e pratico na esfera
criminal estd a morte de Agatha Vitéria Sales Félix, baleada em uma acéo policial
operada na comunidade Fazendinha, no Complexo do Alemao, na ultima sexta-feira,
dia 20 de setembro, pouco antes da escrita desse trabalho.

5. CONCLUSAO

Diante do que é demonstrado pelas cartas, assim como pelo que é defendido
pelos autores elencados como marcos teéricos do presente trabalho, observa-se a
necessidade de subverter a logica neutra e castradora do direito.

Artigo
Cientifico

REVISTA AVANT 135




Artigo
Cientifico

REVISTA AVANT 136

Responde-se, entre tantas problematicas levantadas, que o que o Estado brasilei-
ro vem fazendo enquanto politica criminal, conforme narrado por inimeras criangas
que vivem diariamente sob sua mira, demonstra que ele claramente se desprendeu
de seu mito fundador, ou seja, de seu discurso de garantia e seguranga.

Nesses termos, parece ndo haver uma pratica penal legitima, apesar dos esfor-
¢os desmedidos dos governos atuais, que fazem dos discursos penais palanque
eleitoral, ignorando toda a violéncia que produz. Nao h4a, também, que se falar em
direito penal garantidor de direitos e de seguranga em nossa realidade brasileira e
latino-americana.

Isso porque algumas vidas importam — outras, nem tanto.
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ENTRE SUPREMACIA CONSTITUCIONALE
“SENSACAQ DE IMPUNIDADE": 0 CASO DA EXECUCAQ
PROVISORIA DA PENA NO PROJETO ANTICRIME.
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Vitor Jorge Goncalves Vasconcelos**

Resumo: O presente artigo tem como objeto de andlise o projeto intitulado “anticri-
me” no que diz respeito a presungdo de inocéncia. A pesquisa busca (i) analisar a
proposta de Sérgio Moro, (ii) investigar qual o(s) entendimento(s) do STF perante a
matéria e (iii) quais as implicagbGes constitucionais da proposta. Admite-se, ainda,
que o Supremo Tribunal Federal tem o papel de interpretag@o da Constituigao, sendo
o Tribunal o principal responsavel pela efetivagdo da Supremacia da Carta Cidada.
Com vistas a solugéo do problema, destacam-se as modalidades de prisdo acoberta-
das pela Carta Magna brasileira.

Palavras-chave: Presuncdo de inocéncia. Pacote anticrime. Sérgio Moro. Supremacia
da Constituigdo.

Abstract: The present paper aims to analyze the project called “anticrime” which con-
cerns about the presumption of innocence. The research seeks to (i) analyze Minister
of Justice Sérgio Moro’s proposal (ii) investigate Brazilian Supreme Court opinion about
the theme and (iii) which is the constitutional implication about the proposal. As well,
the Brazilian Supreme Court has the role to do the constitutional interpretation, being
the main court responsible for their effectiveness. In order to solve the problem, it's pos-
sible to highlight two prison modalities presented in the Brazilian Constitutional text.

Key-words: Presumption of innocence. “Anticrime” package. Sérgio Moro. Constitutio-
nal Supremacy.
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INTRODUCAO

No inicio de fevereiro de 2019, o atual Ministro da Justica e Seguranga Publica,
Sérgio Fernando Moro, levou ao Congresso Nacional a proposta de um conjunto de
alteragdes na Legislagao Penal brasileira, buscando mudangas tanto no aspecto ma-
terial como no processual. O objetivo de tais mudangas, de acordo com o Ministro’, é
a redugao dos crimes de violéncia, principalmente, daqueles cometidos por organiza-
¢Oes criminosas (facgbes e milicias), bem como dos casos de corrupgao.

Antes de chegar ao Poder Legislativo, o texto ja vem sendo alvo de criticas por
parte de doutrinadores e da imprensa, especialmente nas propostas que envolvem a
constitucionalidade, ou néo, dos dispositivos. Nesse cenario, o presente artigo obje-
tiva tais proposigoes, principalmente no que diz respeito a execugdo da pena apds
julgamento em segunda instancia?, a qual também pode sofrer mudancas, caso a Lei
seja aprovada.

Sendo assim, a presente pesquisa busca (i) analisar a proposta de Sérgio Moro
sob o ponto de vista normativo, (ii) investigar qual o(s) entendimento(s) do STF pe-
rante a matéria e (iii) quais as implicagdes constitucionais da proposta. Para isso, os
autores fazem uso de doutrina juridica nas areas penal, processual penal e constitucio-
nal, adotando-se um marco tedrico que prioriza a promocéao de direitos fundamentais.

Foram analisados os entendimentos construidos nos Habeas Corpus que bali-
zaram a jurisprudéncia construida no STF antes do julgamento conjunto das Agbes
Declaratérias de Constitucionalidade 43, 44 e 54. O resultado dos processos pos fim
a controvérsia doutrinaria em questao, tendo em vista que a Corte fincou o entendi-
mento em sede de controle de constitucionalidade abstrato, no dia 07 de novembro
de 2019.

O objetivo principal dos autores é verificar se a proposta do atual Ministro en-
quadra-se nos preceitos positivados na Constituicao Federal, bem como se concorda
com a jurisprudéncia assentada no STF. Sob o ponto de vista especifico, os mesmos
procuram construir uma linha temporal sobre como o assunto foi tratado na Suprema
Corte, apontando suas contraditoriedades em julgados anteriores e mudangas de
posicionamentos de Ministros.

Em relagdo a metodologia, a mesma foi construida com base na analise quali-
tativa das decis0Oes, nos atendo aos votos de cada Ministro bem como a construgao
de seus argumentos. A partir dessa percepcao, o texto de Moro foi comparado com
os julgados e, com isso, pode-se concluir quanto a constitucionalidade (ou ndo) do
Projeto de Lei. Admite-se, nesse sentido, como hipotese, que o Supremo Tribunal Fe-
deral tem o papel de interpretagcao da Constituicdo, sendo o principal responsavel
pela efetivagdo da Supremacia da Carta Cidada e garantia dos direitos fundamentais.

' Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/02/04/moro-apresenta-a-governado-
res-projeto- anticrime-com-14-alteracoes-em-leis.ghtmi

2 0 projeto também modifica a execugdo da pena no ambito do Tribunal do Juri. Pelo espago limi-
tado de que se dispde, e considerando a especificidade deste procedimento, optou-se aqui tratar
apenas da execugdo proviséria (ou antecipada) da pena apds julgamento em segunda instancia.
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Aponta-se, diante de tal cendrio, que a divergéncia construida no Plendrio do STF
fora recentemente pacificada, de modo a ser claro o entendimento do Tribunal guar-
dido da Constituicdo. Ademais, as dividas acerca do tema ainda persistem: qual sera
a eficacia dos direitos fundamentais para os presos que tiverem sua pena “antecipa-
da"? E quando esse for ressar posteriormente a execugao? Haverd a devolugdo de
sua liberdade ou a necessidade de ressarcimento moral desta por meio da quantifi-
cacgao de dano moral?

Por fim, destaca-se a importancia a Carta Magna brasileira e o discurso de com-
bate a impunidade, o qual, ainda que com o declarado fim de combate ao crime, ndo
pode ultrapassar os limites estabelecidos na Constituicdo. E necesséria, por conse-
guinte, a aproximacgéao entre a efetivagdo de direitos fundamentais, o estado de ino-
céncia e a eficacia do proprio ordenamento juridico, de modo a estes serem pautados
na Supremacia da Carta Cidada.

1. A PROPOSTA DO MINISTRO SERGIO MORO®

0 Projeto de Lei (PL)¢, autointitulado “anticrime”, possui em uma de suas divi-
sOes um capitulo intitulado “Medidas para assegurar a execugao provisoria da con-
denagao criminal apos julgamento em segunda instancia: Mudangas no Cédigo de
Processo Penal”.

Observando-se o referido projeto de forma mais detalhada, é possivel perceber
que ele suscita uma série de questionamentos a redagéo legislativa e o respeito a
Constituicdo Federal. Tal fato pode ser observado no item abaixo, o qual adiciona o
Artigo. 617-A:

Art. 617-A. Ao proferir acérdao condenatério, o tribunal determi-
nara a execugao provisoria das penas privativas de liberdade, res-
tritivas de direitos ou pecunidrias, sem prejuizo do conhecimento
de recursos que vierem a ser interpostos.

§1° O tribunal podera, excepcionalmente, deixar de autorizar a
execugao proviséria das penas se houver uma questao consti-
tucional ou legal relevante, cuja resolugao por Tribunal Superior
possa plausivelmente levar a revisdo da condenagao.

§2° Caberd ao relator comunicar o resultado ao juiz competente,
sempre que possivel de forma eletrénica, com cdépia do voto e
expressa mengdo a pena aplicada. (NR) (BRASIL, 2019, p.2)

O primeiro ponto a se destacar se faz presente no caput do artigo, o qual esta-
belece como regra a execugao provisoria da pena, ao contrario do que prevé, taxati-
vamente o inciso LVII do Art. 5° da CF. Ressalta-se, nesse sentido, que o cerne dos
processos frutos de discussdes no Supremo Tribunal Federal envolve exatamente o
fato de tal inciso ser, ou nao, possivel de relativizagao.

30 mesmo justificou a necessidade do PL em questao por meio da Exposi¢do de Motivos 00014/2019
MJSP.

4 Destaca-se que 0 mesmo encontra-se em regime de tramitagdo na Camara dos Deputados, sob o
numero 882/2019. No Senado Federal, 0 mesmo possui o nimero 1.864/2019. O mesmo PL tramita
em ambas as casas, com vistas a aprovagao célere.



Ainda dentro de tal artigo, o paragrafo primeiro também chama a atengéo ao
relativizar a regra imposta no caput e prever uma excegao, de modo a permitir que
o tribunal possa deixar de autorizar a execugédo da pena em situagdes excepcionais,
quando estas envolverem “questdes legais e constitucionais relevantes cuja reso-
lugdo por Tribunal Superior possa plausivelmente levar a revisdo da condenagao”.
Contudo, ndo ha previsédo de critérios para se avaliar estas situagdes excepcionais,
fazendo com que a (in)seguranca juridica e o arbitrio se fagam prevalecer em de-
trimento da eficacia dos direitos e garantias fundamentais do cidadao previstos na
Constituicao.

Outros dispositivos que estabelecem os tramites para a fixacdo da execugao
provisoria da pena como regra encontram-se nos Arts. 637 e 638:

Art. 637. O recurso extraordinario e o recurso especial interpos-
tos contra acérddo condenatdrio ndo terdo efeito suspensivo.

§ 1° Excepcionalmente, poderdo o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justiga atribuir efeito suspensivo ao recurso
extraordinario e ao recurso especial, quando verificado cumulati-
vamente que o recurso:

| - ndo tem propdsito meramente protelatério; e

Il - levanta uma questdo de direito federal ou constitucional rele-
vante, com repercussao geral e que pode resultar em absolvigao,
anulacdo da sentenca, substituicdo da pena privativa de liberda-
de por restritiva de direitos ou alteragdo do regime de cumpri-
mento da pena para o aberto.

§ 2° 0 pedido de concesséo de efeito suspensivo podera ser feito
incidentemente no recurso ou através de peticdo em separado,
dirigida diretamente ao Relator do recurso no Tribunal Superior
e devera conter copias do acérdao impugnado, do recurso e de
suas razdes, das contrarrazbes da parte contraria, de prova de
sua tempestividade e das demais pegas necessarias a compre-
ensdo da controvérsia. (...)

Art. 638. O recurso extraordindrio e o recurso especial serdo pro-
cessados e julgados no Supremo Tribunal Federal e no Superior
Tribunal de Justica na forma estabelecida por leis especiais, pela
lei processual civil e pelos respectivos regimentos internos. (NR)
(BRASIL, 2019, p.2)

Observa-se, em primeiro plano, a limitagdo do efeito suspensivo dos recursos
que tramitam em tribunais superiores. Isto posto, é possivel acrescentar alguns ques-
tionamentos com relagdo ao tema, tais como: (1) como se da a atribuigdo do efeito
suspensivo?; (2) quais as condigdes de sua admissibilidade?; (3) o relator sozinho
pode atribuir o efeito suspensivo?; (4) se a atribuigdo do efeito suspensivo for pelo
colegiado, haveria um momento para julgar o efeito e outro para apreciar o mérito do
recurso?; (5) quais os critérios para se reconhecer o carater protelatério do recurso?;
(6) quais critérios para se saber o que pode ser considerado “relevante” em matéria
constitucional e legal que pode “plausivelmente” importar em absolvigdo? (7) por que
se admitir o recurso excepcional apenas em caso de possivel absolvicao, se mesmo
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a possibilidade de redugdo do quantum de pena ja afeta significativamente a liberda-
de do apenado?

Os autores dessa pesquisa admitem nao possuirem respostas para tais questdes,
ja que aresolugao de tais problemas parece que sera delegada a jurisprudéncia. Entre-
tanto, até que a mesma seja construida, percebe-se, mais uma vez, a prevaléncia dain-
seguranga juridica em face de um direito fundamental resguardado pela Constitui¢éo.

Posteriormente, nota-se que a modificagdo do Art. 283 do CPP ficou com a se-
guinte redagao no projeto “anticrime”:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria compe-
tente, em decorréncia de prisao cautelar ou em virtude de condena-
¢do criminal transitada em julgado ou exarada por 6rgéo colegiado.

0 texto acima também possui problemas de interpretacao. Observa-se a previ-
sdo de que o cidadao so6 podera ser preso “em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judicidria competente” - até aqui, ndo é possivel ob-
servar novidades. Contudo, na segunda parte da norma se encontra um carater du-
bio, pois, colocando-se de lado as prisdes cautelares, pergunta-se: (1) quais critérios
serdo utilizados para que a execugd@o proviséria comece apds a decisdo do érgao
colegiado e nao depois do transito em julgado, haja vista que, necessariamente, as
mesmas podem ndo ocorrer nos mesmos momentos; (2) o érgédo colegiado em anali-
se deve ser Camara (ou Segao), Turma, Orgdo Especial ou Tribunal Pleno, ou qualquer
um dos anteriores?

Isto posto, percebe-se, como apontado acima, que o projeto levanta mais pergun-
tas do que respostas, sendo, inclusive, paradoxal, j& que o mesmo almeja ser uma res-
posta do poder publico a violéncia e a corrupg¢ao, mas, ao mesmo tempo, se mostra
contrario aos direitos e garantias na Constituicdo Federal e a prépria jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal®, como veremos nos tépicos a seguir.

2. UM BREVE HISTORICO DA EXECUCAO PROVISORIA (OU ANTECIPADA)® DA
PENA PERANTE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

5 Inexiste um documento que exponha, de maneira consistente e referenciada, os fundamentos e
finalidades, a ideologia e visdes de mundo, e os especialistas que contribuiram e embasaram o
“projeto anticrime”. Seu carater ambiguo e, por isso, paradoxal, advém também dos seus siléncios
tedricos e metodoldgicos, que, no entanto, se fazem sentir a partir de uma leitura sistemética de
seus dispositivos em confronto com a Constitui¢édo e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

¢ Tecnicamente, existem diferengas substanciais entre “execugao proviséria” e “execugao antecipa-
da” da pena, sendo a ultima, a expedi¢cao de mandado de prisao e guia de recolhimento, antes do
transito em julgado, em desfavor daqueles réus que se encontram soltos durante o processo. “Exe-
cugao provisoéria”, a seu turno, com fundamento no art. 2°, p.u, ¢/c art. 105, LEP, Simula 716, STF e
Resolugdes 113/2010, CNJ e 12/2009, CNPCP, nada mais é do que, através de expedigdo de Guia
de Recolhimento proviséria, a concesséo de direitos da execugdo penal (como progresséo e livra-
mento) aqueles que, presos cautelarmente, ja possuem condenagdo sem transito em julgado (ROIG,
2014, p. 111-115). De forma didatica, mas cientes da distingdo, usaremos a expressdo “execugdo
proviséria” como sindnima de execugao antecipada, uma vez que este é o sentido em geral adotado
pela jurisprudéncia.



Em fevereiro de 2016, ao julgar o Habeas Corpus 126.292/SP, sob a relatoria
do Ministro Teori Zavascki, o STF denegou a ordem, por concluir que “a execugéo
proviséria de acoérddo penal condenatdrio proferido em grau de apelagéo, ainda que su-
jeito a recurso especial ou extraordindrio” (BRASIL, 2016, p. 01) ndo violaria o principio
constitucional da apresuncgdo de inocéncia, previsto no artigo 5°, LVIl da Constituicdo
Federal.

Acompanharam o relator os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Luiz Fux,
Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes, ficando vencidos os Ministros Rosa We-
ber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski, que votaram pela con-
cessdo do pedido. Assim, o Habeas Corpus foi denegado por sete votos a quatro
(BRASIL, 2016).

Com essa decisao, o Tribunal rompeu com o precedente firmado em 2009, oca-
sido do julgamento do HC 84.078/MG, de relatoria do Ministro Eros Grau. Na decis@o
de 2009, a Corte havia assentado o entendimento de que a execugao proviséria da
pena privativa de liberdade, antes do transito em julgado da sentenga condenatoria,
afrontaria o principio constitucional da presungdo da ndo culpabilidade (BRASIL,
2009, p. 02)".

Os Ministros, entretanto, frisaram que, ao abandonar o precedente de 2009, esta-
riam restaurando aquele que sempre havia sido o entendimento do Supremo Tribunal,
o da possibilidade juridica da execugdo proviséria da pena de prisdo (BRASIL, 2016).

0 mais recente entendimento do Tribunal provocou ampla controvérsia na comu-
nidade juridica, com intensos debates® e decisdes judiciais por vezes contraditdrias.
Apds a decisao, juizes de tribunais inferiores e outros Ministros da prépria Corte con-
tinuaram decidindo de forma contrdria ao precedente, afirmando que a decisdo do
STF nao teria efeito vinculante, por ter sido proferida em sede de controle difuso de
constitucionalidade, estando restrita ao caso concreto julgado®,.

7 Entendimento que ja vinha sendo desenhado em decisdes do STJ, como demonstram CARVALHO,
WUNDERLICH, 2007.

& Parcela substancial da doutrina processual penal compreende, com fundamento na presungéo de
inocéncia, que, se o inocente ndo poderia ser tratado de forma equivalente a um culpado (a teoria
do estado de inocéncia sera explorada posteriormente), a formacé&o definitiva dessa culpa (em sen-
tido normativo), s6 poderia ocorrer com uma condenagéo definitiva, ou seja, decisdo transitada em
julgado — que passou da condi¢cdo de mutdvel a de imutdvel, apenas possivel quando esta se torna
irrecorrivel. Dessa forma, apenas com a formacdo da culpa em definitivo, permitia-se o inicio do
cumprimento da pena; antes disso, sé era admissivel prisdo cautelar ou medidas cautelares, desde
que presentes os indicios de autoria e materialidade delitiva (fumus commissi delicti) e o risco ou
perigo ao processo advindos da eventual liberdade do indiciado ou acusado (periculum libertatis).
Sobre isso, conferir PRADO, 2015, p. 10-12; GIACOMOLLI, 2016, p. 119; LOPES JR., 2017, p. 1.081-
1.085; BADARO, 2016, p. 925-926; 2017, p. 425-428; NICOLITT, 2016, p. 1.000-1003.

° CONJUR. Marco Aurélio afasta, novamente, execugao proviséria da pena. 04 de mai. 2017. Dispo-
nivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-mai-04/marco-aurelio-afasta-novamente-execucao-pro-
visoria-pena>.

1 CONJUR. Lewandowski concede Habeas Corpus contra prisdo em segundo grau. 13 de out. 2017.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-out-13/lewandowski-concede-habeas-corpus-pri-
sao-segundo-grau>.
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Diante desse cendrio, o Partido Ecolégico Nacional, Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) e o Partido Comunista do Brasil (PCdoB) ajuizaram
as ADCs 43, 44 e 54 (respectivamente), com o objetivo de que o STF confirmasse a
constitucionalidade do art. 283" do Cédigo de Processo Penal (CPP), com a redacdo
dada pela Lei 12.403/11.

Em setembro de 2016, o Plenario do STF iniciou o julgamento conjunto das medi-
das cautelares concedidas nas ADCs 43 e 44, sob relatoria do Ministro Marco Aurélio,
que votou pela constitucionalidade do artigo 283 do CPP, conferindo interpretagé@o no
sentido de se vedar a execucgao de sentenca penal condenatéria que nao tenha tran-
sitado em julgado, determinando a libertagdo dos réus que tenham sido presos em
razao do desprovimento de apelagéo pelo Superior Tribunal de Justiga, com excegao
dos casos enquadraveis em prisao preventiva. Dessa forma, o Ministro concedeu a
cautelar pleiteada no dia 1° de setembro (BRASIL, 2016).

Em outubro de 2016, todavia, o julgamento foi retomado e o Ministro Edson Fa-
chin abriu divergéncia ao votar pelo indeferimento da medida cautelar, dando ao arti-
go 283 do CPP interpretagao conforme a Constituicao, de modo a reconhecer a pos-
sibilidade constitucional de inicio da execugé@o da pena antes do esgotamento das
instancias ordinarias. Acompanharam a divergéncia os Ministros Roberto Barroso,
Teori Zavascki, Luiz Fux, Gilmar Mendes e a presidente do Supremo a época, ministra
Cérmen Lucia (BRASIL, 2016).

Os Ministros Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e Rosa Weber acompa-
nharam o relator (BRASIL, 2016), adotando a tese vencida. Similar posicionamento
apresentou o Ministro Dias Toffoli, que acompanhou parcialmente o voto do relator,
acolhendo apenas sua posigao subsididria, argumentando que a execugdo da pena
permanece suspensa com a pendéncia de recurso especial ao STJ, mas néo de recur-
so extraordinario ao STF (BRASIL, 2016).

Dessa forma, o Tribunal, por maioria de seis votos a cinco entendeu que o artigo
283 do CPP nao impede o inicio da execugdo da pena privativa de liberdade apds
condenagdo em segunda instancia e antes do transito em julgado, indeferindo os
pedidos cautelares nas ADCs 43 e 44 (BRASIL, 2016).

Por apertada maioria, o STF decidiu pela constitucionalidade do dispositivo legal
questionado, conferindo-lhe interpretag@o conforme a Constitui¢cdo e no sentido dela
ndo impedir o cumprimento provisdrio de sentenca penal condenatoria.

No entanto, no ano de 2017, o Ministro Gilmar Mendes modificou sua visdo acer-
ca da presuncéo de inocéncia, de modo a conceder o HC 142.173/SP (BRASIL, 2017)
com o entendimento similar ao do Ministro Dias Toffoli, ou seja, sustentando que a
execucgao da pena permanece suspensa com a pendéncia de recurso especial ao STJ,
mas nao de recurso extraordinario ao STF.

™ Art. 283. Ninguém podera ser preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamen-
tada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenga condenatoéria transitada em
julgado ou, no curso da investigagao ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao
preventiva.



Ja no ano de 2018, o STF realizou, em Sessao Plendria, o julgamento do HC
152.752/PR, o qual envolvia a constitucionalidade da prisédo do ex-presidente Luiz
Incio Lula da Silva em raz&o, mais uma vez, da presungdo de inocéncia (BRASIL,
2018). Tal julgamento ficou reconhecido pela mudancga da posicéo anterior de Gilmar
Mendes, agora no Plenario, do primeiro voto no colegiado acerca do tema de Ale-
xandre de Moraes'?, na condigdo de Ministro, e do voto da Min. Rosa Weber, a qual
modificou seu entendimento, de modo a denegar o HC com base no entendimento
jurisprudencial da Corte.

2.1. 0 entendimento sedimentado do Supremo Tribunal Federal sobre a
execucao provisoria da pena

Tendo em vista o julgamento realizado em 07 de novembro de 2019, reputou-se
necessario aborda-lo em tépico separado, ja que a jurisprudéncia construida na Su-
prema Corte poderia levar a perda de objeto deste artigo. Por outro lado, os autores
admitem que a anadlise realizada dos julgados anteriores fez com que os mesmos
inferissem um possivel resultado, ja que as ADCs foram pautadas apds o envio deste
texto para a publicacgéao.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal julgou o mérito das ADC's 43, 44 e
5473 e decidiu, por maioria de seis a cinco, pela constitucionalidade da regra do CPP.
0 art. 283 prevé o esgotamento de todas as possibilidades de recurso (transito em
julgado da condenacg&o) antes do inicio do cumprimento da pena.

Quanto a maioria na Corte, observa-se que seguiram o entendimento do relator,
Ministro Marco Aurélio, a Ministra Rosa Weber e os Ministros Ricardo Lewandowski,
Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli. Sublinha-se que, para a corrente ven-
cedora, o art. 283 do CPP, esta de acordo com o principio da presungdo de inocéncia,
garantia prevista no artigo 5° LVII, da Constituicao Federal.

Quanto a minoria, salienta-se que foram vencidos os Ministros Alexandre de Mo-
raes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen Lucia. Os minoritarios
entenderam pela constitucionalidade da execugé@o da pena apds a condenagao em
segunda instancia e que essa nao violaria o principio da presungéo de inocéncia.

0 trabalho em questéo buscou analisar como o entendimento foi construido an-
teriormente ao julgamento, em sede de controle abstrato, a luz da proposta do Minis-
tro Sérgio Moro. Logo, os autores ndo investigaram os pormenores argumentativos
que levaram os Ministros a votarem de uma ou de outro maneira™ (o que ensejaria
uma nova pesquisa). O que interessa aos pesquisadores é saber que entendimentos
construidos anteriormente foram mantidos (o que potencializa a seguranga juridica)

2.0 Min. votou seguindo a mesma tese adotada pelo Min. Teori Zavascki, o qual substituira, de
modo a acompanhar o relator para a denegacédo do Habeas Corpus e fortalecer a tese da execugao
provisoria da pena.

13 BRASIL. STF decide que cumprimento da pena deve comecgar apds esgotamento de recursos.
2019. Disponivel: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=429359>.
14 0 acoérdao ainda nao foi publicado na integra, apenas o resultado do julgado. Os autores acompa-
nharam os votos por meio da TV Justica e dos veiculos de comunicagéo.
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bem como esses sdo contrarios ao corpo normativo desenhado pelo Ministro Moro e
sua equipe, contradizendo o que mesmo afirmou em entrevista ao Roda Viva, confor-
me apontado no tépico posterior.

2.2. 0 entendimento minoritario do Supremo Tribunal Federal e a perspec-
tiva do Ministro Sérgio Moro

Ao se analisar o mérito da questao, nota-se, com o passar do tempo, que a visao
individual dos Ministros da Suprema Corte se mostram contrdrias aos argumentos
do Ministro Sérgio Moro em relagao a execugao provisdria da pena, de modo a existir
o seguinte cenario em 2019: Carmen Lucia, Luiz Fux, Edson Fachin, Luis Roberto Bar-
roso e Alexandre de Moraes sendo pré-execugao provisoria; Celso de Mello, Marco
Aurélio, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber'® 'sendo contrarios a execugao provi-
soria; Dias Toffoli'” e Gilmar Mendes™® sendo contrarios a tese de execugao proviso-
ria automatica.

O Ministro Sérgio Moro, por outro lado, alega que o atual entendimento do Su-
premo Tribunal Federal, no momento de apresentagao do projeto, era favoravel a exe-
cugao provisoria da pena', tendo este, na visdo de Moro, afirmado quatro vezes pela
sua constitucionalidade. No entanto, como mostrado anteriormente, ao se analisar o
mérito da questao, nota-se que, o Supremo Tribunal Federal direciona-se ao entendi-
mento de vedagao a execugao provisoria.

0 atual chefe da pasta de Justica e Seguranga Publica também sustentou, no
passado, que “(..) a presunc¢do de inocéncia ndo deve ser interpretada como um véu
de ignorancia que impede a apreensao da realidade nem como um manto protetor
para criminosos poderosos, quando inexistir ddvida quanto a sua culpa reconhecida
nos julgamento”2°. Outro fato a ser rememorado encontra-se na entrevista que o ex-
-juiz concedeu ao Roda Viva?', quando afirmou: “ter esperanga de que o precedente
(do STF) ndo va ser alterado” e defendeu, ainda, que “se o STF rever esse antecedente,
temos de pensar em uma opgao”. Na mesma entrevista,o Ministro alegou que a po-
pulagéo poderia “cobrar dos candidatos a Presidente uma posi¢do sobre corrupgao”
e finalizou o assunto destacando a possibilidade, caso o STF inverta a jurisprudéncia,

5 No julgamento do HC 152.752 (ex-presidente Lula), a Ministra sustentou que “independentemente
da posicéo pessoal defendia por ela quanto ao tema de fundo” ndo teria como “reputar ilegal, abu-
sivo ou teratoldgico, acérddo que, forte nesta compreensao do préprio Supremo Tribunal, rejeita a
ordem de habeas corpus” (BRASIL, 2018).

16 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Voto da Ministra Rosar Weber na Agao Declaratéria de Consti-
tucionalidade 43, 44 e 54. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/leia-voto-ministra-rosa-we-
ber-prisao.pdf>.

7 CONJUR. Voto de Toffoli faz Supremo suspender a execugao antecipada da pena. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-nov-07/voto-toffoli-derruba-entendimento-prisao-instancia>.

8 CONJUR. Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado, vota Gilmar Mendes. Dispo-
nivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-nov-07/gilmar-mendesvota-execucao-antecipada-pena>.
19 (10:30-10:40) Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=NfW-gP3ji-w&t=13s.

20 Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/do-supremo/presuncao-de-inocencia-nao-deve-ser-veu-
-de-ignorancia-diz-moro-ao-defender-2a-instancia-19032018>.

21 Disponivel em: <https://veja.abril.com.br/politica/moro-defende-pec-que-assegure-prisao-em-se-
gunda-instancia>.



de se “restabelecer a execugao de pena por emenda constitucional”, complementan-
do que tal atitude “ndo enfrentaria o Supremo Tribunal Federal”.

Por fim, se evidencia a coletiva concedida por Sérgio Moro na apresentacao do
Projeto Lei “anticrime”, quando este voltou a chamar atencao ao falar sobre a possi-
bilidadede Emenda Constitucional. De acordo com o ex-professor de Direito Processo
Penal, “ndo haveria nenhum problema em apresentar uma proposta de emenda cons-
titucional”?? para solucionar a questéo, porém, na visdo do Ministro, ele estaria se-
guindo o entendimento do STF (o que nao foi confirmado pelo julgamento das ADCs),
de modo a deixar claro qual a atual posi¢cao do governo federal e, também, a posigédo
do legislador?.

3. A EFETIVAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, A VEDAGAO AO RETRO-
CESSO E A RAZOABILIDADE

Considerando o entendimento e discurso de Sérgio Moro acerca da presungao
de inocéncia e da possibilidade, ou ndo, de emenda constitucional, importa salientar
que a emenda do Art. 5°, por efeito de clausula pétrea24, ndo pode reduzir direitos.

Nesse contexto de compressdes de direitos fundamentais, importa destacar o
entendimento de José Ribas Vieira e Ranieri Lima Resende (2016), os quais, em pri-
meiro lugar, invocam o principio pro homine, que no ambito do Direito Internacional
dos Direitos Humanos confere prevaléncia a norma que promova a protegdo mais
ampla e efetiva a dignidade da pessoa humana, independentemente da fonte origi-
naria da obrigacao, além de impulsionar uma interpretagédo extensiva dos direitos
humanos e restritiva de suas limitagdes; e, em segundo lugar, destacam o principio da
vedagdo ao retrocesso, que pode servir de balizamento para que as liberdades funda-
mentais individuais ndo sejam diminuidas, especialmente por quem detenha apenas
o poder constituido (2016).

Nesse sentido, conforme com Canotilho, o principio do retrocesso social faz com
que seja limitada a reversibilidade dos direitos adquiridos. De acordo com o autor,
o fundamento de validade de tal canone se da em fungao de um “limite juridico ao
legislador”, bem como uma “politica congruente com os direitos e concretos e as
expectativas subjacentes alicergadas” (2003, p. 338-339).

A partir de tal principio e a luz das decisdes da Suprema Corte, observa-se que
a criacao de uma nova modalidade de prisdo, ndo resguardada pelas garantias da
Carta Magna, pode constituir retrocesso as garantias adquiridas pelos sujeitos de
direito, de modo a se construir um efeito cascata na seguranga publica, que acarre-

22 (10:25-10:31) Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=NfW-gP3ji-w&t=13s>.

23 (10:24-10:54) Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=NfW-gP3ji-w&t=13s>.

24 Conforme disposto no Art. 60, §4, IV da CF/88, os direitos e garantias individuais (incluidos no
Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais, da Carta Constitucional) sdo o que a doutrina co-
nhece como clausulas pétreas. MENDES E BRANCO (2012, p. 185) determinam: “A cldusula pétrea
nao existe tao s6 para remediar situagao de destruigao da Carta, mas tem a missao de inibir a mera
tentativa de abolir o seu projeto bdasico. Pretende-se evitar que a seducédo de apelos préprios de
certo momento politico destrua um projeto duradouro.”
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tard em aumento da populagéo carceraria, agravamento da situagao carceraria?® e,
consequentemente, problemas na seguranga publica, haja vista a forte correlagao
entre presidios e facgdes?s.

Destaca-se, nesse contexto, que o indice de populagao carcerdria ndo sao atu-
alizados desde 201627, ou seja, desde quando houve a inversdo da jurisprudéncia
acerca da execugao provisoria da pena, como narrado anteriormente. Dessa forma,
considerando a realidade da situagao carceraria brasileira, a vedagao ao retrocesso e
a presungao de inocéncia, tal medida ndo se mostra compativel com mais um princi-
pio constitucional, qual seja, o da razoabilidade.

De acordo com Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 30), a razoabilidade, no que
diz respeito ao direito penal, € uma ferramenta que controla a aplicagdo do princi-
pio da proporcionalidade?®. Nesse sentido, aponta-se que a proporcionalidade surge
como o instrumento que garante o equilibrio na aplicagdo das medidas adotadas por
meio da razdo, ainda que o aplicador disponha de alguma discricionariedade para o
uso das mesmas. Assim, relacionando tal ideia com o objeto deste texto, nota-se que
o Poder Executivo, detentor da proposta em questao, a luz dos preceitos fundamen-
tais, ndo ratifica os valores constitucionais, de modo a propor medidas que ndo ddo o
devido tratamento ao problema e contrariam a Supremacia da Constituicao Federal.

Soma-se ao entendimento construido anteriormente a ideia de estado de inocén-
cia (a qual difere-se de presuncéo de inocéncia / ndo culpabilidade). Ambos, apesar de
aparentar alguma sinonimia, tecnicamente sdo categorias juridicas distintas, ainda
que levem a alguma convergéncia.

A primeira cuida da ideia de que deve ser dado ao acusado tratamento que ndo o
equipare ao culpado. Exemplo positivo de tal medida diz respeito a vedagéo ao uso de
algemas, corroborado pela primeira parte da Simula Vinculante 11: “Sé é licito o uso
de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a inte-
gridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros (...)". Isso faz com
gue o mesmo seja observado como inocente durante todo o decorrer da persecugao
penal. Segundo BARBAGALO (2015, p. 67): “(...) a presuncao de inocéncia contempla
garantia do status do cidadao, impondo as autoridades publicas além de outros seto-
res (da imprensa, por exemplo) tratamento adequado e respeitoso a pessoa acusada
por um delito”.

Ja a segunda sublinha aspectos em relagado a disciplina em matéria probatdria.
Isso leva BARBAGALO (2015, p. 67) a admitir que a presung&o pode adquirir o carater
legal (dividindo-se em absoluto ou relativo), o que varia conforme a determinagao de

25 Para mais informacdes ler as MC na ADPF 347:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665> (BRASIL, 2015).
26 GODOI, 2015, p. 66-71.

27 Para mais informagdes, ver a base de dados do Departamento Penitenciario Nacional: <http://
depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/bases-de-dados/bases-de-dados>.

28 Bitencourt destaca, com efeito, que é preciso indagar, nas circunstancias do fato concreto, se é
possivel adotar outra medida ou outro meio menos desvantajoso e menos grave para o cidaddo
(2012, p. 12-13).



veracidade de um fato e a existéncia (ou ndo) de prova em contrario. Segundo Capez
(CAPEZ, 2012, p. 466) presuncgéo é: “um conhecimento fundado sobre a ordem nor-
mal das coisas, e que dura até prova em contrario (presungdes relativas). As presun-
¢Oes legais ou absolutas ndo admitem prova em contrario”.

Nesse sentido, admite-se que deve ser imputado ao acusado o estado de ino-
céncia, tendo em vista que a relatividade das presunc¢des podem fazer que nédo seja
observada a garantia constitucional prevista no Art. 5°, LVII CF/88, a luz do principio
pro homine.

4. A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO E AS MODALIDADES DE PRISAO

O periodo pds-segunda guerra foi o marco inaugural do que se considera como
neoconstitucionalismo??, o qual aproximou os direitos penal e constitucional, ja que
aquele pode ser observado como apéndice deste, haja vista ser instrumento estatal
de controle social. Os autores dessa pesquisa ndo estdo preocupados em definir o
termo, haja vista inUmeras controvérsias em relagdo ao seu significado. Contudo,
apesar das divergéncias na categorizagédo dos elementos que compdem o heocons-
titucionalismo, autores como Luis Roberto Barroso e Lénio Streck concordam em um
ponto: a Constituicdo deve ser o documento que inaugura o ordenamento juridico.

Para BARROSO (2009, p. 74): “A Constituicdo, portanto, cria ou reconstréi o Es-
tado, organizando e limitando o poder politico, dispondo acerca de direitos funda-
mentais, valores e fins publicos e disciplinando o modo de produgéo e os limites de
contetudo das normas que integrarao a ordem juridica por ela instituida” Grifo nosso.

Na mesma linha, STRECK admite que ocorreu a superagao da igualdade formal
pela igualdade material:

Este novo modelo constitucional supera o esquema da igualdade
formal rumo a igualdade material, o que significa assumir uma
posicao de defesa e suporte da Constituigao como fundamento
do ordenamento juridico e expressdao de uma ordem de convi-
véncia assentada em contelddos materiais de vida (...). (STRECK,
2003, p. 284). Grifo nosso.

Ademais, a luz da tematica dos direitos fundamentais, é oportuno sobrelevar a
vinculagé@o dos Poderes para a promogao de tais direitos. Nesse viés, destacasse os
dizeres de MENDES E BRANCO (2012), o qual afirma que a positivagdo dos direitos
fundamentais na Constituigdo faz com que esses sejam parametros de organizagao

29 Expde-se que o termo apontado é cercado de controvérsias em relagdo a sua conceituagao, con-
tudo, é passivel de afirmagdo que o mesmo trouxe mudangas significativas para o ambito penal, es-
pecialmente no que tange a aplicagdo da norma com base em principios inseridos nas constituicoes
do pés-guerra, no caso brasileiro, a Carta de 1988. Acrescenta-se, como exemplos, a aplicagao de
principios, como o da insignificancia, parametrizado pelo STF, no HC 84.412-0/SP, Rel. Min. Celso de
Mello, bem como o da dignidade da pessoa humana, prevista no Art. 1, Ill, da CF/88, o qual encontra
relagdo direta com objeto de andlise desta pesquisa. Para mais informagdes, ver FERRAZ, 2017, p.
118-141.
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e de limitagd@o dos poderes constituidos. Ademais, segundo o autor, a constituciona-
lizacdo dos direitos fundamentais “(...) impede que sejam considerados meras autoli-
mitag6es dos poderes constituidos - dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio -,
passiveis de serem alteradas ou suprimidas ao talante destes” (2012, p. 218). Nesse
sentido, é possivel ratificar, mais uma vez, a importancia de segui-la, especialmente
quando se trata de tema em relagédo a direitos e garantias fundamentais associados
aos direitos penal e processual penal.

Outro ponto a ser observado é influéncia do Direito Constitucional em todos os
outros ramos do direito. Em relagdo ao objeto desta pesquisa, a impossibilidade de
execugao provisoria da pena encontra-se disposta no Art. 5°, LVII, da Carta Maior, o
qual pode ser observado como principio da presunc¢édo de inocéncia, haja vista que
ninguém deve ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenca conde-
natoria.

Nesse cendrio, é possivel perceber, no ordenamento juridico brasileiro, a falta da
previsdo legal/constitucional do instituto da execugao provisoria da pena. Dessa for-
ma, é importante frisar, a despeito do discurso punitivista que defende a relativizagao
da presungao de inocéncia como uma forma de combate a impunidade, que existem
modalidades de prisdes que visam a garantir a seguranga publica e o adequado con-
vivio em sociedade, como no caso das prisdes que veremos a seguir.

Convém ressaltar, por oportuno, que tal colocagao foi feita também pelo Min.
Dias Toffoli no seu voto envolvendo as medidas cautelares nas ADCs 43 e 44 (BRA-
SIL, 2016). Isto posto, sublinha-se que, de acordo com o art. 283 do Cdédigo de Proces-
so Penal, ha trés modalidades de prisdo constitucionalmente previstas no ambito do
processo penal: (i) prisdo em flagrante, (ii) prisdo cautelar (temporaria ou preventiva)
e (iii) prisdo-pena ou sangéo. Passa-se a uma breve analise destas modalidades, a luz
do entendimento doutrinario e jurisprudencial ainda predominantes.

Em relagdo a primeira hipotese, a priséo em flagrante tem natureza cautelar e
processual, independe de ordem escrita do juizo competente e estabelece-se no
momento de pratica do delito, ou logo apés té-lo cometido, conforme Capez (2012).
Acrescenta-se que a mesma encontra-se prevista nos incisos XI e LXI do Art. 5° X,
LXI da Carta Maior, bem como no Art. 283 do Cédigo de Processo Penal.

No segundo caso, a prisdo cautelar tem natureza processual, objetivando a efi-
cécia do provimento da jurisdicdo, bem como da investigacdo criminal, ou ainda,
impedindo que o suspeito continue a praticar delitos no curso do processo. No en-
tendimento de Capez (2012), a mesma depende de respeito aos pressupostos do pe-
riculum in mora e fumus boni iuris. E premente dizer a necessidade de demonstragéo
dos requisitos de urgéncia da custédia cautelar, de acordo com o Art. 312 do CPP, e
quando nao cabivel uma das medidas cautelares previstas no Art. 282, §6° do CPP.
Ao cabo, o autor complementa (CAPEZ, 2012, p. 329): “(...) prisdo cautelar de nature-
za processual destinada a possibilitar as investigagdes a respeito de crimes graves,
durante o inquérito policial.” E complementa (CAPEZ, 2012, p.343): “(..) o agente deve
ser apontado como suspeito ou indiciado por um dos crimes constantes da enume-
ragao legal, e, além disso, deve estar presente pelo menos um dos outros dois requi-
sitos, evidenciadores do periculum in mora”.



Em relagéo a prisdo temporaria, a mesma é destinada a garantir o bom andamen-
to das investigagdes de crimes graves, especialmente em sede de inquérito policial.
Nesse sentido, a mesma sé cabe nas hipdteses previstas no Art. 1 ° da Lei 7.960/89.
Capez entende que tal modalidade sé pode ser decretada nos crimes que a lei per-
mite custddia, conforme ratifica (2012, p. 343): “No entanto, afrontaria o principio
constitucional do estado de inocéncia permitir a prisdo proviséria de alguém apenas
por estar sendo suspeito pela pratica de um delito grave. Inequivocamente, haveria
mera antecipagao da execugdo da pena”. Seu prazo é de cinco dias, os quais podem
ser prorrogados por igual periodo, os quais sdo exclusos da contagem para concluir
a instrugao criminal.

No que tange a priséao preventiva, a mesma pode ser decretada pelo juiz, em qual-
quer momento da investigagéo criminal ou no curso processual, ex-officio ou com re-
qguerimento do Ministério Publico bem como de seu assistente, do querelante ou por
representagédo realizada pela autoridade policial. No momento de investigacao, néo
cabe a hipoétese de oficio, a ndo ser nos casos de conversao de flagrante em preven-
tiva (Art. 311, CPP com Art. 310, ll, CPP). A mesma deve dar-se antes do transito em
julgado da sentencga penal condenatéria e observar seus requisitos3® legais, motivos
de fundamentacao e hipéteses®' de admissao. Informa-se que o CPP néo dispde em
relagdo a um prazos minimo e maximo para a mesma.

Por fim, tem-se que a terceira é decorrente da sentenca condenatéria (e para os
fins deste artigo, s6 deve ocorrer depois de seu transito em julgado). Nesse sentido,
ainda com Capez (2012, p. 301): “(...) trata-se da privagéo de liberdade determinada
com a finalidade de executar a deciséo judicial, ap6s o devido processo legal, na qual
se determinou o cumprimento da pena privativa de liberdade”.

Dentro de tal seara processual penal, cabe sublinhar que ndo ha razdes juridicas
para a criagdo de uma nova modalidade de prisdo, a qual contraria a Carta Magna
e dilata a situagao carceraria brasileira. Ainda que o argumento para a cria-la seja o
combate a “sensacdo de impunidade™?2. Dessa forma, ha de se destacar, ainda, que
sensagdo nao é conceito juridico, principalmente quando se envolve direito penal e
encarceramento.

A partir disso, convém expor o que Hans Kelsen ja dizia na obra Teoria Pura do
Direito, escrita em 1934:

30 Deve-se preencher os requisitos presentes nas tutelas cautelares, conforme consta no Art. 312 do
CPP: fumus boni iuris (quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria) e
periculum in mora (garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo
criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal). De acordo com Capez (2012, p. 328): “Prisdo
processual de natureza cautelar decretada pelo juiz em qualquer fase da investigacgao policial ou do
processo criminal, antes do transito em julgado da sentencga, sempre que estiverem preenchidos os
requisitos legais e ocorrerem os motivos autorizadores”.

31 Observar o Art. 313 do Cédigo de Processo Penal.

32 A entdo PGR Raquel Dodge afirmou, em um parecer sobre a execugao provisoria, que um dos pre-
juizos da ndo execugao ocorreria para a propria credibilidade da sociedade na Justica, "como resul-
tado da restauracdo da sensacao de impunidade que vigora em momento anterior”. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-mar-06/dodge-impedir-prisao-grau-eleva-sensacao-impunidade
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Assim como o caos das sensagoes so através do conhecimento
ordenador da ciéncia se transforma em cosmos, isto é, em natu-
reza como sistema unitario, assim também a pluralidade das nor-
mas juridicas gerais e individuais postas pelos érgaos juridicos,
isto é, o material dado a ciéncia do Direito, s6 através do conhe-
cimento da ciéncia juridica se transforma num sistema isento
de contradigdes, ou seja, numa ordem juridica. (KELSEN, 1998,
p.82). Grifo nosso.

Portanto, contradizendo o que a entao PGR disse, com base no pensamento do
autor, a sensacdo de impunidade se combate com informacdes, dados representati-
vos da realidade social e da propria situagéo carceraria brasileira, tendo em vista o
saneamento das contradigOes postas pelas convicgdes pessoais.

CONCLUSAO

Diante do exposto, importa ressaltar as trés modalidades de prisdo constitucio-
nalmente previstas no ambito do processo penal, qual seja, aprisdo em flagrante, a
de prisdo cautelar e a prisdo-pena ou sangéo. A criagdo de uma nova modalidade de
prisdo, nas condigbes propostas pelo Ministro Moro, fere direitos e garantias indivi-
duais previstos na Constituicdo Federal, bem como vai de encontro a teoria do estado
de inocéncia, apresentada anteriormente. Dessa forma, infere-se que o projeto de
lei, com o fim de diminuir o alcance da presungéao de inocéncia, ndo é a melhor solu-
¢ao para uma resposta do Poder Publico as demandas correspondentes a seguranga
publica.

Destaca-se, a luz do principio da vedagao ao retrocesso e da razoabilidade, que
a criagao de uma nova modalidade de priséo, decorrente de execugdo provisoria da
pena, pode constituir retrocesso as garantias ja adquiridas pelos sujeitos de direito,
de modo a gerar, também, um efeito contrario com o objetivo do projeto lei, criando
um efeito domind na seguranca publica, que acarretara em aumento da populagao
carcerdria, agravamento da situagéo carceraria e, consequentemente, em problemas
na seguranga publica, haja vista a forte correlagéo entre presidios e faccgoes.

Ressalta-se, também, a importancia do Supremo Tribunal Federal perante a ma-
téria. Nota-se, como destacado anteriormente, que o Tribunal ainda ndo resolveu
o0 mérito da questéo e, a luz da separagao dos Poderes e da fungdo do STF como
guardido da Constituicdo, é necessario a consideragao de sua palavra final. Ademais,
cabe afirmar que, ao contrario do que Moro afirmou em sua coletiva referenciada
nesta pesquisa, 0 mesmo nao dispde de maioria favordvel ao seu entendimento no
STF. Logo, deve-se considerar como substancial os dizeres do Tribunal Constitucio-
nal, feito este que se vé prejudicado frente a proposta do atual Ministro.

A presuncgéao de inocéncia é um dos elementos basilares do Estado Democratico
de Direito e a modalidade de prisdo que o Ministro Sérgio Moro objetiva criar vai de
encontro a tal premissa. Isso pode ser ratificado pelo entendimento construido, pelo
STF, no julgamento das agOes constitucionais que versavam sobre a execugao pro-
viséria da pena e sustenta a hipdtese desenvolvida pelos autores ao longo do texto.
O maior problema em relagao a tal modalidade de carcere diz respeito a absolvigdo



de determinado suspeito em instancias superiores, a medida que o mesmo ja esta
em regime definitivo de execucgdo penal. A questdo que merece(ria) resposta é se o
Estado seria responsabilizado por este tempo em que o acusado foi preso.

Observando apenas o aspecto que diz respeito a execugao provisoria da pena,
admite-se que tal entrave néo é resolvido com algumas mudancgas nos Cédigos Penal
e Processual Penal, especialmente quando as mesmas retrocedem em direitos ja ad-
quiridos, efetivados e, até mesmo, ratificados pelo préprio Supremo Tribunal Federal.
Portanto, considerando a Constituicdo como documento que entabula o ordenamen-
to juridico, é necessario sublinhar, repetidamente, a importancia de segui-la e ndo
reduzi-la, especialmente quando se trata de tema associado aos direitos e garantias
relacionados a liberdade, tépico estritamente relacionado com a contengéo do arbi-
trio estatal e a valorizagéo da dignidade da pessoa humana.
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O DIREITO CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL A SAUDE
DOS IMIGRANTES E REFUGIADOS VENEZUELANOS
RESIDENTES NO BRASIL: UM ESTUDO DE CASO A PARTIR
DA ACAO CIVEL ORIGINARIA 3.121 ENFOCADA
DA OTICA DO FEDERALISMO BRASILEIRO

lago de Souza Reis *

Resumo: Ndo ha duvidas que o mundo global politico vive momento de intensos
conflitos de intolerancia étnica e imigratéria. Expressdes como xenofobia, xendéfo-
bos e xenofébicos sdo conhecidas pelos cidadaos brasileiros, contudo sempre foram
vistas na 6tica romantizada europeia. Entretanto, alguns acontecimentos politicos,
econdmicos e sociais no Brasil e no mundo, nessa década, fizeram com que o tema
fosse pautado como questao de ordem que precisaria ser discutido e solucionado.
Diante desse quadro de instabilidade em relag@o a chegada de novos imigrantes ao
Brasil, este artigo ird abordar o fendmeno do deslocamento for¢gado de venezuelanos
para o territorio brasileiro, sobretudo para o estado de Roraima, que faz fronteira com
a Venezuela. Far-se-a uma andlise acerca dos refugiados e migrantes venezuelanos
que ingressaram no pais a luz de um caso concreto, qual seja, a agao civel originaria
n°® 3.121 (ACO n° 3.121), em especial acerca da negativa de prestagdo de servigos
de saude publica. A questdo-chave norteadora desta pesquisa foi verificar se a ACO
3.121, que solicita o fechamento da fronteira entre o Brasil e a Venezuela, bem como
demanda deciséo judicial declaratéria de justa causa para negativa de fornecimento
de servigos publicos de salde, viola o direito constitucional fundamental a salde
dos migrantes venezuelanos. Utilizou-se como metodologia a revisdo de literatura,
pesquisa documental e estudo de caso.

Palavras-chave: ACO 3121. Direito a Saude. Refugiados. Imigrantes. Venezuelanos.

Abstract: There is no doubt that the global political world is in a moment of intense
confilict of ethnic and immigration intolerance. Expressions such as xenophobia and xe-
nophobes are known to Brazilian citizens, but have always been seen in the romanticized
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European perspective. However, some political, economic and social events in Brazil
and in the world during this decade caused the theme to be ruled as a matter of order
that needs to be discussed and resolved, given that the subject has come to be seen
as a matter that if not worked in a serious and compromised manner by civil society
and the competent authorities,it will cause side effects that could erode and destroy
the entire financial, political and social system of a given nation. Given this scenario
of instability regarding the arrival of new immigrants to Brazil, this article will address
the phenomenon of the forced displacement of Venezuelans to Brazilian territory, espe-
cially to the state of Roraima, which borders Venezuela. There will be made an analysis
of the entrance of Venezuelan refugees and migrants in the country, in the light of a
specific case, namely the agéo civel origindria 3.121 (ACO 3.121), in particular about
the refusal to provide public health services to these people. They key guiding questio-
no f this research was whether ACO 3.121, which requests the closure of the border
between Brazil and Venezuela, as well as demands a declaratory court decision on the
fairness of the refusal to provide public health services, violates the fundamental cons-
titutional law to health of Venezuelan migrants. The methodology used was literature
review, documental reserarch and case law.

Keywords: ACO 3121. Right to Health. Refugees. Migrants. Venezuelan.

1. INTRODUCAO

Nao ha duvidas que o mundo global politico vive momento de intensos conflitos
de intolerancia étnica e imigratoria. Expressdes como xenofobia, xen6fobos e xeno-
fobicos sdo conhecidas pelos cidadaos brasileiros, contudo sempre foram vistas na
o6tica romantizada europeia. O Brasil ja vivenciou varias ondas imigratérias — italiana,
alem3, japonesa, a titulo de exemplo -, de modo que, por exemplo, fez com Getulio
Vargas editasse o Decreto n° 19.482/1930, que limitou o ingresso de imigrantes ao
pais. Apesar desses momentos, a questao imigratdria nunca foi entendida como uma
matéria que precisasse realmente ser debatida. Entretanto, alguns acontecimentos
politicos, econémicos e sociais no Brasil e no mundo, nessa década, fizeram com que
o tema fosse pautado como questao de ordem que precisa ser discutido e soluciona-
do, dado que o assunto passou a ser visto como uma matéria que se nao trabalhada
de maneira séria e comprometida pela sociedade civil e pelas autoridades compe-
tentes ird ocasionar efeitos colaterais que poderao corroer e destruir todo o sistema
financeiro, politico e social de uma dada nagao.

Diante desse quadro de instabilidade em relagdo a chegada de novos imigrantes
ao Brasil, este artigo ird abordar o fendmeno do deslocamento for¢gado de venezuela-
nos para o territorio brasileiro, sobretudo para o estado de Roraima, que faz fronteira
com a Venezuela. Far-se-4 uma andlise acerca dos refugiados e imigrantes venezue-
lanos que ingressaram no pais a luz de um caso concreto, qual seja, a agao civel
originaria n® 3.121 (ACO n°® 3.121). Como estudo de caso, essa ag¢éo foi selecionada
porque abrange de maneira contemplativa vdrias das questdes que precisardo ser
enfrentadas pelas politicas publicas nacionais e também pelo Poder Judiciario nos
préximos anos, tais como, por exemplo: (i) a relagdo politica entre Brasil e Venezuela;
(i) a prestacéo de servigos publicos a imigrantes e refugiados venezuelanos; (iii) a
garantia de direitos fundamentais; (iv) o Estatuto do Estrangeiro e a nova Lei de Mi-
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gragdo; (v) o deslocamento forgado de venezuelanos ao Brasil; (vi) o direito a saude;
(vii) e o direito a salde no federalismo brasileiro.

Os venezuelanos, que sofrem com a falta dos recursos mais basicos de todo e
qualquer cidadéao, estdo procurando fugir da Venezuela na tentativa de encontrarem
um novo comego em um novo pais. A crise politica (institucional) e econémica na
Venezuela é tdo intensa que o pais sofre com uma inflagédo de cerca de 10.000.000%
(dez milhdes por cento) ao ano (NOGARA, 2018, p. 23-43). A Prefeitura Municipal de
Boa Vista estima que até abril de 2018 cerca de 50.000 (cinquenta mil) venezuela-
nos ingressaram no estado de Roraima. Esse nimero representa pouco mais de 15%
(quinze por cento) do total populacional da capital do estado, que é de aproximada-
mente 300.00 (trezentos mil) habitantes. Evidentemente que esse excesso popula-
cional ocasiona, diante do despreparo estatal em lidar com essa situagéo atipica e
emergencial, sérios problemas na realizagédo de politicas publicas, como, por exem-
plo, concessao de moradia, educacao e sobretudo saude. O estado e os municipios
de Roraima ndo possuem recursos para atender todo esse contingente de pessoas
em massa e, por isso, o presente artigo ira abordar também a questéo da limitagao do
acesso aos servigos publicos de salde em Roraima em sua ética centrada na divisao
de competéncias estabelecidas no federalismo brasileiro.

Um dos principios que regem o Brasil em suas relagdes internacionais é o da
cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade (art. 4°, IX, CF). A Cons-
tituicdo Federal estabelece que a Republica Federativa do Brasil deve buscar a inte-
gracao social e cultural dos povos da América Latina, visando a formagao de uma
comunidade latino-americana de nagdes (art. 4°, paragrafo Unico, CF). A questao imi-
gratéria vem ganhando forca no debate politico nacional contemporaneo e, por isso,
o intuito deste artigo é abordar as problematicas sobre o tema enfocado da ética de
limitagcao do acesso aos servigos publicos de saude a luz de um caso concreto, que é
a acao civel originaria n® 3121. A questédo-chave norteadora desta pesquisa é: a ACO
3.121, que solicita o fechamento da fronteira entre o Brasil e a Venezuela, bem como
demanda decisao judicial declaratéria de justa causa para negativa de fornecimento
de servigos publicos de saude, viola o direito constitucional fundamental a saude dos
migrantes venezuelanos? Ainda assim, sera analisada a relagéo entre a reserva do
possivel e a garantia dos direitos fundamentais, far-se-a a distingé@o entre imigrantes
e refugiados, bem como demonstrar-se-a a importancia constitucional do direito a
saude no federalismo brasileiro, que, ao certo, é o direito fundamental que mais vem
sendo limitado aos venezuelanos que se encontram no estado de Roraima.

No que concerne a metodologia, foram desenvolvidas pesquisas bibliograficas
com o objetivo de estabelecer um mapeamento de produgdes cientificas na busca de
identificar projetos académicos desenvolvidos anteriormente cujo escopo de estudo
em maior ou menor grau estejam em conexdo com a tematica desenvolvida neste
trabalho. Foram analisadas teses e dissertagdes publicadas na Biblioteca Digital de
Teses e Dissertagdes (BDTD), artigos publicados em periddicos cientificos, documen-
tos disponibilizados pelo Governo Brasileiro, livros de vasta doutrina constitucional e
sitios juridicos. Quanto ao procedimento, trabalhou-se com estudo de caso (BRUYNE;
HERMAN; SCHOUTHEETE, 1977), pesquisa bibliografica (CERVO; BERVIAN, 1983) e
pesquisa documental (SILVA; GRIGOLO, 2002). Sob a ética de abordagem do proble-
ma, elaborou-se uma pesquisa qualitativa (RICHARDSON, 1999).



2. RELATORIO DO CASO

Em 13 de abril de 2018, a governadora do estado de Roraima, Suely Campos, do
Partido Progressista (PP), propés no Supremo Tribunal Federal (STF) a acdo civel
originaria (ACO) n° 3121, com pedido de tutela proviséria, demandado que a Unido
fechasse a fronteira entre o Brasil e a Venezuela, impedindo, assim, a entrada “de-
senfreada” de venezuelanos ao pais. Conforme consta na peti¢éo inicial, a gover-
nadora afirma que os mais de 50.000 (cinquenta mil) imigrantes refugiados que se
encontram na capital, Boa Vista, tém levado o estado a suportar incalculdvel impacto
econdmico. Além do fechamento da fronteira, a governadora Suely Campos deman-
da a concessdo de tutela de urgéncia para que a Unido promova medidas de carater
administrativo no campo de controle de poder de policia, saude e vigilancia sanitaria.
Ainda solicita que a Unido repasse mais verbas para o estado de Roraima, que, segun-
do a autora, estd tendo que arcar e suportar os custos gerados pela onda imigratéria
venezuelana. Nao obstante, a autora da agdo demanda que a Unido limite o quantita-
tivo de ingresso de imigrantes ao estado de Roraima.

Em sintese, o estado de Roraima alega que a Uniao esta sendo omissa ao deixar
de cumprir seu dever constitucional de fiscalizagé@o das fronteiras, ocasionando, com
isso, 6nus excessivo ao estado de Roraima. Afirma que mais de 50.000 (cinquenta
mil) imigrantes venezuelanos estariam vivendo no Municipio de Boa Vista, represen-
tado 15% (dez por cento) da populagdo do estado, gerando impactos nas diversas
areas, sobretudo salde, educacdo e seguranga publica. Informou que decretou em
dezembro de 2017 estado de emergéncia social. Arguiu que até o momento do ajui-
zamento da peticao inicial, apesar da edigdo da Medida Provisdria n® 820/2018, que
dispde sobre medidas de assisténcia emergencial para acolhimento a pessoas em
situagd@o de vulnerabilidade decorrente de fluxo migratério provocado por crise hu-
manitaria, nenhum recurso adicional teria efetivamente sido transferido pela Uniao
ao estado.

A Defensoria Publica da Unidao — DPU, a Associagéao Direitos Humanos em Rede,
o Instituto Migracdes e Direitos Humanos — IMDH, o Centro de Direitos Humanos e
Cidadania do Imigrante — CDHIC, a Pia Sociedade dos Missionarios de Sao Carlos, a
Sociedade de Defesa dos indios Unidos do Norte de Roraima — SODIURR, a Alianga de
Integragao e Desenvolvimento das Comunidades Indigenas de Roraima — ALIDCIRR,
a Associagao de Desenvolvimento dos Povos Indigenas Taurepanngs do Estado de
Roraima — ADPITERR e o Municipio de Pacaraima foram admitidos na qualidade de
amicus curiae.

Em 1° de agosto de 2018, a governadora Suely Campos editou o Decreto Esta-
dual n° 26.861-E/2018. Tal ato decreta atuagao especial das forgas de segurancga
publica e demais agentes publicos do estado de Roraima em decorréncia do fluxo
migratério de estrangeiros. Referido ato administrativo restringiu o acesso aos ser-
vigos publicos, sobretudo saude publica, somente aos venezuelanos que detenham
e portem passaporte. Prevé também a expulsdo de venezuelanos que estejam en-
volvidos em crimes. A Uniao, nos autos da ACO n° 3.121, arguiu a inconstitucionali-
dade do Decreto n°® 25.681-E/2018, do estado de Roraima, sob o argumento de que
referido ato permitiria tratamento discriminatério na prestagao de servigos publicos
aos imigrantes venezuelanos. Sustenta serem inconstitucionais os artigos 1°, 2° e
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39, pois teriam afrontados os artigos 19, lll, 3°, IV, 4°, 5°, caput, 21, XXIl, 144, caput,
e paragrafo 19, lll, 196 e 205, todos da Constituicdo Federal, bem como os artigos
39, 1, 1, VI, IX, X, X1, X1, XVI, XX e XXII, 4°, 1, 11, VIII, IX, X e XV, paragrafo 1°, da Lei n°
13.445/2017 (Lei de Migracgao).

Foram realizadas, sem sucesso, audiéncias de conciliagdo em 18 de maio de
2019 e 8 de junho de 2018. A Procuradoria-Geral da Republica, em parecer, manifes-
tou-se pelo indeferimento do pedido de medida cautelar e pela inconstitucionalidade
do Decreto n°® 25.681/2018 do estado de Roraima. Em decisdo monocratica, a Minis-
tra Rosa Weber, relatora originaria do feito, indeferiu o pedido de fechamento da fron-
teira e deferiu o pedido da Unido de suspensao do Decreto n® 25.681/2018 do estado
de Roraima. O estado de Roraima, em 19 de setembro de 2019, apresentou proposta
de acordo. Em 7 de dezembro de 2018, uma nova audiéncia de conciliagao foi realiza-
da, na qual Roraima trouxe novas propostas de conciliagdo. Destacam-se as seguin-
tes: (i) compensacéo financeira ao estado de Roraima no valor de RS 168.383.279,
70 (cento e sessenta e oito milhGes, trezentos e oitenta e trés mil, duzentos e setenta
e nove reais e setenta centavos), que corresponderia a 60% (sessenta por cento) dos
dispéndios gastos pelo estado com a prestagao de servigos publicos aos imigran-
tes venezuelanos; (ii) a distribuigdo dos imigrantes venezuelanos por outros estados
da federacao; (iii) repasse mensal ao estado de Roraima de valores referentes aos
gastos realizados com atendimentos médico-hospitalares aos venezuelanos; (iv) a
continuidade da Operacgao Acolhida; (v) cooperagdo técnica com a Unido com o obje-
tivo de viabilizar maior acesso pelo estado de Roraima aos recursos disponibilizados
pelo Governo federal e; (vi) parcerias entre a Unido e organizagdes da sociedade
civil, de modo a prestarem servigos com a finalidade de reduzir o sofrimento dos
imigrantes.

A Defensoria Publica da Unido, na qualidade de amicus curiae, destacou a im-
portancia de a Unido concordar com as propostas dos itens “ii, iv, v e vi” do acordo
apresentado pelo estado de Roraima. Em 09 de abril de 2019, as partes requereram
a suspensao do feito pelo prazo de 6 (seis) meses, com base no artigo 313, inciso I,
do Cddigo de Processo Civil. Em despacho publicado no dia 16 de maio de 2019, a
Ministra relatora determinou a suspensao do processo pelo prazo de 6 (seis) meses.
O processo, até o fechamento deste artigo’, encontra-se suspenso.

A atitude da governadora é um tanto quanto problematica, sobretudo na dtica
de garantia dos direitos fundamentais. Esta disposto no artigo 5°, caput, da Consti-
tuicdo Federal: “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”. Tendo em
vista o dispositivo constitucional que é visto pela doutrina patria como o coragao dos
direitos e garantias individuais, serd que a ACO n° 3.121, que solicita o fechamento da
fronteira entre o Brasil e a Venezuela, bem como demanda deciséo judicial declaraté-
ria de justa causa para negativa de fornecimento de servigos publicos de saude, viola
o direito constitucional fundamental a saide dos migrantes venezuelanos? Antes de
responder a essa indagagao, necessario torna-se dispor comentarios sobre as simili-
tudes e diferengas entre situagéo de refugio e de migragao.

1 O presente artigo foi finalizado no dia 18.06.2019.



3. SIMILITUDES E DIFERENGAS ENTRE SITUAGAO DE REFUGIO E DE MIGRAGAO

O deslocamento humano representa a busca por melhores condigdes de vida.
Nao é facil ter que abandonar um lar junto com as tradigdes de seu pais, porém a
falta de oportunidades de emprego, estudos e moradia ocasiona tal movimentagao
de pessoas. Essas situagdes se intensificam ainda mais em relagé@o aos refugiados.
Esse grupo de pessoas ndo costuma sair de seus pais simplesmente para buscar
melhores condi¢des de vida, mas sim por uma questado de sobrevivéncia. Atualmente,
o Brasil é um dos paises que mais recebem migrantes e refugiados, sobretudo fluxo
de pessoas vindo da Venezuela. Dados da Policia Federal> mostram que o pais rece-
beu 3.220 solicitagdes de refugio em 2011. Em 2017, esse ndmero subiu para 33.866
solicitagdes. Percebe-se um aumento significativo. Dessas 33.866 solicitagbes de re-
fugio mais da metade foram de venezuelanos, mais especificamente 17.865 pedidos.
Nao a toa, esse artigo buscou abordar justamente esse grupo de pessoas.

Como dito anteriormente, do total de 33.866 de solicitages de refugio feitas ao
Brasil no ano de 2017 mais da metade correspondem a pedidos de venezuelanos. Os
cubanos, segundo colocados nesse ranking, por exemplo, fizeram 2.373 solicitagdes.
Haitianos 2.362, angolanos 2.036, chineses 1.462, senegaleses 1.221, sirios 823, ni-
gerianos 549 e etc. Interessante se mostram as solicitagdes de reconhecimento da
condicao de refugiados por unidade federativa no ano de 2017. Veja-se: 15.955 no
estado de Roraima, 2.864 em Amazonas, 701 no Acre, 329 no Distrito Federal, 237
em Minas Gerais, 9.591 em Sao Paulo, 670 no Rio de Janeiro, 766 no Parang, 921 em
Santa Catarina, 767 no Rio Grande do Sul. Estados como Alagoas, Amap3, Bahia, Ce-
ard, Espirito Santo, Goids, Maranhao, Mato Grosso do Sul, Mato Grosso, Para, Paraiba,
Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte, Rondénia, Sergipe e Tocantins somados
totalizam 4% das solicitagoes.

Os dados empiricos das solicitagdes de reconhecimento da condigédo de refu-
giados por unidade federativa em 2017, disponibilizados pelo Ministério da Justica
- Secretaria Nacional de Justica, revelam que o estado que mais recebeu pedidos foi
Roraima, com aproximadamente 47% (quarenta e sete por cento) do total de solicita-
¢Oes. Logo, depreende-se que a unidade da federagdo que mais tem que se deparar
com questdes imigratdrias e refugiados venezuelanos é Roraima.

Apesar do alto nimero de solicitagdes de refugio, o Comité Nacional para os Re-
fugiados - CONARE, segundo os mesmos dados disponibilizados pelo Ministério da
Justica — Secretaria Nacional de Justiga — em 2017, reconheceu 719 solicitagoes de
refugio: 310 referentes a Siria, 106 a Republica Democratica do Congo, 50 a Palestina,
24 ao Paquistao, 16 ao Egito, 8 ao Iraque, 7 ao Mali, 7 ao Libano, 6 a Camardes, 5 a
Guiné e 180 referente a outros paises.

Embora o Brasil venha aumentando a quantidade de solicitagbes de reftgio re-
conhecidas, esse nimero ndo aumentou na mesma proporgao da crescente quanti-
dade de pedidos. Em 2011, foram reconhecidas 514 solicitagdes de refugio, 558 em

2 Ministério da Justica. Secretaria Nacional de Justica. Refugiados em Numeros. 32 ed. Disponivel
em: <https://www.justica.gov.br/news/de-10-1-mil-refugiados-apenas-5-1-mil-continuam-no-brasil/
refugio-em-numeros_1104.pdf/view>. Acesso em: 02.03.2019.
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2012, 624 em 2013, 667 em 2014, 682 em 2015, 713 em 2016 e 719 em 2017. Por
outro lado, em 2011 foram 3.220 pedidos de refugio, 4.022 em 2012,17.631 em 2013,
28.385 em 2014, 28.670 em 2015, 10.308 em 2016 e 33.866 em 2017. Mais especi-
ficamente em relagdo ao venezuelanos, grupo central objeto de estudo desse artigo,
segundo dados da Policia Federal, apenas 18 (dezoito) nacionais da Venezuela foram
reconhecidos como refugiados no Brasil, sendo 4 (quatro) em 2015 e 14 (quatorze)
em 2016. Lembrando, novamente, que esses dados dizem respeito somente até o
ano de 2017, embora divulgados em 2018.

0 numero de solicitagdes de reflgio de venezuelanos aumentou muito nos ul-
timos anos, sobretudo a partir de 2014, de acordo com dados disponibilizados pela
Policia Federal. Veja-se: foram 4 solicitagdes em 2010, 4 em 2011, 1 em 2012, 43
em 2013, 201 em 2014, 822 em 2015, 3.375 em 2016 e 17.865 em 2017. Os dados
apresentados até aqui serviram para mostrar o qudo cadtica encontra-se a Venezue-
la. Sdo varios os motivos que levaram o pais ao estado de coisa inconstitucional. A
violagdo grave aos direitos humanos fez com que os venezuelanos buscassem refu-
gio em paises vizinhos, como Colédmbia e Brasil. O Brasil, diante dessa situagao, ndo
pode simplesmente negar atendimento a esse povo, por todos os motivos que serao
abordados mais a frete, especialmente para garantir a dignidade humana dessas pes-
soas que enxergam no Brasil um novo comego. Dignidade humana pode ser vista na
acepcgao de “direito a ter direitos” (ARENDT, 1989, p. 332).

Quatro sdo as nuances elementares da configuragédo de estado de refugiado (BA-
RICHELLO; DE ARAUJO, 2014, p. 63-76): (i) o refugiado deve estar fora de seu pais; (ii)
o Estado de origem deve nao ter interesse ou ser incapaz de gerar protegao aos seus
cidad&os ou dificultar o retorno dos refugiados; (iii) fundado temor de perseguigéo e,
por fim; (iv) perseguigdo por razdes de raga, religido, nacionalidade, pertencimento a
um determinado grupo social ou por opinido politica.

0 Brasil produziu sua primeira norma nacional acerca dos refugiados apenas em
1997, por meio da Lei n°® 9.474 (GRADIN, 2018, p. 427-449). A Lei n® 9.474/1997, em
seu art. 1°, afirma que serd reconhecido como refugiado todo individuo que: (i) devido
a fundados temores de perseguicdo por motivos de raga, religido, nacionalidade, gru-
po social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e nao
possa ou ndo queira acolher-se a protecao de tal pais; (ii) ndo tendo nacionalidade e
estando fora do pais onde antes teve sua residéncia habitual, ndo possa ou nédo quei-
ra regressar a ele, em fungdo das circunstancias descritas no inciso anterior; ou (iii)
devido a grave e generalizada violagdo de direitos humanos é obrigado a deixar seu
pais de nacionalidade para buscar refligio em outro pais. A Lei n® 9.474/1997, apesar
de ser um importante marco teérico legal brasileiro sobre refugiados, esta restrita a
abarcar tdo somente os refugiados. Referido diploma néo regula, em tese, as situa-
¢bes dos migrantes forgados e dos migrantes voluntarios, que terdo sua situagédo
juridica regulada pela nova Lei de Migragéo (Lei n°® 13.445/2017).

Saber identificar a diferenga entre migrantes e refugiados é fundamental para
entender qual sera o diploma normativo que ira regular a situagao juridica dessas
pessoas. Se refugiado, serao regidos pela Lei n® 9.474/1997. Se migrantes, o diploma
que devera ser observada sera a Lei n°® 13.445/2017.



Migrantes sdo aqueles que sairam de seu pais de origem em busca de melho-
res condi¢des de vida, podendo a qualquer momento retornar para sua terra natal.
Refugiado, contudo, sdo aqueles que saem do pais de origem por conta de fundado
temor de perseguicao, ndo conseguindo ter sua volta facilitada pelo Estado Nacio-
nal. Embora as diferengas entre esses dois grupos possa aparentar ser facilmente
aferida, ha situagdes em que o limiar € muito ténue, como, por exemplo, nos casos
de migracao forgada. Migragao forgada é aquela em que, embora ndo sejam refugia-
dos, as pessoas saem por razdes alheias a sua vontade, como, por exemplo, causas
econdmicas, sociais e ambientais. Nesse quadro de migragao, o Estado ndo costuma
garantir a populagdo o acesso as necessidades basicas e fundamentais para uma
vivéncia digna (DA SILVA, 2013).

Por todo o exposto, nao é facil definir qual seja a real delimitagédo da situagao dos
venezuelanos no Brasil. Em um primeiro momento, conforme tratado na introdugéo
desse artigo, os venezuelanos sairam de seus pais em busca de melhores condi¢des
de vida, caracterizando, assim, uma situagdo de migracdo. No entanto, hoje, em face
dos conflitos politicos envolvendo o pais, sobretudo por conta da violagao a direitos
humanos cometidos por parte do Governo venezuelano, especialmente pelo confron-
to aparente iniciado entre Juan Guaido e Nicolds Maduro, tal fluxo de deslocamento
se aproxima mais da ideia de refugiados, tendo em vista as persegui¢des por conta
de opinides politicas. Atualmente, portanto, o deslocamento de venezuelanos para o
Brasil possa ser entendido também como uma movimentagao de refugiados, e nao
uma questado de imigracdo pura e simples. Entretanto, conforme supracitado, a fron-
teira de diferenciacao entre reftigio e migragao forgada é muito ténue, podendo, tam-
bém, ser entendida como uma situagao de migracao forgada.

Feitos essas consideragdes acerca das similitudes e diferengas entre situagao
de refligio e de migragéo, a fim de situar o leitor na compreenséo do que seja refu-
giado, migrante e migrante forgado, é possivel tecer comentarios sobre o cerne deste
artigo no que diz respeito ao pedido feito na ACO 3.121 de causa declaratéria de justa
causa para negativa de fornecimento de servigo publico de salde aos venezuelanos
residentes no estado de Roraima.

4. DIREITO A SAUDE

Os venezuelanos, quando aqui chegaram, encontraram dificuldades de acesso
a rede de salde publica. Diante dessa situagao de violagd@o a direitos humanos, o
Governo brasileiro, por meio da Resolugdo Normativa CNIg n° 126/2017, tentou regu-
larizar, de forma provisoria, a situacdo desses imigrantes ou refugiados, de modo a
permitir o acesso aos servigos bdsicos de saude publica. Cabe ressaltar que referido
ato administrativo, em alguma medida, funcionou como verdadeiro visto humanitario.
Frisa-se ainda que mencionado ato secundario ndo se encontra mais em vigéncia,
sendo substituido por outros atos supervenientes, que, ao fim e ao cabo, corrigiram
algumas falhas provenientes dessa primeira edigdo normativa.

E importante destacar a importancia do direito constitucional fundamental a sau-
de, dada a tentativa da governadora de Roraima, na ACO 3.121, de limitagé@o ao aces-
S0 ao servigo publico de saude
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Tradicionalmente, o direito a saude é visto como um direito fundamental de
segunda geragao. O direito a saude representa um direito individual do cidadao e
também de toda a coletividade (MAIA, 2012, p. 197-221). A Constituigdo Federal de
1988 foi a carta constitucional brasileira que mais preocupou-se por tutelar o direito
a saude. Referido tema virou objeto de protecdo na condi¢ao de direito fundamental,
disposto, por exemplo, no artigo 6°, e também de garantia da ordem social, disciplina-
das entre os artigos 196 a 200, ambos da Constituicao Federal.

A protecdo constitucional do direito a salde pode ser vista como um conquista
historica, tendo em vista que antes da atual Constituicdo Federal esse direito apenas
estava disposto em normas esparsas, como garantias de socorro publico e inviolabi-
lidade do direito a subsisténcia (SARLET, 2008, p. 125-172).

Além dessa protegéo constitucional positiva feita pelo ordenamento juridico bra-
sileiro, vdrias outras normas internacionais foram internalizadas pelo Brasil. Cita-se:
Declaragao Universal de Direitos Humanos da Organizacao das Nacdes Unidas, Pacto
Internacional de Direitos econémicos, Sociais e Culturais (Pidesc), Conven¢cdo Ameri-
cana de Direitos Humanos — Pacto de San Jose da Costa Rica, Protocolo de Salvador
e Declaragdo de Alma-Ata. O direito a saude é um direito fundamental que deve ser
protegido e resguardado, sendo tutelado sob a dtica de protegao da dignidade da pes-
soa humana (MARTINS; 2008). Essa relagdo de intimidade pode ser aferida da leitura
do artigo 196 da Constituicdo Federal, que disciplina que a saude é direito de todos
e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a
reducgao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperagao.

Para Ingo Sarlet (2008, p. 240), o direito a saude é um direito fundamental que,
necessariamente, salvaguarda outros bens fundamentais, melhor dizendo, que tute-
la outros direitos individuais. H4, portanto, uma relagdo de interdependéncia entre
o direito a saude, a vida, a propriedade, a seguridade social, a dignidade da pessoa
humana, o ambiente, a moradia, a privacidade e o trabalho. O direito a saude pode
ser compreendido como uma norma constitucional de eficacia plena e programatica,
isto porque representa uma orientagao ao legislador e também um direito individual
de todo e qualquer cidadao e da coletividade. O direito a saldde representa uma pres-
tacao negativa, de nao intervencgao do Estado na acepc¢ao individual de cada pessoa,
e também uma prestagao positiva, de obrigagdo da satisfacdo dessa necessidade
coletiva pelo Estado. Logo, o Estado ndo pode romper com essa garantia constitucio-
nal, além de ter que, necessariamente, garantir o acesso dos cidadaos a esse direito
social, que é, também, um direito fundamental.

Nao ha duvida que o direito a saude é um direito fundamental, independente-
mente de ser classificado como de primeira ou segunda geragéo. Surge, com essa
concepgao, que é dever do Estado tutelar e dar efetividade a esse direito. Ndo menos
importante é explicitar quais as fungdes, em regra, do direito a saide. Como dito
anteriormente, esse direito possui um duplo campo de protegéo constitucional, quais
sejam, tanto na esfera individual quanto na esfera da coletividade. Logo, o direito a
saude tutela direitos individuais e coletivos, cujas fungdes sdo promocionais, pre-
ventivas e curativas. Quer dizer, seus objetivos sao promover o bem estar humano,
providenciar politicas publicas de carater preventivo e realizar a satisfagcao de neces-



sidades de pessoas que ja se encontrem em estado de saude debilitada.

Importante se torna destacar que o direito a saude possui uma dupla fundamen-
tabilidade, melhor dizendo, reveste-se como direito e garantia fundamental no aspecto
formal e também material (SARLET, 2001, p. 91-107). A fundamentabilidade no ambito
material reflete a relevancia do bem juridico tutelado, idealizado na ideia de protegao
da saude como manutencgéo da vida (FIGUEIREDO, 2007). Ja o aspecto formal encon-
tra respaldo justamente por conta da positivagdo desse direito na Constituicdo Fede-
ral, diferentemente do que até entdo vinha ocorrendo na histéria constitucional brasi-
leira (MOLINARO; MILHORANZA, 2007, p. 220). No entanto, embora ressaltadas todas
essas caracteristicas do direito a saude, dificil é a concretizagdo do que realmente é
protegido por essa garantia fundamental. Afinal, o que se pode entender como prote-
gido no ambito do direito a saide? Evidentemente que a resposta a essa pergunta nao
é tdo simples. Necessita-se ter bastante cuidado na hora de definir o que se encontra
preservado por esse direito, tendo em vista a possibilidade de exclusao de certas pro-
tecdes que deveriam estar abarcadas ou até mesmo a inclusdo de conteddo que ndo
tenha correlagdo nenhuma com a seara desse preceito fundamental.

Talvez, por isso, numa visdo pragmatica, alguns autores afirmam que o campo de
protecéo do direito a saude deve ser o mais abrangente possivel, a fim de evitar que
dada circunstancia importantissima fique de fora do ambito de protecao dos direitos
fundamentais (CAMBI, 2015, p. 119-151). Essa concepgado simboliza a ideia de que o
termo direito a salde poderia ser melhor compreendido se entendido como direito de
promogao a saude (SCLIAR, 1987, pp. 32-33). O que se pretende com toda essa ex-
posicao é demonstrar que o direito a saude estd intimamente ligado com a dignidade
da pessoa humana. Na verdade, cuida de realizagao da dignidade humana. Ora, o que
se quer ndo sdo questdes supérfluas ou tratamentos carissimos, mas sim um atendi-
mento que possa possibilitar, no minimo, a sobrevivéncia fisica, garantindo condigbes
materiais minimas para que se tenha uma vida saudavel e com certa qualidade.

Resta saber quem sao os titulares e destinatarios do direito a salide. Basta uma
leitura simples do artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal para depreender-se que
cuida de direito de todos e de cada pessoa individualmente considerada, tendo em
vista o seu aspecto de universalidade. Assim sendo, ndo caberia nenhum tipo de vi-
sdo restritiva a limitar essa garantia fundamental aos brasileiros e estrangeiros resi-
dentes no pais, excluindo, com isso, os estrangeiros que encontram-se em situagao
de refugio ou de migragdo forgada. Na verdade, deve ser entendido da forma mais
ampla possivel, a fim de se evitar injusticas no ambito de tutela desse direito fun-
damental, incluindo, com isso, sem nenhuma duvida, a protecdo dos venezuelanos
refugiados e imigrantes. O destinatdrio, por outro lado, serd o Estado.

0 aspecto objetivo do direito a sadde levou o Estado brasileiro a criar o Sistema
Unico de Saude — SUS. O SUS cuida se uma verdadeira garantia institucional funda-
mental. Assim, ndo apenas o direito a saude é protegido, como também o proprio
SUS. A ideia ja mencionada anteriormente de que o direito a salde deve ser visto
como o mais amplo possivel é reafirmada em um dos principios norteadores de atu-
acao do SUS, qual seja, o principio da integralidade de atendimento, que afirma que a
cobertura de atendimento deve ser a mais ampla possivel, com o propésito de tutelar
efetivamente a dignidade humana, ndo podendo excluir qualquer pessoa por motivos
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de raga, etnia, religido ou qualquer outro fundamento de discriminagao. Além do mais,
a relevancia publica do direito a salude, para efetivagdo da protegcao da dignidade
humana, autorizaria a interpretagao extensiva, a fim de protecdo aos venezuelanos
que chegaram ao Brasil na condi¢édo de imigrante ou de refugiado. No entanto, no
caso dos imigrantes venezuelanos no estado de Roraima, o problema ndo esta na
nao disponibilizagao de servigos de saude pura e simples. Envolve, na verdade, a falta
de recursos publicos, que justificou a limitagdo da prestagéo dos servigos de salde a
esse grupo de pessoas. Fala-se na denominada reserva do possivel.

Areserva do possivel perpassa sobre uma dupla justificativa. Uma justifica é a de
que o estado de Roraima, embora queira prestar os servigos de salde aos venezue-
lanos, nao possui realmente recursos publicos para isso. Outro argumento, no entan-
to, é que o estado de Roraima estaria fazendo ponderagdes acerca de onde melhor
alocar os seus recursos publicos e decidiu simplesmente por ndo destinar verbas ao
fornecimento de prestacdo de servigos de salde aos venezuelanos em situagdo de
migracdo forcada ou de refligio. Nessa situacdo vivenciada no estado de Roraima,
quando colocados na balanga o direito a sadde e a reserva do possivel, dever-se-a
ter em mente que o direito a salide é um direito fundamental prestacional (SILVA,
2006, p. 767). Demanda, com isso, a implementagao de politicas publicas e recursos
financeiros para a sua prestacgéo. Inclusive, esse é o posicionamento que vem sendo
adotado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF.

O STF possui jurisprudéncia firme no sentido de que, apesar do carater progra-
matico atribuido ao artigo 196 da Constituicdo Federal, o Estado ndo pode acabar
por se eximir do dever juridico constitucional de propiciar aos cidaddaos os meios
necessarios a realizagcao do direito a saude. O Poder Judiciario, segundo o Supre-
mo, sem que ocorra violagao ao principio da separagéo de poderes, pode determinar
a implementagao de politicas publicas nas questdes que dizem respeito ao direito
constitucional a salde. Na possivel colisdo entre o direito a salde e interesses se-
cundarios do Estado, a Suprema Corte decidiu que deve prevalecer o direito a vida e,
por consequéncia, o direito a saude®. O Poder Publico, qualquer que seja o ente da
federagdo (federal, estadual ou municipal), ndo pode ser indiferente a prestacéo e
realizacao de politicas publicas que atendam as necessidades individuais e coletivas
da populagé@o em relagao ao direito a saude, sob pena de incidir, mesmo que por
omissao, em comportamento inconstitucional censuravel. Além disso, a importancia
do direito a saude é tdo grande como garantia fundamental a todo e qualquer cidadao
em face do Estado que ha a configuragao de responsabilidade soliddria dos entes da
federagdo em matéria de saude*. Isto &, poder-se-a pleitear a concretizagao do direito
a saude em face de qualquer um dos entes federativos.

Na verdade, o cumprimento do artigo 196 da Constituicdo Federal assegura a
todos o direito a saude e representa um imperativo de solidariedade social. O direito
publico subjetivo a salude garante a todas as pessoas, independentemente se brasi-
leiro ou estrangeiro, o acesso universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar.
A norma programatica contida no artigo 196 da Constituicdo Federal ndo pode ser

3 STF, AgRg no Ag no RE 801.676, Rel. Min. Roberto Barroso, 12 turma, j. em 19.08.2004, DJe
03.09.2014.
4 STF, SL 47-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, Plenario, j. em 17.03.2010, DJe 30.04.2010.



apenas uma promessa constitucional inconsequente. Mais do que a simples posi-
tivagdo do direito a saude, que é um estdgio necessario no processo de afirmagao
constitucional, o artigo 196 representa um vinculo institucional que gera uma garan-
tia instrumentalmente vinculada a sua realizagdo (SILVA, 2000, p. 199).

N&o basta que o Estado reconhega o direito formal & salde. E preciso que o
Poder Publico respeite e garanta a realizagé@o de politicas publicas que coloquem a
disposicao da populagéo brasileira e estrangeira, sobretudo em relagao aqueles que
mais necessitam, o acesso a médicos e hospitais da rede publica. As agdes e servi-
¢os de salde, conforme artigo 197 da Constituicdo Federal, sdo classificadas como
prestagdes de relevancia publica, legitimando, com isso, inclusive, a atuagdo do Mi-
nistério Publico e do Poder Judiciario nos casos em que os 6rgaos estatais deixem
de cumprir o mandamento constitucional.

Manifestados os pontos centrais do direito constitucional fundamental a salde,
buscar-se-a tecer comentarios sobre o direito a saude no federalismo brasileiro e
depois apresentar as consideragdes finais.

5. 0 DIREITO A SAUDE NO FEDERALISMO BRASILEIRO

O federalismo brasileiro é marcado por profundas desigualdades regionais, so-
bretudo por conta de limitagdes financeiras. A efetividade do direito a saude, por ou-
tro lado, necessita do sucesso do federalismo cooperativo, melhor dizendo, depende
do comprometimento de todos os entes federativos na garantia dos direitos funda-
mentais e na concretizagao de politicas publicas, em especial, nesse caso, do acesso
a saude de qualidade.

No Brasil, no que diz respeito a realizagao de politicas publicas na area da sau-
de, Estados e Municipios podem gerir pautas da salde por iniciativa prépria ou por
adesdo a algum programa proposto por outro ente federado (ARRETCHE, 1999, p.
111-141). Para tanto, ha a necessidade de serem incentivados para tal. Deste modo,
percebe-se a existéncia da vasta dificuldade que a Unido possui para delegar fungoes
a niveis de Governo estadual e municipal, gerando, com isso, situagbes como a en-
contrada nos autos da ACO n° 3.121.

O federalismo brasileiro vivenciou diferentes modelos ao longo de seu consti-
tucionalismo. Como se sabe, a primeira Constituicdo a adotar o federalismo foi a
Constituicdo de 1891. No entanto, esse federalismo inicial em muito se destoa com
o contemporaneo, talvez pelo fato das constantes mudancas de sua configuragcédo ao
passar dos anos. Destacam-se trés periodos principais para compreensao do exerci-
cio do direito a satide (KULGEMASA, 1999, p. 63-81): (i) centralismo (configurado no
regime militar); (i) orientacdo para descentralizagéo (década de 1980) g; (iii) federa-
lismo predatério (inicio da década de 1990).

O debate sobre reforma e redefinicdo do perfil do sistema de salde no pais coin-
cidiu justamente com o segundo periodo, qual seja, o de orientagao para descentrali-
zac&o, culminando, na Carta Constitucional de 1988 e com a criagéo do Sistema Uni-
co de Saude - SUS, que integra uma rede regionalizada e hierarquizada, organizado
de maneira descentralizada, embora constitua um sistema tnico (DOURADO, 2012,
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p. 10-34). Bem dispde o artigo 198 da Constituicdo Federal: “as agdes e servigos
publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema Unico, organizado com as seguintes caracteristicas: I) descentralizagédo”.

No que diz respeito a saude, a Constituigdo Federal, no artigo 23, inciso ll, esta-
belece que é da competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios cuidar da saude. No artigo 24, inciso XII, dispde que compete a Unido, aos
Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre protecédo e defesa da
saude. Estabelece a Constituigdo Federal que compete aos Municipios prestar, com
a cooperacgédo técnica e financeira da Unido e do Estado, servicos de atendimento a
saude da populagao (art. 30, VII). Diante do exposto, percebe-se que é da competén-
cia de todos os entes da federagdo a promogao do acesso e exercicio do direito a
saulde, como concretizagao de um direito fundamental constitucionalmente assegu-
rado, independentemente de legislagéo infraconstitucional, pois, como dito, possui
seu respaldo assecuratério advindo da propria Carta Maior. Conclui-se, portanto, que
a Constituicdo nao isentou qualquer entidade politica da obrigacdo de proteger, de-
fender e cuidar da saude.

0 desenho constitucional brasileiro tentou estabelecer um sistema publico de
salide em que todas as esferas da federagdo teriam sua parcela de participagao,
cada qual contribuindo com as atividades que seriam de sua competéncia. Na verda-
de, percebe-se que o constitucionalismo nacional buscou proteger o exercicio do di-
reito a salide de forma plena, obrigando todas as entidades da Administragao Publica
direta a fazerem parte desse organismo assecuratoério do acesso a saude. Entretanto,
esse sistema inaugurado pela Constituigdo de 1988 nao é tao perfeito. Pelo contrario,
apesar da importancia do estabelecimento do Sistema Unico de Saude — SUS, algo
proprio do Brasil, a prestagdo e fomento de politica publica na area de saude esta
centrada na Unido.

Na distribuicdo intergovernamental, a Unido é responsavel pela formulagao da
politica nacional de saude, criando, dessa maneira, um complexo em que ela coorde-
na as agdes intergovernamentais. Assim sendo, o Governo Federal, sobretudo pelo
Ministério da Saude, possui a atribuicdo de tomar as decisbes mais importantes
nessa esfera setorial, de modo que as politicas publicas de saude locais se tornam
dependentes das transferéncias dos recursos financeiros distribuidos pelo Governo
federal. H3, portanto, uma influéncia da agenda federal sobre a agenda local (RAMOS,
2017, p. 201-223).

0 Sistema Unico de Satde - SUS, que inicialmente foi desenhado para ser des-
centralizado, ao ser encaixado no federalismo brasileiro, historicamente marcado
pela superposicdo da Unido sobre os demais entes da federagao, passou a ter uma
feicdo de centralizagdo, amoldando-se a perspectiva de que o Governo federal, por
deter boa parte dos recursos financeiros utilizados para a prestagao de politicas pu-
blicas, ditara a pauta e agenda da pasta da saude publica no pais. Essa centralizagdo
provoca dificuldade de uma convivéncia pacifica entre a Unido e os demais entes
federativos, ocasionando, com isso, constantes conflitos de natureza juridica, como
o que se deu na ACO n° 3.121. A fragil capacidade regulatéria da area da salde gera
uma centralizagédo excessiva, causando, por efeito colateral, uma fragmentacgéao insti-
tucional, dado que o sistema foi feito para ser descentralizado.



6. CONSIDERAGOES FINAIS

Nao é de hoje que os problemas acerca do modelo regulatério do sistema de sau-
de no Brasil vem ocasionando conflitos entre os entes da federagdo. Ja na década de
1980, quando da realizagao da VIl Conferéncia Nacional de Saude?®, que influenciou
as reformas sanitarias na década de 1980, uma das pautas da reunido foi justamente
pensar em um modelo em que todas as pessoas juridicas de direito publico da admi-
nistracao direta fariam parte da prestagédo dos servigos de saude. Formulou-se, nes-
se encontro, um paradigma em que competiria (i) a Unido a formulagéo, regulagdo e
conducgédo da politica nacional de salde; (ii) aos Estados competiria a prestagdo dos
servigos regionais de saude, sobretudo os de carater secundarios e terciarios; e (iii)
aos Municipios competiria a gestdo e organizagdo dos servigos basico de saude.
Esse deveria ser o modelo ideal da realizagéo de politicas de satde no pais.

Na pratica, esse modelo ndo se realiza de maneira tdo perfeita, cabendo aos
pesquisadores das diversas areas, como, por exemplo, saude, gestdo de politicas pu-
blicas e Direito apontarem os defeitos existentes na conformacgéo regulatéria atual,
de modo a tentar encontrar maneiras e solugdes de se aprimorar a realizagao de po-
liticas de saude, a fim de assegurar a um sé momento o exercicio do direito a saude
e a garantia de efetividade do principio da dignidade da pessoa humana. Por isso, um
dos objetivos deste artigo foi demonstrar o conflito juridico do direito a satude no fe-
deralismo brasileiro a luz de um caso concreto, qual seja, a ACO n° 3.121, buscando,
desta maneira, encontrar uma solugao em que os refugiados e imigrantes venezue-
lanos ndo sejam impedidos de exercerem essa garantia constitucional estipulada na
Constituicao Federal.

A gestdo da salde exige um sistema em que as decisdes precisarao ser compar-
tilhadas entre os entes da federagéo, gerando uma estrutura harmaonica e equilibrada.
Em nenhuma hipétese, no entanto, a falta de recurso, tradicionalmente conhecida
como reserva do possivel, poderd ser uma justificativa para omisséo estatal na pres-
tacao dos servigos de saude aos venezuelanos que entram pelas fronteiras brasilei-
ras. Se o Estado de Roraima néo possui recursos suficientes para prestar o servigo,
a Unido devera subsidiar os servigos necessarios na area da saude. Os Municipios
também nao poderao fugir desse compartilhamento de encargos.

0 que se quer demonstrar é que a reserva do possivel encontra limitagcao na efe-
tivagao da dignidade da pessoa humana. No caso em concreto, o Estado de Roraima
e o Governo federal deverdo fornecer em conjunto, nem que seja o minimo possivel,
servicos de salde, pois o exercicio do direito a saude é uma garantia constitucional
fundamental assegurada a todo cidadao, independentemente de sua nacionalidade,
pelo simples fato de ser um ser humano, remetendo, em alguma medida, a ideia de
direito natural (direito fundamental) inerente a toda e qualquer pessoa, concretizan-
do, assim, a maxima de que o ser humano é um fim em si mesmo.

Chega-se, portanto, a conclusao de que o possivel fechamento da fronteira entre
o Brasil e a Venezuela, bem como a negativa de fornecimento de servigos publicos

5 Relatério Final da 82 Conferéncia Nacional de Saude. Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.br/
bvs/publicacoes/8_conferencia_nacional_saude_relatorio_final.pdf. Acesso em 16.05.2019.
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de saude aos venezuelanos, configurard uma afronta aos direitos e garantias indivi-
duais, que sao protegidos por clausula pétrea. Nao obstante, a limitagdo do acesso
aos servigos publicos, sobretudo acesso a rede publica de salde, sob a justificativa
de reserva do possivel, ndo merece respaldo no ordenamento constitucional, pois no
constitucionalismo brasileiro a reserva do possivel encontrara limites na efetivagao
da dignidade da pessoa humana. O que se defende nao é algo supérfluo, mas sim o
minimo necessdrio para uma existéncia digna, a fim de se entender o ser humano
como um fim em si mesmo, e ndo como um meio. O Governo brasileiro, em todas
as suas esferas de Administragédo, ndo podera continuar a fechar os olhos aos imi-
grantes e refugiados venezuelanos que chegam ao pais, e sim desenvolver politicas
publicas de auxilio sob um modelo de compartilhamento de encargos entre os entes
federados, que ndo poderao se omitir do dever de garantir a prestacédo de servigos de
saude, que é uma das facetas da dignidade humana.
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0 FEN()MENQ DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA PARA A
EFETIVACAO DOS DIREITOS DA COMUNIDADE LGBT

“Minha dor é perceber que apesar de termos feito
tudo que fizemos ainda somos os mesmos

e vivemos como nossos pais.”

(Antonio Carlos Belchior)

Pamela Nascimento*

Resumo: O objetivo deste trabalho consiste em investigar a forma com que o Brasil
vem efetivando, em esfera federal, os direitos constitucionais da comunidade LGBT".
Tragou-se como problema de pesquisa o seguinte questionamento: “a judicializagao
da politica é um fenébmeno importante para a promogao dos direitos da comunidade
LGBT? ” Dividido em quatro momentos, sera analisado inicialmente o reconhecimen-
to do movimento LGBT como movimento social e politico, apds, identificar-se-a a
vulnerabilidade legislativa dessa comunidade desde a promulgacao da Constituicao
Federal de 1988, expondo, também, a protecéo legal que as demais minorias brasi-
leiras possuem para ao fim observar a necessidade da judicializagdo da politica para
a efetivagao dos direitos das minorias sexuais, bem como verificar o caso da Agao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n. 26, recentemente julgada pelo Supre-
mo Tribunal Federal. Para a presente pesquisa foi utilizado o método hipotético-de-
dutivo. A hipétese foi confirmada, verificando-se que a judicializagdo da justica é um
mecanismo eficiente para a efetivagao dos direitos da comunidade LGBT, visto que a
inércia do Congresso Nacional em legislar sobre os direitos desse grupo vulneravel é
uma realidade no pais.

Palavras-chave: comunidade LGBT; direitos constitucionais; Congresso Nacional; ju-
dicializagao da politica; vulnerabilidade legislativa.

Abstract: The aim of this paper is to investigate the way Brazil has been implementing
the constitutional rights of the LGBT community at the federal level. The following ques-
tion was raised as a research problem: “Is the judicialization of politics an important
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" Nesta pesquisa optou-se por utilizar a sigla LGBT, uma vez que o Ministério da Mulher, da Familia e
dos Direitos Humanos ainda utiliza essa denominagéo, ndo sendo excluidas as demais orientagdes
sexuais e identidades de género existentes.



phenomenon for the promotion of the rights of the LGBT community?” Divided into four
moments, the recognition of the LGBT movement as a social and political movement
will be analyzed initially, after which the legislative vulnerability of this community will
be identified since the promulgation of the Federal Constitution of 1988, also exposing
the legal protection that The other Brazilian minorities have, to this end, to observe the
need for judicialization of the policy for the realization of the rights of sexual minorities,
as well as to verify the case of the Direct Action of Unconstitutionality by Default n. 26,
recently tried by the Federal Supreme Court. For the present research, the hypothetical-
-deductive method was used. The hypothesis was confirmed, verifying that the judicia-
lization of justice is an efficient mechanism for the realization of the rights of the LGBT
community, since the inertia of the National Congress in legislating on the rights of this
vulnerable group is a reality in the country.

Key-words: LGBT community; constitutional rights; National Congress; judicialization
of politics; legislative vulnerability.

1. INTRODUCAO

A omissao publica e o discurso de édio politico e social remetem a momentos
historicos totalitarios, ocorridos durante o século XX. Durante a Segunda Guerra Mun-
dial governos de cunho nazista e fascista tinham a intengédo de destruir individuos
para gerar uma sociedade com um padrao étnico e racial considerado ideal, que ndo
permitia a existéncia de pessoas consideradas diferentes e fora dos padroes sociais
e raciais desejados. Os nazistas assumem entdo uma politica de exterminio de pes-
soas fora dos padroes desejados, como a solucao para que fosse criada a sociedade
perfeita. Milhares de seres humanos, como criangas, homens, mulheres, idosos, ci-
ganos, deficientes, eslavos, povos perseguidos por seus comportamentos, como 0s
Comunistas, Socialistas, Testemunhas de Jeova e homossexuais estavam fora do
padrdo desejado, ocorrendo, assim, o exterminio e a tentativa de aniquilagcao dessas
minorias (HASSE; SPERANDIO, 2016).

Nesse cendrio nazista, Hannah Arendt expde, na obra Eichmann em Jerusalém,
gue Eichmann era um individuo ordindrio, um sujeito sem juizo critico, ndo sabia to-
mar decisdes autdbnomas, nao possuia a capacidade de ter piedade ou empatia pelo
proximo, sentia-se indiferente com o sofrimento alheio. Ele seguia ordens e ideolo-
gias nazistas impostas sem questionar, fechava os olhos para a realidade, negava a
existéncia da maldade que cometia, banalizava o mal. (ARENDT, 2007).

Quando, em uma sociedade, discursos de ddio sao perpetrados de forma natural
e mecanica, atos violentos contra determinados grupos se tornam cotidianos, a dis-
criminagao ndo constrange e o preconceito é relativizado, o mal acaba por se tornar
banal. Nessa perspectiva, fomentar discursos de 6dio e negar a implementagéo de
direitos e protecdo a minorias é nega-las enquanto sujeitos de direito e banalizar o
mal cometido a elas.

Dessa forma, pode-se seguir a premissa de que o mal contra a comunidade LGBT
brasileira foi banalizado? Ora, decidir que a liberdade de género e orientagdo sexu-
al ndo necessitam de implementacao de protecdo constitucional é banalizar o mal
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cometido a esse grupo, é tratar com trivialidade os atos discriminatérios cometidos
contra essa minoria.

0 Brasil é o lider mundial no ranking dos assassinatos de pessoas transexuais,
conforme publicado pela Transgender Europe (TGEU), instituigdo internacional que
monitora mortes de pessoas trans pelo mundo. Apenas em 2018 ocorreram 163
mortes de pessoas trans no Brasil (BENEVIDES; NOGUEIRA, 2018). Apenas em 2018
ocorreram 1.685 denuncias de violéncia contra LGBT protocoladas no disque 100 -
Disque Direitos Humanos, o que resultou em 2.879 violagdes de direitos contra essa
minoria, no pais. Destas, 70,56% sao violéncias relacionadas a discriminagéo, 47,95%
sdo violéncias psicologicas, que englobam xingamentos, humilhagéo, hostilizagao,
injuria, entre outros, 27,48% referentes a violéncia fisica e 11,51% a violéncia institu-
cional (BRASIL, 2019). Mesmo diante da banalidade do mal expressa em sociedade,
o Legislativo nada fez para criminalizar a homotransfobia no Brasil.

A vista do exposto, o presente artigo visa contextualizar o reconhecimento do
movimento LGBT como movimento social e politico, bem como apresentar os desa-
fios da luta por efetivagédo dos direitos dessa minoria e a necessidade da judicializa-
¢ao da politica para assegurar cidadania a esse grupo minoritario.

A metodologia utilizada neste estudo foi o método hipotético-dedutivo, tendo
como fundamento do problema de pesquisa o seguinte questionamento: “a judiciali-
zacao da politica € um fendmeno importante para a promogao dos direitos da comu-
nidade LGBT?".

A hipotese proposta indica que um dos compromissos do Estado é adotar medi-
das legislativas para garantir a igualdade em direitos, entretanto, o Poder Legislativo
Federal se omitiu a promover um marco legal para assegurar a liberdade sexual e de
género no pais e para combater a homofobia. Dessa forma, o fenébmeno da judicia-
lizagdo da politica € um meio eficaz para a promogéo dos direitos da comunidade
LGBT.

Assim, o presente estudo tem como objetivo investigar de que forma o Brasil
vem efetivando em esfera federal os direitos constitucionais da comunidade LGBT,
examinando, em um primeiro momento, o reconhecimento do movimento LGBT e
posteriormente identificando a vulnerabilidade legislativa dessa comunidade desde
a promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988, expondo, também, a protecéo legal
que as demais minorias brasileiras possuem e por fim analisando a necessidade da
judicializacéo da politica e de um Poder Judicidrio ativo para a efetivagao dos direitos
das minorias sexuais.

2. 0 RECONHECIMENTO DO MOVIMENTO LGBT

Até 1990 a homossexualidade era classificada como disturbio mental pela Orga-
nizagdo Mundial da Salde - OMS, até entdo esta orientagdo sexual era tratada como
desordem de género e inversao congénita. Como resultado das reivindicagdes de gru-
pos militantes a homossexualidade, na época conhecida como homossexualismo,
foi retirada da categoria de “Desvio e Transtornos Sexuais” (CONSELHO FEDERAL DE
PSICOLOGIA, 2019). Conforme Carneiro (2015, p. 03):



0 saber médico que concebia a homossexualidade como doenga,
até entao encastelado em sua “verdade”, passa a sofrer diversos
ataques dentro do proprio campo da medicina, como também da
psicologia. Da mesma forma, ativistas homossexuais passaram
a reivindicar a revogacdo desse codigo 302.0 por entender que
essa patologizagao reforgava a série de atribuicdes negativas di-
recionadas aqueles que desfrutavam dos prazeres com o mesmo
sexo e era responsavel por conferir a eles um status quo de subci-
dadao, categoria inferior dentro da estruturagao social.

Ainda mais, apenas neste ano a Organizacao Mundial da Saude — OMS aprovou
nova resolugao para remover da sua Classificagao Internacional de Doengas o “trans-
torno de identidade de género”, que definia a transexualidade como transtorno mental
(NACOES UNIDAS BRASIL, 2019).

Como visto, houve pouco progresso quanto ao reconhecimento da existéncia de
diversidade sexual e de género, provando a grande intolerancia da sociedade quanto
a esse grupo minoritario. Essa negagao de existéncia de diversidade se da, princi-
palmente, pela rejeigdo daquilo que é considerado fora do padrdo de normalizagao
social.

As informacgdes acima expostas corroboram o motivo dessa comunidade estar
em posigao de subordinagéo e vulnerabilidade social, sofrendo com a opresséao, com
a discriminagao e com o preconceito. Por causa disso, esses necessitam de protegéao
especial do Estado para que seus direitos sejam efetivados e assegurados, tornando-
-se, assim, minorias sexuais.

A fim de alcangar os direitos a dignidade e a liberdade humana, essa minoria
se estabeleceu como movimento social, denominado de movimento LGBT, levando
a sigla de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Intersexuais. Nesse
sentido, para Balestro e Bahia (2018, p. 152):

Assim, paulatinamente, a orientagé@o sexual e a identidade de gé-
nero vém sendo reconhecidas como reflexo do direito a liberdade
sexual, que integra a propria ideia de liberdade humana, de cons-
trucdo da identidade, da personalidade do individuo e, enquanto
tal, recondito do mais intimo da pessoa e merecedor da plena
protecédo juridica.

Dessa maneira, em 28 de junho de 1969, em Stonewall Inn, Greenwich Village,
Nova lorque, Estados Unidos, deu-se a rebelido de Stonewall, considerada o marco
zero da luta pelos direitos LGBT em todo o mundo.

Os frequentadores do bar Stonewall Inn sofriam constantes repressdes policiais,
na madrugada de 28 de junho daquele ano nao foi diferente. A policia realizou uma
batida no estabelecimento agredindo e levando sob custddia travestis e drag queens,
com a justificativa de que ndo estavam usando roupas adequadas a seus “géneros”.
(MATZNER, 2015).
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Revoltados, os travestis detidos comegaram a reagir aos policias, esses, entao,
usaram a violéncia fisica para que aqueles ficassem sob custddia. Naquele momento,
ja havia uma multiddo em volta do bar que mirou objetos como garrafas e pedras em
diregéo aos policiais. Dessa forma, a multidao continuava a engrandecer, sendo que
toda a comunidade LGBT de Nova lorque, que por vezes se escondia por medo da
repressao estatal, uniu-se em frente ao Stonewall Inn para protestar de forma radical
e revolucionaria sobre a necessidade de mudangas que o mundo precisava tomar
acerca dos direitos LGBT (MATZNER ,2015).

A revolucao perdurou por inimeros dias, em diferentes pontos da cidade de Nova
lorque: a primeira vez na histéria que gays, lésbicas e transexuais resistiam de forma
unida contra a violéncia e preconceito, iniciando, no contexto histérico a luta pelos di-
reitos e liberdades civis desta comunidade (MATZNER, 2015). Portanto, deve-se lem-
brar da rebelido de Stonewall como o inicio do ativismo politico das minorias sexuais
contra a discriminagdo perpetrada contra essas pessoas, que lutam até o hoje pelo
direito de serem quem séo.

Bem, enquanto nos Estados Unidos ocorria uma revolugéo histérica, que marcou
o inicio do ativismo LGBT, no Brasil ocorria o auge da ditadura militar, que retirava os
direitos civis e individuais da populagao.

Foi em 1978, em meio a censura ditatorial, que essa minoria ascendeu seu ativis-
mo politico por meio de um jornal com tematica homossexual chamado “O Lampiao
da Esquina”, que tratava sobre os engajamentos de oposigao a ditadura, reivindican-
do os direitos das minorias brasileiras. O jornal, langado em meio ao decreto do Al-5,
objetivava acabar, de uma vez por todas, com a clandestinidade dos homossexuais
no pais, revelando a voz desta minoria por vez silenciada (MORETTI-PIRES; JUNIOR;
KOVALESKI, 2018).

Em uma de suas edigdes, “O Lampido” concedeu espago para as Iésbicas escre-
verem um artigo. Para Kumpera (2018, p. 03):

Na primeira matéria que as Iésbicas publicaram no Lampido, em
maio de 1979, intitulada “N6s também estamos ai”, elas protesta-
ram veementemente contra o apagamento da existéncia Iésbica.
Afirmaram que “estavam atrasadas”, ndo sé porque o jornal ja
existia hd um ano (...)

Desse artigo surgiu o primeiro boletim lésbico, que iniciou suas vendas em um
bar frequentado por Iésbicas no centro de Sdo Paulo. Por mérito da forte represséo na
ditadura, em 1983 os donos do estabelecimento proibiram a venda do boletim, sendo
as militantes hostilizadas por eles, que as expulsaram por meio de agressao fisica
(KUMPERA, 2018).

Em reagdo a violéncia vivenciada, no dia 19 de agosto de 1983, a comunidade
LGBT, bem como o movimento feminista, reuniu-se em frente ao bar, em forma de
ato politico, para tentar reverter a proibigdo da venda do boletim. Nesse dia se deu a
primeira manifestagéo politica organizada por |ésbicas no Brasil (KUMPERA, 2018).



Como se pode notar, em meio a represalia militar, o movimento LGBT brasileiro
tomava forma como grupo estruturado, resistindo ao cenario politico vivenciado na
época.

Na década de 80 se deu inicio a epidemia do HIV/AIDS, para Freire e Cardina-
li (2012) a epidemia impactou drasticamente o movimento LGBT no Brasil, que até
entdo estava em ascensdo. Por consequéncia dessa doenga, apelidada de “cancer
gay”, iniciou-se forte intolerancia por parte da sociedade contra os homossexuais e
transexuais. O fato da epidemia, juntamente com grande niumero de mortes de ho-
mossexuais e transexuais provocadas pela doenga, fez com que o movimento LGBT
diminuisse suas atividades.

Sobre a epidemia da AIDS Fachinni (2002, p. 13) afirma:

Antes do final da primeira metade dos anos 80, houve uma dras-
tica reducao na quantidade de grupos presentes no movimento.
Isto pode ser justificado, entre outras coisas, pelo surgimento da
epidemia da aids, entdo chamada de “peste gay”, e seu poder de
desmobilizagédo das propostas de liberag@o sexual, e ainda, pelo
fato de muitas liderangas terem se voltado para a luta contra a
aids, criando as primeiras respostas da sociedade civil a epidemia.

Segundo Freire e Cardinali (2012, apud Fachinni e Franca, 2009) a violéncia con-
tra essa minoria s6 aumentava no Brasil; desse modo, na década de 90 a comunidade
LGBT voltou a se unir, organizando-se de forma institucional, formando parcerias com
organizagdes publicas no ambito da saulde e politica para que houvesse maior efe-
tividade dos seus direitos e demandas, por meio de politicas publicas por exemplo.

Dessa forma, o movimento LGBT se modificou: a postura de clandestinidade da
época da ditadura e a vitimizagao pelo efeito da epidemia da AIDS ficaram para tras,
dando vez para o orgulho, visibilidade e luta por direitos civis e politicos.

As reivindicagdes politicas do movimento brasileiro ganham forca a cada ano,
por meio de formacgdes de Frentes Parlamentares, organizagdes e ativistas que ten-
tam incorporar as demandas e direitos dessa comunidade por meio do Legislativo
e Judiciario, com implementacao de politicas publicas e manifestacdes pacificas,
como a Parada do Orgulho LGBT, em S&o Paulo, que se consolidou como o maior
evento LGBT do mundo (FRANGA; FACHINNI, 2009).

Em 2008 o movimento LGBT brasileiro completou 30 anos, em comemoragao
a esse feito foi realizada a Primeira Conferéncia Nacional LGBT, em Brasilia, com o
tema “Direitos humanos e politicas publicas: o caminho para garantir a cidadania
de gays, Iésbicas, bissexuais, travestis e transexuais”. No evento foram aprovadas
559 propostas que objetivavam a efetivagéo dos direitos LGBT (FREIRE E CARDINALI,
2012). Sobre a magnitude da Conferéncia, descrevem Fachinni e Franga (2009, p. 56):

Na noite de 05 de junho, o Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula
da Silva, ministros e representantes do movimento discursaram na
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solenidade de abertura da Conferéncia Nacional, causando gran-
de impacto na midia e no movimento. Nos dias que se seguiram,
569 delegados, além de observadores e convidados, reuniram-se
em torno de eixos tematicos, e a plenaria final aprovou 559 pro-
postas. O Brasil é o primeiro pais a promover uma atividade desta
natureza que, realizada no ano em que se comemoraram os 30
anos do movimento LGBT no Brasil, selou o compromisso do Es-
tado brasileiro com os direitos de LGBT

A Conferéncia Nacional mostrou o reconhecimento do movimento LGBT, que
havia se tornado uma forte organizacgao civil que reivindica por suas demandas e
procura visibilizar essa comunidade diante da sociedade, construindo discursos poli-
ticos robustos que visam suscitar a efetivagao de seus direitos por meio dos poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario.

3. CONSTITUICAO FEDERAL E A (NAO) DISCRIMINAGCAO POR ORIENTAGAO
SEXUAL

Durante a elaboragédo da Constituinte os politicos e sujeitos coletivos que de-
fendiam os direitos das minorias sexuais lutaram pela inclusdo da proibi¢do de dis-
criminagao por orientagdo sexual no inciso IV do artigo 3° da Constituicdo Federal
de 1988. Assegurar e positivar a ndo-discriminagé@o por orientagdo sexual no texto
constitucional teria forte relevancia sécio-politica, uma vez que traria visibilidade e
tratamento politico para as minorias brasileiras (SANTOS, 2005).

“Plendrio recusa emenda contra discriminagdo a homossexual” diz o titulo da
noticia estampada no caderno de politica do jornal Folha de S. Paulo, na data de 29
de janeiro de 1988:

Eram 18h07, e o plendrio permanecia praticamente lotado com
0s 461 constituintes que acabavam de votar. Ulysses Guimaraes,
presidindo a Mesa, anunciou a derrota, por 317 a 130 (e 14 abs-
tengoes), da emenda que incluiria no texto definitivo da Constitui-
¢do, como um dos objetivos fundamentais do Estado, "promover
a superagao de preconceitos", entre os quais 0s que se abatem
sobre os cidadaos por suas "preferéncias sexuais". Das poltronas
da direita, maior concentragdo do chamado bloco evangélico, for-
mado por 34 pastores protestantes, alguns aplausos acolheram o
resultado estampado, minutos antes, no painel de votagao eletré-
nica. Do bloco da esquerda, nenhuma manifestacao de reprova-
¢do ou desgosto. Estava concluida, assim, uma tentativa consti-
tucional iniciada em margo do ano passado, quando pela primeira
vez se propds, sofrendo entdo a primeira derrota, a inclusdo no
texto constitucional da ndo discriminagdo aos homossexuais
(FOLHA DE S. PAULO, 1988)

0 dispositivo legal do inciso IV do artigo 3° da Constituicdo Federal evidencia,
pela primeira vez, a invisibilidade da comunidade LGBT perante o Congresso Nacional,



uma vez que conforme esse inciso o Estado deve promover o bem de todos, sem
preconceito de origem, raga, sexo, cor e idade.

Ora, mesmo diante da argumentacao dos defensores do movimento LGBT, o Con-
gresso Constituinte fechou os olhos para essa comunidade, incluindo como objetivo
fundamental do Estado promover a diminui¢do do preconceito contra diversas mino-
rias, menos contra a minoria sexual, ausentando-se de efetivar seguranga juridica a
essa, que ja naquela época lutava para que seus direitos fundamentais fossem asse-
gurados. Sobre o tema afirma Trevisan (2002, p. 158):

Em Brasilia, durante a aprovagao da nova Constituicao de 1988,
o plenario do Congresso Constituinte votou quase em peso con-
tra a inclusdo do item que proibia discriminagdo “por orientagéo
sexual”. A bancada evangélica bateu palmas ante a derrota da
assim chamada “emenda dos viados”, ou, para usar os termos
do lider do governo Carlos Sant’Anna, emenda da “desorientagao
sexual”. Estavam salvos os valores morais da nagao.

Além do Congresso barrar o dispositivo da Constituicdo que proibiria a discri-
minagao por orientagdo sexual, esse se mostrou intransigente, desconsiderando a
reivindicagdo da comunidade LGBT.

A promulgagao da Constituicdo Federal de 1988 e a inércia do Congresso Cons-
tituinte em assegurar, de forma especifica, a igualdade em direitos e protegao cons-
titucional para as minorias sexuais anunciou a ardua luta da comunidade LGBT por
um marco legal. Para Santos “o resultado da votagéo na constituinte, no entanto, veio
anunciar a longa trajetéria de luta que o movimento LGBT teria que trilhar” (2005, p.
261).

Em 1995 a deputada federal Marta Suplicy (PT-SP) apresentou a Proposta de
Emenda a Constituicdo — PEC n°® 139/1995 objetivando alterar o artigo 3° da Cons-
tituicdo Federal, incluindo a liberdade de orientagdo sexual como um dos objetivos
do Estado em promover o bem de todos, sem preconceitos. O Projeto, que estava em
tramite, foi arquivado em 1999 por conta do fim da legislatura da Deputada (SANTOS,
2015).

Novamente, em 1999 houve a tentativa de garantir a liberdade sexual dos indivi-
duos no dispositivo constitucional. O Deputado Federal Marcos Rolim do Partidos dos
Trabalhadores apresentou a Proposta de Emenda a Constituigdo — PEC n°® 67/1999
que incluiria no art. 3° da Constituicdo a promogao da liberdade sexual como um dos
objetivos fundamentais do Estado. Para o Deputado a Constituigdo deveria cumprir
com seu papel de efetivar a cidadania de todos, sem preconceito ou discriminagéo,
devendo proteger os direitos dos grupos historicamente vulneraveis. Entretanto, pro-
vando em 31/01/2003 a PEC, que permaneceu em tramite, foi arquivada por conta do
fim da legislatura do Deputado (SANTOS, 2005).

Portanto, desde o plenario do Congresso da Constituinte de 1988 as tentativas
de proteger os direitos das minorias LGBT por meio de Emendas Constitucionais fo-

Artigo
Cientifico

REVISTA AVANT 179




Artigo ram infrutiferas, frustradas e barradas por um Poder Legislativo que opta por ndo

Cientifico

enxergar a vulnerabilidade de um grupo historicamente marginalizado no Brasil.
4. MINORIAS NO AMBITO LEGISLATIVO

Sabe-se que o Principio da ndo-discriminagéo esta presente na Carta Magna, en-
tretanto, desde a implementagao desse Principio no ordenamento juridico brasileiro
o Poder Legislativo ndo atuou para combater a violéncia contra a comunidade LGBT,
sendo essa minoria a Unica a ndo possuir um marco legal promovido pelo Congresso
Nacional.

A primeira tentativa de implementar um marco legal que intentava pela efetiva-
¢ao dos direitos das minorias sexuais foi realizado em 1995, pela entdo deputada
federal Marta Suplicy (PT-SP). O Projeto de Lei — PL n° 1.151 visava instituir a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo. Esse permaneceu no limbo do Legislativo por
seis anos, sendo em 2001 retirado de pauta (FREIRE; CARDINALLI, 2012).

Bem, conforme o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA as minorias
brasileiras que nao tiveram seus interesses politicos representados ao longo da his-
toéria sdo: os negros; as mulheres; os indios; os idosos; as pessoas com deficiéncias;
as criangas e adolescentes e; a comunidade LGBT (POGREBINSCH]I, 2012).

Em relag@o a minoria negra, essa possui o Estatuto da Igualdade Racial, que visa
a diminuigdo da desigualdade e da discriminagao racial no Brasil. A populagao negra
também detém de protecgéo constitucional, o art. 5°, XLIIl da Carta Magna disp0e que
o crime de racismo seja inafiancavel e imprescritivel. Por forga do artigo 5° da Cons-
tituicdo Federal, em 1989 foi sancionada a lei para o crime de racismo (Lei 7.716/89),
que dispde sobre os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor (PAULA;
SILVA; BITTAR, 2017).

As mulheres também dispéem de um estatuto, a Lei “Maria da Penha” (Lei
11340/06). Dentre as protegdes juridicas, no dmbito constitucional, civel e criminal,
que as mulheres possuem, essa lei se destaca por regulamentar seus direitos em situ-
acoes de violéncia doméstica, além de dispor sobre politicas publicas que assegurem
a prevenir os direitos dessa minoria (BRASIL, 2006). O preambulo da lei estabelece:

Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo
Federal, da Convengéo sobre a Eliminagao de Todas as Formas
de Discriminagao contra as Mulheres e da Convencao Interameri-
cana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher;
dispbe sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher; altera o Cédigo de Processo Penal, o
Caodigo Penal e a Lei de Execugao Penal; e da outras providéncias
(BRASIL, 2006).

A populagéo indigena possui o Estatuto do indio — Lei 6.001/73, entretanto esse
estd em desuso (BRASIL, 1973). Os autéctones possuem também um capitulo na
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artigos 231 e 232 (BRASIL, 1988). Ja os idosos possuem o Estatuto do Idoso - Lei
10.741/03 (BRASIL, 2003). Os deficientes também dispdem de seu estatuto proprio,
o Estatuto das pessoas com Deficiéncia — Lei 13.146/2015 (BRASIL, 2015). Por fim,
ha o Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA - Lei 8.069/90 que assegura 0s
direitos dessa minoria em todos os ambitos juridicos (BRASIL, 1990).

Ora, é evidente a quantidade de avancos na protegao dos direitos das minorias
brasileiras, mostrando, assim, a vulnerabilidade legislativa da minoria LGBT, desam-
parada por um Poder Legislativo que toma partido em excluir de suas pautas de dis-
cussao os direitos e necessidades desse grupo.

A auséncia de protegao legal as minorias sexuais traz o seguinte
questionamento: qual o grau de exclusdo social que um sistema
considerado democratico, como o brasileiro, pode aceitar? A ex-
clusdo social acarreta a degradacéo do ser humano em suas ma-
nifestagbes e o afastamento das minorias da discusséo politica e
do amparo aos seus direitos (BAHIA; BALASTR0S,2018, p. 165).

Como visto, desde o inicio do movimento LGBT no Brasil, ha cerca de 40 anos, a
luta por maior visibilidade dessa comunidade diante do Poder Legislativo se mostrou
infrutifera. No Congresso Nacional ndo houve qualquer avanco para que Leis Fede-
rais que protegessem essa minoria fossem decretadas. Visto isso, esse grupo obte-
ve suas conquistas por meio de decisbes favordveis do Poder Judicidrio, que atuou
como assegurador dos seus direitos.

A exemplo das conquistas da comunidade LGBT por meio do Judicidrio, em 2011
o Supremo Tribunal Federal reconheceu a unido civil entre pessoas do mesmo sexo,
dando amplo entendimento ao artigo 226 da Constituicdo Federal. Até entdo os ca-
sais homoafetivos ndo possuiam o reconhecimento de unido civil, ndo tendo direito a
sucessdo e partilha de bens (D’ELIA, 2011). Até o ano de 2019, o Congresso Nacional
nao legislou acerca da regulamentagao do casamento entre casais do mesmo sexo.
Desse modo, para Bahia e Balestro (2018, p. 165):

O Brasil, (...) apresenta o desconcertante dado de ndo possuir
nenhuma lei federal que contemple de forma geral e direta quais-
quer das histéricas reivindicagdes deste grupo vulneravel, entre
elas a regulamentagé@o do casamento homoafetivo, a criagdo de
politicas educacionais anti-homofobia e a equiparagdo da homo-
fobia ao crime de racismo.

A equiparagdo da homotransfobia ao crime de racismo é uma das bandeiras
mais levantadas da comunidade LGBT. Recentemente, em 2015, o Projeto de Lei n.
122/2006, apresentado pela Deputada lara Bernardes (PT/SP), que visava punir cri-
mes resultantes de discriminagcao ou preconceito contra orientacdo sexual e identi-
dade de género foi arquivado por ndo ter tido movimentagdes no Congresso (BAHIA,;
BALESTRO, 2018).

Em decorréncia do crescente niumero de crimes cometidos contra a comuni-
dade LGBT, bem como da auséncia de marco legal que traga segurancga para essa
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comunidade, o Partido Popular Socialista — PPS, em 2013, ajuizou a Agao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao de n. 26 perante o Supremo Tribunal Federal, ob-
jetivando o reconhecimento da omissao inconstitucional do Congresso Nacional em
aprovar projetos de lei que busquem a criminalizagdo da homofobia e da transfobia.
(BAHIA; BALESTRO, 2018).

Atualmente na Lei do racismo ha ampla protec¢ao contra violéncias decorrentes
ndo so6 de raca, mas de cor, procedéncia nacional e religido, vé-se, assim, que a Lei
do racismo trata sobre diversas formas de discriminagdo, menos da discriminagao
contra a orientacdo sexual e identidade de género. Dessa forma, evidencia-se a defi-
ciéncia estatal em proteger a comunidade LGBT, sendo essa a Unica minoria brasileira
a ndo possuir um marco legal na efetivagédo de seus direitos.

5. A JUDICIALIZAGAO DA POLITICA BRASILEIRA E O CASO DA ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N. 26

A inércia do Congresso Nacional em legislar para a comunidade LGBT, fazendo
com que esse grupo busque amparo no Poder Judiciario traz a tona o fenébmeno
juridico chamado de Judicializagdo da Politica. Para Barboza e Kozicki (2012) tal fe-
ndmeno ocorre quando a sociedade e os atores politicos veem o Judiciario como um
forum apropriado para decidir sobre questdes politicas, morais, religiosas e centrais
para a coletividade e para a politica. Desse modo, vérios dilemas morais e politicos
sdo transferidos das esferas politicas ao Judiciario.

Apds a promulgagao da Constituicdo de 1988, que positivou os direitos funda-
mentais e atribuiu ao Poder Judiciario, mais especificamente ao Supremo Tribunal
Federal, a fungédo de intérprete do controle de constitucionalidade, as pessoas de
direito comegaram a cobrar do Judiciario a protegao social estabelecida na Carta
Magna. A adaptagao do direito brasileiro a existéncia de um Poder Judicidrio inde-
pendente capacita esse a exercer um papel ativo de interpretagé@o do texto constitu-
cional. Portanto, um Judicidrio independente pode trazer mais defesa da cidadania
e da democratizagao social, além de intervir frente aos avangos politicos, sociais e a
globalizagdo (SIERRA, 2011).

O exercicio de controle de constitucionalidade por um Poder Judiciario ativo e
independente gera conflito entre os atores politicos. De um lado detentores do poder
de legislar criticam a atuagéo politica do Judiciario por se tratar de uma interferéncia
no Poder Legislativo, do outro lado ha atores politicos que apoiam tal interferéncia
de poder. Ora, quando os politicos eleitos ndo conseguem implementar seus ideais
no ambito legislativo, por muitas vezes, serem minorias politicas, eles devem apoiar
o ativo controle de constitucionalidade de um Judiciario inclinado a concretizar os
direitos fundamentais previstos na Constituicdo (BARBOZA; KOZICKI, 2012).

Dessa forma, vé-se que a expansao de poder do Judiciario amplia o debate publi-
co sobre questdes morais e politicas na sociedade, que antes, muitas vezes, estavam
limitados a discussdes dentro do Congresso Nacional.

Para Engelmann (2017) o fenébmeno da judicializagdo da politica aparece com
o crescimento da importancia do Poder Judicidrio no sistema politico, o Judicidrio



surge como um poder contramajoritario capaz de desconstruir decisdes de governo e
influenciar na promocéao de politicas publicas. Na base do processo de judicializagao
estdo os mecanismos institucionais, como o controle de constitucionalidade, que
concede ao Supremo Tribunal Federal o direito terminativo de “adequar as regras” de
decisdes governamentais, de atos legislativos e do jogo politico-eleitoral.

O controle de constitucionalidade tem um de seus amparos na Lei 9.868/1999.
Essa lei permite que o Supremo Tribunal Federal adeque os textos normativos confor-
me a Constituigdo Federal, ou declare-os inconstitucionais, por meio de A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade — ADINs. Essas podem ser propostas por um rol taxativo de
sujeitos ativos, como por exemplo o Presidente da Republica ou um partido politico
com representagao no Congresso Nacional.

Dessa forma a judicializagao da politica tem seu ponto mais benéfico nas Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade, que sao utilizadas principalmente por minorias po-
liticas e partidarias para questionar judicialmente acbes do Legislativo, potenciali-
zando o poder do Judiciario no papel de mediador no ambito politico. Desse modo,
a judicializagao da politica é vista como a capacidade Poder Judicidrio de tutelar os
direitos das minorias sociais representadas por partidos politicos, agindo como um
potencializador da cidadania e dos direitos sociais, para que haja um espaco legitimo
para mediar demandas daqueles que ndo encontram respaldo no Poder Legislativo e
no Poder Executivo (ENGELMANN, 2017).

Nessa realidade politica brasileira ocorreu a postulagéo da Acao Direta de In-
constitucionalidade por Omissdo n. 26. Para Costa, Carvalho e Farias (2017) a legi-
timagdo dos agentes a postular a Corte a efetivacdo de direitos fundamentais que
sofreram omissdes inconstitucionais dos poderes instituidos na regulamentagéo de
seu exercicio € chamada de agao direta de inconstitucionalidade por omissao.

Como ja exposto acima, a ADO n. 26, proposta pelo Partido Popular Socialis-
ta — PPS em 2013, requer que o Supremo Tribunal declare a omissao do Congres-
so Nacional em nao aprovar projeto de lei que busque criminalizar a homofobia e a
transfobia, equiparando-as ao crime de racismo previsto na lei 7716/89 (BALESTRO;
BAHIA, 2018).

Seis anos depois da proposi¢do da agao que visa o controle de constitucionali-
dade, em 13 de junho de 2019, o Supremo Tribunal Federal, com relatoria do Ministro
Celso de Mello, decidiu que a discriminag@o por orientacdo sexual e identidade de
género seria criminalizada no pais, confirmando a inconstitucionalidade do Congresso
Nacional em ndo legislar para a protegao de direitos da comunidade LGBT, equiparan-
do a homotransfobia ao crime de racismo previsto na Lei 7716/89 (BARIFOUSE, 2019).

Portanto, vive-se um momento histérico para o movimento LGBT que por dé-
cadas lutou contra um Poder Legislativo Federal que insistia em negar a existéncia
desse grupo minoritdrio. Com respaldo na judicializagao da politica do Supremo Tri-
bunal Federal e no controle de constitucionalidade delimitado a esse, a omisséo do
Congresso Nacional em ndo legislar pelas minorias sexuais foi finalmente vista como
inconstitucionalidade. De agora em diante os diversos atos resultados da discrimina-
¢do contra orientagdo sexual e identidade de género serdo criminalizados.
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Para o Ministro relator hd uma “evidente inércia e omissao” do Congresso em
nao legislar sobre o assunto. Para o Ministro Alexandre Moraes da Rosa o Congres-
so sempre ofereceu protegao penal aos grupos vulneraveis, porém com as minorias
sexuais 0 Congresso ndo seguiu esse padrao, ndo oferecendo seguranga a esse gru-
po. Ja para o Ministro Barroso o STF é completamente legitimo em atuar a favor da
Constituicdo quando o Congresso Nacional se omite para tanto. A Ministra Carmem
Ldcia afirma haver um “déficit legislativo inaceitavel”, para ela a identidade de um in-
dividuo ndo pode ser usada como pretexto de desigualdade de direitos (BARIFOUSE,
2019). Vemos, portanto, uma Corte mais simpatica e segura em efetivar os direitos
de minorias e em promover as segurangas juridicas que a Constituicao proporciona.

“A travesti Dandara, de 42 anos, foi espancada, torturada, apedrejada e morta
a tiros por cinco homens em 15 de fevereiro, no bairro Bom Jardim, em Fortaleza
(CE) " (GRUPO GAY DA BAHIA, 2017, p. 5). Ao longo da histéria milhares de pessoas
como Dandara morreram brutalmente assassinadas por apenas serem e existirem.
Como visto, a inércia legislativa de garantir a cidadania plena da comunidade LGBT
auxiliou, ao longo dos anos, para o aumento da violéncia contra as minorias sexuais.
A decisao por criminalizar a homofobia e a transfobia, equiparando-as ao crime de
racismo, € um momento a ser comemorado, aqui se inicia o ato de justiga, mesmo
que simbolico, pela travesti Dandara.

6. CONCLUSAO

Este estudo teve o intuito de causar uma breve reflexdo sobre a forma como a
comunidade LGBT foi discriminada ao longo das ultimas décadas no Brasil. Ora, tra-
tar a orientagdo sexual e a identidade de género como patologia é negar a existéncia
daqueles individuos considerados fora do padrdo socialmente estabelecido. Além do
mais, deixar de efetivar os direitos de um grupo de pessoas pois suas identidades de
género e orientagbes sexuais atentam contra os costumes conservadores é no mi-
nimo perturbador. Como visto esse grupo de pessoas reivindica historicamente por
seus direitos em meio a opressdes. Dessa forma, € em meio a um pais que banaliza a
discriminagéo e o preconceito que as minorias sexuais conquistam seu espago para
pleitear por sua cidadania e para contestar as violagdes de seus direitos.

Vé-se no Brasil a necessidade de protecao especial a todos os grupos minorita-
rios, ou seja, cada minoria carece de leis especificas para efetivar e assegurar seus
direitos, para, assim, diminuir a discriminagao e a vulnerabilidade social. Nesse sen-
tido, a indiferenca do legislador federal, em um sistema democratico, em néo criar
um marco legal para um determinado grupo minoritario nega direitos fundamentais
a propria populagé@o que o elegeu. Dessa forma, a promogéao de direitos das mino-
rias sexuais traz vantagens ndo apenas para o Estado Democratico de Direito, mas
também para toda a sociedade, que se torna mais consciente da existéncia e das
reivindicagdes de grupos minoritarios.

A Constituicdo Federal prevé que o Estado deve promover a nao-discrimi-
nacgao, devendo assegurar o bem de todos. Mas como diminuir a discriminagdo em
um pais onde o Legislativo ndo cumpre com a Constituicdo Federal? Como diminuir
a violéncia contra minorias em um pais onde o Congresso Nacional as discrimina?
Certo é que na auséncia de um Legislativo coerente, um Judiciario ativo e simpatico



em seguir os principios e normas da Constituicdo Federal serve como sustentaculo
para promover a cidadania de minorias.

Em vista disso, o Brasil vem cumprindo, mesmo que minimamente, em esfera
federal, com seu dever de proteger os direitos constitucionais da comunidade LGBT
por meio da judicializagao da politica, visto que o Legislativo se nega a assegurar
direitos, a proteger vidas e a criminalizar condutas que ferem a dignidade da pessoa
humana. Dessa forma, a judicializagdo da politica é o alicerce para que na auséncia
de leis, direitos sejam garantidos. Esse fendmeno se mostra cada vez mais imperioso
na sociedade brasileira, sendo dever do Judicidrio fazer o controle de constituciona-
lidade sempre que necessario.
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POLITICA CRIMINAL DURANTE 0S i
GOVERNOS PETISTAS: LIMITES E CONTRADICOES
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Resumo: O artigo analisa criticamente a politica criminal durante os governos de Luiz
Inacio Lula da Silva e Dilma Rousseff, sob a perspectiva da criminologia critica e da
antropologia da violéncia. Para se tentar compreender esta realidade, mobilizam-se
dados e conceitos chaves da politica econdmica e criminal durante o periodo de 1995
a 2016. Constata-se que, apesar dos avancos dos governos petistas na producao de
reformas sociais que incluiram os trabalhadores no mercado formal e que reduziram
as taxas de pobreza no pais, a aposta no encarceramento de jovens negros de baixa
renda continuou como uma politica estatal e policial. A manutencao estrutural de
relagbes de hierarquia e desigualdade sociorracial no Brasil e o prosseguimento da
I6gica do eficientismo penal foram realidade que marcam o periodo.
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Abstract: The paper critically analyzes the criminal policy during the governments of
Luiz Indcio Lula da Silva and Dilma Rousseff, from the perspective of critical criminolo-
gy and anthropology of violence. In order to try to understand this reality, some data and
important concepts of economic and criminal policy during the period 1995-2016 are
mobilized. It is noted that despite the advances of the PT governments in the produc-
tion of social reforms that included workers in the formal market and reduced poverty
rates in the country, the bet on the incarceration of low-income young blacks continued
as a state policy. The structural maintenance of hierarchical relations and socio-racial
inequality in Brazil and the continuation of the logic of criminal efficiency were reality
that mark the period.
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1. INTRODUCAO

No Brasil atual persiste um cenario heterogéneo e de intensidade crescente no
que tange a criminalidade, com aspectos objetivos, percebidos na criminalizagao pri-
maria' e secundaria?, e subjetivos, como a generalizada sensagao de inseguranga.
O debate em torno da criminalidade assombra todos os governos desde a ultima
passagem ao Estado Democratico, ja que, para resolver os problemas da segurancga
publica no pais, ndo bastam medidas emergenciais: é necessaria a implementagao
de mudangas estruturais nas fragmentadas instituicdes brasileiras.

Com os governos petistas este impasse nao foi diferente e é sob este enfoque
que se justifica o presente trabalho. Busca-se analisar a politica criminal visualizada
especificamente durante estes governos, uma vez que além de terem estado 13 anos
no topo da governancia, a época foram apresentados como sendo saidas politicas
a esquerda e mais comprometidas com a melhora dos indices de desigualdade e
violéncia no Brasil.

E dentro desse cenério que o problema do trabalho foi pensado, qual seja basica-
mente em verificar se durante os governos petistas foi possivel redefinir ou melhorar
a realidade do sistema criminal, tanto no que se refere ao combate a criminalidade,
como a forma pela qual ele se deu.

0 artigo se estrutura em trés partes, sucedidas pelas consideragdes finais. A
primeira descreve a politica criminal adotada durante os governos do Partido dos
Trabalhadores (PT), tanto pelo Executivo quanto pelo Legislativo, e expde a dualidade
entre as intengdes e a praxis. A segunda secdo analisa e problematiza dados que
circundaram o fendémeno da violéncia no pais durante o periodo. Por fim, analisa-se
o tema mobilizando conceitos advindos da criminologia critica e da antropologia da
violéncia, sob o olhar principalmente de Roberto Kant de Lima, Alessandro Baratta e
Eugenio Raul Zaffaroni.

A metodologia adotada para cumprir os objetivos do trabalho consistiu em revi-
sdo bibliografica, bem como a andlise de dados e estatisticas do lapso temporal de
pesquisa. Os materiais consultivos foram livros, teses, monografias de conclusao de
graduacao, relatoérios oficiais, legislagdes, artigos de publicagdes periddicas, infor-
magoes fornecidas pelos drgaos governamentais.

2. A POLITICA CRIMINAL DURANTE 0S GOVERNQS PETISTAS

™ Conceito em muito aprimorado por Eugenio R. Zaffaroni (et al, 2011) e Alessandro Baratta (2002),
configurando-se como o primeiro passo, mesmo que ainda abstrato, para o etiquetamento social do
sistema penal. Aqui é entendida como o ato por meio do qual o Estado, reforgando desequilibrios
sociais existentes, fabrica legislagdes que ddo conta de criminalizar certas condutas e sujeitos e
cria previsOes formais direcionadas as agéncias estatais para efetiva-la.

2 Conceito também aperfeicoado pelos autores mencionados na nota anterior e que, trabalhando em
continuidade com a primaria, ronda a aplicagado pratica da criminalizagdo sobre seletos sujeitos, tes-
tando o funcionamento das instituicdes e entes estatais. Influenciada por outras agéncias e em fungédo
de sua escassa capacidade operacional frente a imensidao programatica da primaria, € nela que ob-
serva-se de fato a seletividade penal. Pode ser materializada, por exemplo, nas abordagens policiais.



Em consonancia com um cendrio econdmico mundial favoravel de elevagao dos
termos de troca do Brasil frente ao mercado internacional, Luiz Inacio Lula da Silva,
eleito Presidente em 2002, instaurou gradualmente na economia brasileira uma agen-
da dita neodesenvolvimentista, pés-neoliberal ou social desenvolvimentista3, mantida
também durante os mandatos de Dilma Rousseff.

Numa mistura de méritos e sobrepesos, os ganhos decorrentes do cenario inter-
nacional favoravel e da melhora do desempenho macroeconémico do Brasil propicia-
ram durante o lulismo (SINGER, 2012) uma redugédo das vulnerabilidades financeiras
e sociais do pais e a aceleragao do crescimento pelo investimento e consumo do-
mésticos. Contudo, os governos federais petistas na crista do dito reformismo fraco
(SINGER, 2012) negligenciaram nesse processo a centralidade da discussdo em tor-
no da desregulamentacgao neoliberal do trabalho* e das desigualdades estruturais e,
por cadeia, acabaram por manter os altos ganhos do setor financeiro e empresarial
no Brasil. Ademais, no inicio do governo Dilma esses alcances tampouco foram pos-
siveis devido aos impactos da crise financeira internacional na economia brasileira,
o que deixou notodria a falta de algumas politicas de médio e longo prazo em desen-
volvimento social.

A politica econémica e a politica social que exploraram decisivamente o gradien-
te entre conservagdo e mudanga foram promovidas pelo Partido dos Trabalhadores
como Unicas alternativas possiveis dentro dos marcos do capitalismo neoliberal.
Ainda que a politica neodesenvolvimentista implementada durante o ciclo do lulismo
tenha resultado na redugao dos extremos de desigualdade, incentivando o consumo
e a circulagdo do mercado interno, as pressdes do Congresso Nacional, a composi-
¢do heterogénea da coalizdo politica formada e os interesses econémicos por tras
dela ditaram seus limites estruturais (SANTOS, 2015). Apesar dos grandes avangos,
infelizmente perpetuou-se uma légica reprodutora da pobreza, da exclusdo social e
da violéncia, incidindo sem divida sobre a politica e o sistema criminais.

Com a transigao democratica, as instituicdes publicas foram adaptadas e rees-
truturadas para sustentar o panorama politico e econémico em emergéncia. Tal pro-
cesso de mudancga nao se estendeu por completo até a segurancga publica, que, so-
mada a tradicional negligéncia ao combate das desigualdades estruturais, conserva
ainda tragos obsoletos do periodo ditatorial. A despeito disso, foram feitos esforgos e
planos, muitas vezes fracassados na pratica, para se criarem politicas democraticas
criminais e de seguranga publica, tanto no Executivo como no Legislativo.

2.1. Politicas oriundas do Executivo

2 No presente trabalho essa agenda é entendida como aquela que conta tanto com fragdes da classe
dominante (setores da burguesia nacional insatisfeitos com a integralidade do programa neolibe-
ral), quanto com da classe trabalhadora (representada pelos movimentos sindical e popular com
quem o governo federal anteriormente ndo mantinha didlogo). Busca o crescimento econdémico do
capitalismo brasileiro, com expansé@o do mercado interno e mais especificamente do consumo de
massas, com uma consequente abertura para redugdo de desigualdades sociais e aumento dos
investimentos publicos.

4 Reconhece-se, todavia, que os governos petistas promoveram politicas de valorizagdo do salario
minimo, de pleno emprego e de retomada de alguns setores industriais do pais.
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Desde o inicio da década de 90, as problematicas envolvendo seguranga, violén-
cia e criminalidade tornaram-se eixos importantes para a discussao de sociedade em
toda a América Latina. No Brasil, destaca-se, por exemplo, no primeiro governo de
Fernando Henrique Cardoso (FHC), a elaboracdo do primeiro Programa Nacional de
Direitos Humanos (PNDH) e a criagdo da Secretaria Nacional de Seguranga Publica
(Senasp) — importantes passos para a formag&do de uma agenda de seguranga publi-
ca direcionada aos principios democraticos e as garantias civis. No segundo governo
FHC, criou-se o Fundo Nacional de Seguranga Publica (FNSP) e formulou-se o primei-
ro Plano Nacional de Seguranga Publica. Este plano resultou, segundo Luiz Eduar-
do Soares (2007), numa listagem de intengOes heterogéneas, que ndo conseguiram
transparecer uma politica nacional sistémica com aplicabilidade®. Entretanto, houve
uma acanhada tentativa de dar atenc¢éo as politicas que envolvem criminalidade nos
governos FHC, reconhecendo a importancia da seguranga publica e conferindo-lhe
um status politico superior. Apesar dos importantes esforgos, nao foi possivel execu-
tar em plenitude as pautas propostas.

Em fevereiro de 2002, pouco antes da eleigao, Luiz Inacio Lula da Silva apresen-
tou um novo Plano Nacional de Seguranga Publica, posteriormente incorporado ao
seu programa de governo. Tal plano assumia a posi¢cdo de que seguranga publica
€ uma pauta de Estado e ndo de governo, posi¢ao acolhida positivamente por parte
da oposi¢do. Segundo Soares (2007), entre as principais metas praticas do plano
estavam a articulagdo com os estados na construgao nacional em torno da pauta; a
normatizacdo do Sistema Unico de Seguranga Publica (Susp); a desconstitucionali-
zacao das policias; o aumento do protagonismo do governo federal em didlogo com
os estados através, por exemplo, da instalagao de Gabinetes de Gestéo Integrada da
Seguranga Publica em cada estado, que funcionariam como um brago operacional
do Susp; 0 aumento do Fundo Nacional de Seguranga Publica, através de negociagao
com o Banco Mundial e com o Banco Interamericano de Desenvolvimento; a intengao
de fomentar uma politica de controle de armas para reduzir homicidios dolosos e, por
fim, o presidente convocaria os governadores para afirmar o compromisso politico
comum pela implantagao do Plano.

Outro importante mérito do plano se deve ao fato dele ao menos ter mencionado
e transparecido consciéncia acerca das mazelas sociais que recaem sob o sistema
criminal, além de ter fomentado uma esperanca pela busca de reformas estruturais
nesse campo. Sobre ele:

[...] tratava-se de um conjunto de propostas articuladas por tessi-
tura sistémica, visando a reforma das policias, do sistema peni-
tencidrio e a implantagéo integrada de politicas preventivas, inter-
setoriais. [...] Sobretudo, trabalhava-se com a convicgéo de que a
consisténcia interna e a objetividade de um Plano dependem do
rigor do diagnéstico e de sua abrangéncia, assim como o sucesso
de sua implementagéo depende de avaliagdes regulares e monito-
ramento sistematico, identificando-se os erros para que nao haja
o risco de que se o repita, indefinidamente (SOARES, 2007, p. 89).

5 Criticas apontam que seria o plano uma resposta reativa ao episédio Onibus 147, o que fragilizaria
seu planejamento e as projegdes do projeto.



Paradoxalmente, depois de concretizados os termos de acordo com os gover-
nadores e as primeiras etapas do documento, a presidéncia reavaliou a adesao do
Governo Federal ao Plano, colocando na balanga a responsabilidade que seria assu-
mir o protagonismo na reforma institucional da seara criminal no pais e o que isso
implicaria para a opinido publica (SOARES, 2007). Tendo em vista que os resultados
de tal reestruturagao institucional apenas seriam percebidos em longo prazo, a expo-
sigdo a riscos e desgastes politicos em prol de uma mudanga teria um prego muito
elevado. Nessa balanga, a queda do entdo secretario nacional de seguranca publica
Luiz Eduardo Soares em outubro de 2003 contribuiu para a “meia implementagao” do
Plano e questdes como as reformas organizacionais das policias foram solapadas
pelo aparelhamento dos 6rgaos estatais e pela atuacao e influéncia politica da Poli-
cia Federal.

Apesar dos avangos nas politicas de prevengao com a celebragao dos primeiros
convénios da Unido com os municipios, na formacgéo dos profissionais de seguranga
publica, na estruturacao de redes de pesquisas e dados sobre a tematica e nos es-
forgos pré-desarmamento, a aplicagéo pratica do Plano se distancia do inteiramente
proposto. O Plano Nacional de Seguranga Publica foi deslocado das prioridades da
agenda do Executivo, dando lugar para agdes de combate a impunidade da Policia Fe-
deral. Uma politica de seguranga publica de articulagao nacional e sistémica foi assim
sendo substituida por acdes policiais que, por mais marcantes que sejam no combate
a impunidade e a corrupgao, ndo solucionam o problema da fragmentacgéao institucio-
nal e o modelo arcaico incompativel com o contexto democratico (SOARES, 2007).

Na pratica, os programas do primeiro mandato de Lula persistiram na aposta no
discurso da lei e ordem como forma de controle da violéncia. Destaca-se, contudo,
que as maiores contribuigdes do primeiro mandato do ex-presidente Lula para a se-
gurancga publica foram os esforcos da Senasp pelo desarmamento e pela qualifica-
¢do policial (SOARES, 2007).

Ja no segundo mandato de Lula, a proposta do programa de governo para a se-
gurancga circundava a concepgao de seguranga publica cidada, pretendendo enfrentar
problemas importantes e tendo como principios basicos a integragao das institui-
¢Oes de seguranga publica e a democratizagdo na participagdo da sociedade e do
Estado no combate a violéncia e ao crime, especialmente o crime organizado.

Em 20/08/2007, Lula anunciou o Programa Nacional de Seguranga Publica com
Cidadania (Pronasci), no qual o governo federal prometia investir RS 6,707 bilhdes até
o fim de 2012 — comprometendo com a continuidade do programa os dois primeiros
anos do mandato do governo seguinte (GOVERNO, 2007). O Pronasci foi instituido
por Medida Provisdria, para indicar comprometimento formal do Governo Federal na
sua implantacao.

O Programa teve o mérito de tentar superar dicotomias como direitos humanos e
atuagao policial por um lado, e repressao e prevengao de outro, propondo pautas que
colocam todas estas modalidades de agdo estatal como complementares e ndo ex-
cludentes (SOARES, 2007). Também elevou o status da contribui¢do dos municipios
para a seguranca publica, antes muito restrito as Guardas Municipais. De maneira ge-
nérica, os eixos estruturais do Pronasci margeavam o combate a corrupgao policial e
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ao crime organizado, a superagao de algumas desigualdades sociais que margeiam
a criminalidade, o envolvimento democratico da populagdo com o tema, a valorizagao
dos profissionais de seguranca publica e justica criminal, o fortalecimento e qualifi-
cagao das instancias estatais que trabalham com a questdo e a modernizagao do
sistema prisional (BRASIL, 2007). Contudo, assim como outras politicas implantadas
na seara, o Programa nao foi tdo bem sucedido como deveria:

Em que pese os avangos na concepgao do plano e na vinculagdo
das propostas e programas aos recursos para sua implementa-
¢do, os resultados foram bastante fragmentados e dispersos,
levando a identificacdo, pelos balangos realizados, de proble-
mas relacionados com o pouco espago para o questionamento
das solugdes apresentadas, com a pura e simples adesdo dos
municipios parceiros, a falta de mecanismos adequados para o
monitoramento das politicas e o abandono da agenda da refor-
ma estrutural das organizagGes da seguranga publica (AZEVEDO;
CIFALI, 2015, p. 122).

Para Soares (2007), o Programa foi elaborado de forma assistematica e inor-
ganica, concebido como uma listagem de topicos e compromissos, o que produziu
um plano com redundancias e lacunas - uma vez que nao explicitava medidas ne-
cessdrias para tornar outras exequiveis. O autor diz: “O Pronasci resigna-se a ser
apenas um bom Plano destinado a prover contribuigbes tépicas” (2007, p. 94). De
maneira geral, o Programa retomou varios compromissos importantes (como com
os jovens entre 15 e 29 anos, por exemplo), porém adiou questdes polémicas ja que
ndo superou ou criou meios possiveis a uma reforma institucional de superacao da
fragmentacao.

Em janeiro de 2011, Dilma Vana Rousseff assume a Presidéncia pelo PT. Sua can-
didatura, assim como as de Lula, sé fora possivel dentro dos limites do presidencialis-
mo de coalizdo®, no qual a tensao existente entre o Executivo e o Legislativo torna-se
essencial para a implementagédo de qualquer politica, inclusive as criminais. Dilma
assume com o apoio de 373 Deputados Federais e 62 Senadores dos mais diversos
interesses e campos politico ideoldgicos, ndo existindo uma fresta sequer de unidade
programatica que permitisse a implementagédo de uma agenda de reformas coerente
com uma tradigdo politica a esquerda (AZEVEDO; CIFALI, 2014, p. 14).

Em linhas gerais, o compromisso programatico do primeiro governo Dilma previa
o enfrentamento ao trafico de drogas e armas e ao crime organizado; o aprimoramen-
to do controle de fronteiras; o fortalecimento do Pronasci, das Unidades de Policia
Pacificadoras (UPP’s) e dos Territorios de Paz; o fortalecimento da Policia Federal e
da Forga Nacional de Seguranga Publica; a criagdo do Fundo Constitucional de Segu-
ranga Publica; a ampliagao da presencga estatal em territérios vulneraveis; a aposta na
formacao conjunta das policias, privilegiando a capacitagédo e o uso de tecnologias e

6 Modalidade comum entre as democracias contempordneas onde os governos recorrem frequente-
mente a formagéao de coalizbes e a ampliagédo do arco de aliangas para que tenham como exitosas
suas iniciativas, principalmente dentro do Legislativo. CoalizGes partidarias maiores tém probabili-
dade muito maior de obter sucesso em seus projetos e hegemonizar sua visdo de sociedade.



inteligéncia; uma continuidade do processo da integragao das instituicdes de segu-
ranga publica no pais e, teoricamente, esforgos de mudancga nas leis processuais pe-
nais e em uma reforma radical do sistema penitenciario (COLIGAGAO PARA O BRASIL
SEGUIR MUDANDO, 2010).

Para efetivagdo dessas metas foram criados, por exemplo, o Sistema Nacional
de Informacdes de Segurancga Publica, Prisional e sobre Drogas (Sinesp) e o progra-
ma Brasil Mais Seguro. O primeiro tem:

a finalidade de armazenar, tratar e integrar dados e informagdes
para auxiliar na formulagéo, implementagéo, execugéo, acompa-
nhamento e avaliagdo das politicas relacionadas com: | - segu-
ranca publica; Il - sistema prisional e execugéo penal; e Ill - enfren-
tamento do tréfico de crack e outras drogas ilicitas [...] (BRASIL,
2012, s.n.).

Ja o segundo voltava-se a melhorar a “investigagdo das mortes violentas; o for-
talecimento do policiamento ostensivo e de proximidade (comunitario); e o controle
de armas” (MJSP, 201-).

Segundo Sa e Silva (2012), o Plano Nacional de Seguranca Publica de Dilma
previa a atuagdo no combate as organizagdes criminosas e a proliferagdo do cra-
ck, a seguranca para grandes eventos (como a criagdo dos Centros Integrados de
Comando e Controle), o Plano Estratégico de Fronteiras, o enfrentamento das mais
diversas violéncias, um programa nacional de apoio ao sistema prisional, entre ou-
tras iniciativas.

Assunto pouco mencionado, porém de extrema importancia, é o fato de que du-
rante os governos petistas houve também uma forte atuagé@o das Forgas Armadas
para além dos conflitos armados cldssicos, especialmente nas chamadas missées
humanitarias e nas operagdes de Garantia da Lei e da Ordem (GLO)”. Desloca-se o
eixo de atuagdo das guerras tradicionais para um novo paradigma entendido como
guerra em meio ao povo e as Forgas Armadas protagonizam, dentro de um contex-
to de crise e emergéncia, como garantidoras da seguranga do povo. As UPP’s, a
seguranga de megaeventos e as agdes de controle de fronteira se inserem nesse
contexto.

O Programa de Governo do segundo mandato de Dilma manteve de forma ge-
nérica alguns mesmos propdsitos ja explicitados no compromisso programatico
do primeiro governo e reputou sucesso a essas iniciativas realizadas nos primeiros
anos de governo da ex-presidenta. Ressalta-se todavia que por balango geral pode se
apontar que o governo Dilma abandonou o Pronasci e centrou demasiados esforgos
nos grandes eventos.

7 Segundo o que o proprio Ministério da Defesa afirma, as GLOs sdo missdes dadas pelo Presidente
da Republica para as Forgas Armadas permitindo que estas atuem em “casos em que ha o esgota-
mento das forgas tradicionais de seguranca publica, em graves situa¢des de perturbagao da ordem”
(MD, 201-). Registra-se que de 2003 a 2016 foram instauradas 70 missGes de Garantia da Lei e da
Ordem no Brasil (MD, 201-).
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Assim como nos governos de Lula, os embates politicos dentro das instituigdes,
sob os ditames implicitos do capitalismo neoliberal, dentro dos mandatos de Dilma
impediram a efetivacao de reformas estruturais dentro da seara criminal, prorroga-
ram indefinidamente a perspectiva de mudancga dentro desse universo social e por
diversos momentos atuaram numa linha de continuidade com os governos antece-
dentes.

2.2. Producao legislativa

Como consequéncia do presidencialismo de coalizédo, compreender o legado dos
governos petistas dentro da area criminal exige o entendimento acerca da produgéao
legislativa sobre o tema e da dinamica das pressdes sobre o Congresso Nacional.
Cifali (2004, p. 4) pontua nesse sentido que “como o processo decisério legislativo
favorece o Executivo, tornando previsiveis as obje¢cdes do Congresso”, o Executivo
“[...] é capaz de estruturar e preservar sua base de apoio encaminhando ao plenario
somente normas de provavel aceitagao, e ndo enfrentando o debate sobre temas em
que ha risco de ruptura da coalizdo de governo”.

A criminologia critica define como sendo a criminalizagdo primaria o primeiro
processo formal no qual, por meio do sancionamento de normas, se definem con-
dutas e sujeitos criminalizados pelo Estado. Preveem-se ainda meios pelos quais se
buscara esta criminalizagdo. Em conformidade com a teoria constitucional brasileira
e com o inciso | do art. 22 da Constituigcdo Federal, compete privativamente a Unido,
portanto ao Congresso Nacional, legislar sobre matéria penal e processual penal.

Como tendéncia por toda a América Latina, assim como em outras partes do
mundo, o discurso neoliberal — que prega a necessidade de politicas emergenciais e
denuncia uma crise de eficiéncia do Estado (ANDRADE, 2006), em contraposicdo a
um entendimento estrutural da crise do Estado e do sistema penal — impulsionou a le-
gitimacgao do poder punitivo, o fortalecimento do Estado Penal e, consequentemente,
a expansao da doutrina do eficientismo penal®. Este ultimo é entendido como corrente
tedrica e de recorrente aplicagéo pratica que, a dissenso dos ditos minimalismos e
abolicionismos penais, busca dar a maxima operagao ao controle punitivo, em uma
busca desenfreada pela aplicagdo do Direito Penal, punindo-se cada vez mais. Todos
esses fatores pareceram permanecer incélumes no Brasil.

Por pesquisa feita por Laura Frade (2007, p. 76) estima-se que, entre 2003 e 2007,
das 646 propostas de alteracdes dos dispositivos penais apresentadas pelos parla-
mentares, apenas 20 pretendiam afrouxar algum tipo penal. Ainda, segundo Marcelo
da Silveira Campos?® (2014), no processo legiferante brasileiro dos periodos neoliberal
e neodesenvolvimentista se destacam principalmente quatro tendéncias: a) expan-
sdo quantitativa pela criminalizacdo de novas condutas; b) recrudescimento por no-

8 Doutrina que carrega consigo o jargdo Lei e Ordem e que proclama que "se o sistema nao funciona,
0 que equivale a argumentar, se ndo combate eficientemente a criminalidade, é porque nao é sufi-
cientemente repressivo” (ANDRADE, 2006, p. 178).

° 0 estudo trazido pelo autor no texto Crime e Congresso Nacional: uma analise [...] refere-se ao peri-
odo de 1989 a 2006. Acontece que em atengao ao periodo de 2006 até o final dos mandatos petistas
pbde notar-se que a tendéncia permaneceu a mesma.



vos dispositivos em relagdo aos revogados; c) desenvolvimento de politicas penais
alternativas as penas privativas de liberdade como garantia de direitos aos apenados;
d) promulgacéo de leis mistas que aumentam a criminalizagdo ao mesmo tempo em
que preveem politicas penais alternativas ou ampliagdo das garantias dos direitos
fundamentais dos criminalizados.

A criminalizagdo de novas condutas é resposta simbdlica, mas ineficaz na ges-
tao de conflitos sociais e evidencia o papel decisivo do Estado no primeiro passo
de construgdo do que é legal e ilegal, do criminoso e nédo criminoso, do correto e
do errado. De forma que o crime nédo &, e sim é definido. Como exemplo marcante
desse processo, houve a promulgacédo da Lei Antiterrorismo no segundo mandato
de Dilma. A lei além de ter tentado definir o que é terrorismo deu conta de listar
novos tipos penais, como, por exemplo: “Promover, constituir, integrar ou prestar au-
xilio, pessoalmente ou por interposta pessoa, a organizacgao terrorista” ou “Realizar
atos preparatdrios de terrorismo com o propdsito inequivoco de consumar tal delito”
(BRASIL, 2016, s.n.). Neste ultimo ponto mora um das matérias mais questiondveis
da legislagdo: a criminalizagdo dos atos preparatorios™ que, nesse contexto, reflete
nitidamente mais um tragico excesso do ius puniendi. Um destaque ainda estd na Lei
n°® 12.850/13 que, dentre outras questdes, definiu e criminalizou as chamadas organi-
zacbes criminosas, prevendo ainda agravantes e majorantes. Sem prejuizo, ressalta-
-se ainda que a Lei, que é um marco para o sistema de justica criminal, aprofundou os
meios investigativos e de obtengao de prova mais invasivos a partir da colaboragao
premiada e da infiltragdo, por exemplo.

Outras novas tipificagdes foram reconhecidas no periodo, tais como sequestro-
-relampago, extorsdo mediante sequestro, falsificacdo de cartao, pedofilia na inter-
net, receptacdo de animal, constituigdo de milicia privada, contrabando, invaséo de
dispositivo informatico e fraudes em certames de interesse publico, discriminagéo
contra os portadores de HIV ou aids.

Como textos normativos de carater mais punitivista, pode se destacar principal-
mente o recheamento da Lei de Crimes Hediondos (Lei n® 8.072/1990, que definiu
precipuamente a prioridade dos governos federais até entdo no combate a crimina-
lidade por meio de um sistema punitivista de emergéncia); as hipéteses de aumento
de pena previstas no art. 226 do Cédigo Penal (CP), bem como a do aumento de pena
da lesdo corporal quando em razdo de violéncia doméstica (§9° do art. 129 do CP);
e a promulgacao da Lei n® 12.971/2014, que alterou diversos artigos do Cédigo de
Transito Brasileiro aumentando a responsabilizagéo frente a san¢des administrativas
e crimes de transito.

Nessa esteira, uma grande mudancga foi introduzida no sistema prisional em
2003 com a aprovagao da Lei n® 10.792, que acrescentou na Lei de Execugéo Pe-
nal (LEP) o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) e abriu a possibilidade da Unido
“construir estabelecimento penal em local distante da condenagéo para recolher os

1° Medida desproporcional, visto que ndo ha de fato o inicio da execugdo de uma conduta tipica e,
portanto, ndo cabe ao Estado punir a partir de suposi¢des ou de probabilidades de que um crime
ocorrerd. Nem como tentativa se configura crime.
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condenados, quando a medida se justifique no interesse da seguranga publica ou do
préprio condenado” (BRASIL, 2003, s.n.). Ocorreu uma reinterpretagdo da finalidade
“ressocializadora” da pena em busca de uma neutralizagdo de presos de “altissima
periculosidade” e da efetivagdo de nogdes como incomunicabilidade, isolamento e
imposicao de dor e humilha¢des aos criminalizados e seus familiares.

De exemplos de politicas penais alternativas as penas privativas de liberdade se
tem, por exemplo: a Lei dos Juizados Especiais Criminais (Lei n°® 9.099/1995), que
informalizou e agilizou o processo penal para os crimes de menor potencial ofensivo
e também preveu institutos despenalizadores, apesar de aumentar a demanda por
judicializagé@o dos conflitos; a Lei n® 10.713/2003, que alterou a LEP para incluir o
atestado de pena como direito do apenado; e a Lei n°® 12.403/2011, incluindo medi-
das cautelares despenalizadoras no processo penal.

Para figurar o centro das chamadas leis mistas, destaca-se a aprovag¢édo da em-
blematica Lei de Drogas (Lei n® 11.343/2006). A Lei de Drogas prescreveu desde
medidas para prevencao de uso indevido, atencéao e reinsergcdo social de usuarios e
dependentes de drogas até normas de maior repressao a produgao nao autorizada e
ao trafico. Ela suscita também uma das discussdes mais polémicas sobre assunto,
concernente a diferenciagao do usuario e do traficante ao momento da abordagem
policial, com consequéncias praticas decisivas nos indices de encarceramento no
Brasil.

Campos (2014) néo identifica correlagdo entre leis mais punitivas serem ne-
cessariamente de autoria de partidos ideologicamente de direito e centro direita e
leis mais despenalizadoras e garantistas serem daqueles mais a esquerda. Nao se
imputa aos governos petistas a culpa exclusiva pela aprovagéo de legislagdes con-
servadoras, mas no balango geral, evidenciada a tendéncia punitivista do sistema
como um todo, se tem que os partidos de esquerda ndo foram capazes de romper
com um estado penal de emergéncia, e ainda, em diversos momentos, foram prota-
gonistas deste. Se persistiam legislagdes anteriores a 2003 de carater punitivista,
esses governos nao foram capazes de modificar tal quadro e de se desvincularem
dessa perspectiva, nem mesmo quando tiveram altissimos indices de apoio no Con-
gresso.

3. ANALISE DE DADOS DO PERIODO

Em um cenario que aparentemente se privilegia uma postura punitivista de Es-
tado em detrimento de uma mais consciente das contradicdes estruturais da crimi-
nalidade, faz-se necessario analisar os dados referentes ao periodo em questdo para
vislumbrar alguns reflexos da adogé@o de tais medidas nas estatisticas nacionais.
Importante manter em vista, entretanto, as limitagdes impostas por dados na com-
preensao holistica dos problemas publicos, principalmente num cenario de subnoti-
ficagdo que envolve a inspecao da criminalidade e do sistema de justica criminal no
Brasil. Comegaremos por abordar os indices de violéncia, com destaque para a ques-
tdo de homicidios, seguidos das taxas de encarceramento e do perfil da populagao
alvo deste fendémeno.

3.1. Indices de violéncia



Politicas criminais contemplam medidas de prevencgéo e de repressao a violén-
cia. Paradoxalmente, quando falamos em violéncia ndo nos referimos somente ao
que da causa as politicas, mas também aos meios escolhidos para combaté-la. As
politicas criminais acabam configurando uma reacgéo violenta a violéncia, resumida,
por exemplo, nas ofensivas policiais nas zonas marginalizadas da sociedade. Este
modus operandi das instituigdes policiais é paulatinamente naturalizado pela socie-
dade brasileira que, envolvida pelo medo e por certo revanchismo, apoia e aplaude
execucgdes e outras formas de violéncia perpetradas pelo Estado. Logo, ndo é de se
assombrar que a represséo e o apelo a medidas emergenciais sejam vistos como
solugdes para a violéncia no pais.

Um indice extremamente relevante para a medi¢ao da violéncia diz respeito aos
homicidios que sao registrados no pais. Este indicador pode vir a denunciar a insufi-
ciéncia, e em alguns casos o descaso, das autoridades brasileiras em combater com
politicas efetivas a violéncia e a de garantir a seguranca e a integridade fisica de seus
cidadaos. Devido a centralidade do tema, opta-se por explorar unicamente a questao
dos homicidios no pais no presente subitem, sem prejuizo do reconhecimento da
importancia de outros indicadores.

Segundo o Sistema de Informacgdes sobre Mortalidade, do Ministério da Saude,
foram registrados 59.080 homicidios no Brasil sé em 2015, enquanto entre 2005 e
2007 houve uma média entre 48 mil e 50 mil (apud, LIMA et al, 2017, p. 7). Também
em 2015, metade dos homicidios ocorreram em seletos 111 municipios (que abrigam
19,2% da populagao brasileira), e 10% dos municipios responderam por 76,5% do to-
tal de homicidios do pais (LIMA et al, 2017). Isso indica a importancia de se ter uma
agenda de politicas de segurancga publica integrada e nacional, ao mesmo tempo em
gue se assegure autonomia aos estados e municipios, a fim de que criem politicas
que deem conta das especificidades regionais.

Também em 2015 o Brasil registrou 3.320 mortes decorrentes de intervengoes
policiais (LIMA et al, 2017), nimero que ultrapassa o de latrocinios, revelando um
modelo de seguranga publica baseado no uso da forga e da violéncia, muitas vezes
letal. Este padrdo de comportamento institucional pode ser lido como uma velha es-
tratégia de higienizagéo social, tendo em vista a maioria das vitimas das execugdes
serem sujeitos marginalizados histdrica e socialmente; os bracos armados do Estado
estao personalizados nos agentes de seguranga, igualmente vitimas desse proces-
so'. As policias, sobretudo as militares, funcionam de fato como a comissdo de
frente da engenharia punitiva estatal.

Além do alarmante aumento do numero de homicidios, chama a atengéo que o
perfil das vitimas continua o mesmo, tanto dentro quanto fora do ciclo do lulismo.
No inicio da década de 1980 a faixa etdria que mais era vitima de homicidios era em
torno dos 25 anos; hoje a idade caiu para 21 (LIMA et al, 2017). A taxa de homicidio
de jovens cresceu 89,9% nos anos 80; 20,3% nos anos 90; 2,5% entre 2000 e 2010; e
17,2% entre 2005 e 2015 (LIMA et al, 2017). Mais de 318 mil jovens foram assassina-
dos entre 2005 e 2015 no Brasil (LIMA et al, 2017).

11 Segundo dados do 8° Anudrio Brasileiro de Seguranga Publica (BUENO; LIMA, 2014, p. 6), em 2013
pelo menos 490 policiais foram mortos de forma violenta, sendo em 75,3% dos casos fora de servi-
¢o. Entre 2009 e 2013 somaram-se 1.770 mortes (BUENO; LIMA, 2014).
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As vitimas de homicidio ndo s6 tem idade precisa, como também cor da pele. De
cada 100 pessoas que sofrem homicidio no pais, 71 sdo negras (LIMA et al, 2017).
Segundo o estudo Indice de Vulnerabilidade Juvenil & Violéncia e Desigualdade, do F6-
rum Brasileiro de Seguranga Publica, em todos os estados brasileiros, exceto Parang,
negros de mesma faixa etdria que brancos entre 12 e 29 anos tinham mais riscos
de serem vitimas de homicidios; em 2012, esse risco era em média 2,6 vezes maior
(LIMA et al, 2017).

Quanto ao homicidio de mulheres, a taxa cresceu 7,5% entre 2005 e 2015, mas
nos ultimos anos é possivel verificar uma diminuicao de 2,8%, especificamente de
2010 a 2015. No homicidio de mulheres ndo negras, verificou-se uma reducgéo de
7.4% entre 2005 e 2015, enquanto o de mulheres negras aumentou 22% durante o
mesmo periodo - e atingiu uma taxa de 5,2 mortes para cada 100 mil mulheres ne-
gras, indice acima da média nacional (LIMA et al, 2017).

A partir desses dados, percebe-se que o Estado, no periodo de analise, fracassou
em implementar um plano efetivo para redugéo da taxa de homicidios - indice impor-
tantissimo para analise do fenbmeno da violéncia.

3.2. Taxa de encarceramento

Como resposta aos indices de violéncia no pais, nota-se que a politica aparente-
mente adotada pelo Estado é a do encarceramento em massa, 0 que passa tangen-
cialmente pela aprovagao da sociedade para sua implementagdo. A sociedade, ao
passo que a violéncia e a sensagdo de inseguranga aumentam, clama por medidas
como diminuicdo da maioridade penal, aumento da represséo policial e, como saida
fim, o dito encarceramento em massa.

A prisdo representa o espago de isolamento entre a sociedade livre e o crimi-
noso, e por isso ela é o lugar do Outro, de um outro invisivel. Os muros protegem a
sociedade de quem ela mesma produz, implantando o medo e o esquecimento como
forma de controle social: a invisibilizagdo desses sujeitos favorece a naturalizagao
de tamanha injustiga. Este processo fica muito visivel quando a prisdo vira noticia: ao
extrapolar suas fronteiras por meio de rebelides, ela vira preocupacgéo nacional e ao
cabo de uma semana é novamente esquecida.

O Brasil até junho de 2016 registrou uma populagéo prisional de 726.712 pesso-
as (SANTOS, 2017) e, conforme o Levantamento Nacional de Informagdes Peniten-
ciarias (Infopen) de junho de 2014 emplacou a quarta maior populagdo carceréria
do mundo (MOURA; RIBEIRO, 2014), perdendo apenas para Estados Unidos, China
e Russia, nesta ordem. Entre estes quatro paises, o Brasil se distingue por ter a ten-
déncia inversa na variagao da taxa de aprisionamento: de 2008 a junho de 2014 os
outros trés paises diminuiram o ritmo de encarceramento, enquanto o Brasil acelerou
(MOURA; RIBEIRO, 2014) (Figura 1). Segundo dados da plataforma online World Pri-
son Brief do Institute for Criminal Policy Research (201-), hoje a nagao brasileira carre-
ga consigo o pesar de ocupar a terceira posigao dos paises com a maior populagao
prisional do mundo.



Figura 1: Variagdo da taxa de aprisionamento entre 2008 e junho de 2014
nos 4 paises com maior populagéo prisional do mundo
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Fonte: Infopen, junho/2014

De 2010 a junho de 2014 o crescimento da populagéo prisional no Brasil foi de
161%, dez vezes maior que o crescimento do total da populagdo brasileira (MOURA;
RIBEIRO, 2014). Referente ao periodo entre 2000 e 2016, o pais registrou um aumento
de 157% na taxa de aprisionamento (SANTOS, 2017). A politica de encarceramento
em massa nunca foi abandonada. Durante os governos Dilma, foram registrados os
mais altos indices de crescimento da populagao carceraria.

Historicamente, principalmente no emergir do capitalismo, as prisdes eram usa-
das para o despejamento da mao de obra ociosa e para a criminalizagdo da impro-
dutividade. Os governos petistas, na contramao, propdem um desafio interpretativo
a quem estuda tradicionalmente a matéria. Mesmo com a redugao das taxas de de-
semprego no periodo 2003-2015, houve uma continuidade no crescimento da po-
pulagao carceraria, o que demonstra que uma analise simpldria que vincula direta e
restritamente a taxa de desemprego e desalento a de encarceramento pode recair em
um determinismo reducionista, uma vez que precarizagao dos postos de trabalho e
qualificagéo profissional sdo varidveis também importantes nessa balanga.

3.3. Perfil dos encarcerados

E quem esta preso? Sem surpresa nenhuma, sao eles majoritariamente jovens,
negros, moradores da periferia. Sabemos que néo séo sé eles que cometem crimes
e que o perfil do presididrio é fruto de uma seletividade ja naturalizada pelo sistema
penal e pela sociedade. O debate em torno das prisdes extrapola o ambito do Direi-
to Penal, é sobre democracia. Como diria Wacquant, o sistema carcerario, que tem
como modelo o norte-americano, atua como instrumento de governo da miséria na
medida em que serve como depdsito das fragdes indesejdveis ao sistema econdmi-
co neoliberal, “Pois a atrofia deliberada do Estado social corresponde a hipertrofia
distopica do Estado penal: a miséria e a extingdo de um tém como contrapartida
direta e necessaria a grandeza e a prosperidade insolene do outro” (2011, p. 88). Ha
uma grande massa da populagdo que ndo serve ao sistema capitalista (ndo héa de
fato lugar para todos nele); parte dela é depositada nas prisdes, marginalizada, invisi-
bilizada e reiteradamente violentada.
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Assim como nos homicidios, o sistema prisional também teve um perfil preferido:
até 2016 55% de sua populagao era composta por jovens entre 18 e 29 anos, enquanto
no pais os jovens de mesma faixa etdria representavam 18% do total (SANTOS, 2017).

Ja em relagao a cor da pele, 64% da populagao carcerdria eram pessoas negras,
e na populagéo brasileira, segundo dados de 2015, a proporgéo era de 53% (SANTOS,
2017). Quanto a escolaridade, até 2016, 75% das pessoas em privagdo de liberda-
de ndo tinham acessado o ensino médio (SANTOS, 2017). Segundo Infopen de de-
zembro de 2014, 32% da populagao brasileira teria ensino médio completo, enquanto
que a prisional apenas 9,54% (MOURA,; RIBEIRO, 2014). Estes dados denunciam que
educacao, politicas publicas voltadas a juventude e consciéncia acerca do racismo
institucionalizado séo fatores indispensaveis a equagédo do fendmeno da violéncia.

Ha de ser mencionado ainda que o encarceramento feminino foi fator relevante
no periodo. Em junho de 2016, foram registradas 42.355 mulheres privadas de liber-
dade em todo o Brasil, apesar de sé serem disponibilizadas oficialmente 27.029 va-
gas (SANTOS, 2018). Ainda, entre 2000 e 2016 a taxa de aprisionamento de mulheres
aumentou em 525% no Brasil. Destaca-se, por fim, que 50% das mulheres privadas de
liberdade tem entre 18 e 29 anos e que 62% de todas as encarceradas sdo mulheres
negras (SANTOS, 2018)"2.

Sem grandes esforgos, nota-se que as penas privativas de liberdade ndo vém
representando uma solugdo ao problema da segurancga publica. Lamentavelmente,
na pratica, vém servindo como estratégia de manutengéao de hierarquias sociais por
meio da criminalizagao e da marginalizagao de uma populagao que tem cara, idade,
género e classe.

4. POLITICA CRIMINAL, ANTROPOLOGIA E CRIMINOLOGIA CRITICA

A contribuicdo da antropologia para a analise critica das politicas criminais se
da pela capacidade de evidenciar outras formas de relagdo do povo com a ordem
publica e de dar visibilidade aos olhares dos sujeitos sobre as politicas a eles des-
tinadas. Numa sociedade estratificada e hierarquizada como a brasileira, impde-se
como enorme desafio a compreensao das diferentes experiéncias sociais em torno
da violéncia. Como pensar entdo uma agenda de seguranga publica realmente demo-
cratica nesse contexto?

Seguranca e violéncia parecem ser conceitos antagonicos. De maneira simplifi-
cada, numa equacao temos que para combater a violéncia é preciso aplicar “mais se-
guranga”’, consequéncia das politicas do Estado. Estes dois conceitos, de tdo usados
nos discursos, acabaram por tornar-se algo reificado; no entanto, sdo um tanto abs-
tratos e fruto de percepgdes subjetivas das relagdes de conflito. Incompatibilidades
e tensdes em torno dos conceitos de segurancga e violéncia sao frequentes e podem
sair a tona, por exemplo, com as representacgdes possivelmente distintas do que seria
violéncia para o morador de periferia e para o de zona privilegiada. Provavelmente o

2 Adverte-se, contudo, que segundo o levantamento do Infopen (SANTOS, 2018), a informagéo so-
bre a raga, cor ou etnia s6 estava disponivel para 29.584 mulheres, ou seja, para 72% da populagao
prisional feminina.



primeiro atribuiria o conceito também a violéncia policial cotidiana, enquanto o se-
gundo centraria sua resposta nos homicidios e roubos. Para este, ha grande chance
da solucao para a experiéncia do conflito estar no enrijecimento das ag¢oes policiais,
0 que implica o aumento da experiéncia de violéncia para o primeiro sujeito — a re-
presséo nas periferias e a disposicao dos espagos de poder sdo sujeitas a esse ciclo.

As posigdes politicas e os embates discursivos entre todos os sujeitos envol-
vidos é produto para uma inquiricdo antropoldgica do fendmeno. Nao é impossivel
atender as diferentes demandas em torno da seguranga publica em uma sé agenda
politica, ainda que represente um desafio. O que pareceria num primeiro olhar uma
incompatibilidade entre as nogdes de segurancga e violéncia para os diferentes seg-
mentos sociais revela tradigoes implicitas que governam as agendas de seguranca
publica do pais. O respeito aos direitos humanos, por um lado, e a eficiéncia poli-
cial por outro, por muito tempo foram entendidos como polos antagonicos (SOARES,
2003) - sendo o primeiro defendido por uma tradi¢éo progressista e o segundo, por
uma linha mais conservadora. De fato, a policia nunca sera condicao a protecao dos
direitos humanos quando regida pelo arbitrio e despreparo de seus agentes, contudo
o0 éxito da proposta so6 sera possivel pela conjugacao do cumprimento do pacto cons-
titucional pelos representantes politicos dos setores marginalizados com a subordi-
nagao das agéncias estatais a parametros legais razoaveis.

0 que estad como pano de fundo nessa questao do livre arbitrio dos agentes do
Estado para administrar conflitos € uma contradi¢do inerente a principios paradoxais
na sociedade e no Direito (LIMA, 2000). Como principio basico em uma democracia
liberal, a igualdade formal entre todas(os), no que diz respeito a direitos e deveres, é
relativamente aceita e incentivada pela comunidade geral. Da jungao da tradicional
heranga contratualista como ato fundacional que da razao de ser ao Estado Ocidental
com a manifestacdo do que Foucault entende por poder disciplinar'® (2014) e a con-
flanga subjetiva do povo nas instituicdes e nos seus processos deliberativos, resulta-
-se que todas(os) sujeitam-se as normas que regem a convivéncia social. Pretensa-
mente universais, neutras e abstratas, por vezes, ganham ainda mais a legitimidade
da sociedade. Pressupde-se, portanto, nesse panorama, que a constante negociagédo
de direitos e os consequentes conflitos de interesses sdo administrados pelos trés
Poderes (cada qual em sua devida competéncia) de forma a reconhecer por iguais os
sujeitos envolvidos e a garantir ao sistema algum carater democratico.

Do outro lado da moeda, temos o paradigma a que se funda a sociedade e que
convive e ao mesmo tempo em que se contrapde ao anterior: aquele de uma socieda-
de hierarquizada e desigual. Os conflitos causados pelos diversos interesses em jogo
no convivio social denunciam assimetrias estruturais e o seleto acesso as oportuni-
dades e a qualidade de vida. Portanto, a igualdade formal na realidade é contraposta
reiteradamente por esta desigualdade, que sendo formal, é implicita e substancial
(LIMA, 2000).

A sobreposigdo de um sistema pretensamente igualitario por um implicitamen-
te hierarquico - fixo e imutavel (LIMA, 2000) - gera anomalias sistematicas nas ins-

13 Poder no qual os individuos incorporam regras gerais da sociedade, tornando seus corpos doceis
e Uteis a maquinaria social.
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tituicbes de administragao de conflitos. Sem estruturas explicitas que reconhegam a
desigualdade subjacente a sociedade brasileira resta aos operadores da maquinaria
estatal apropriarem-se das normas de maneira particularizada. Assim, os agentes
de justica punem individuos de forma diferenciada de acordo com conjunturas e
contextos sociais. Lima coloca: “Surge dai o desprestigio da obediéncia literal a lei e
a sua aplicagéo coletiva e universal — igualmente a todos — por parte de autoridades
e da populacdo, por esta pratica se identificar com uma injustica [...]” (2000, p. 12).
Instaura-se, entdo, o que o autor denomina autoridade interpretativa — uma pratica
fluida e contextual. Para mediar tal paradoxo e manter a ordem, sdo adotadas me-
didas repressivas de controle — de um lado o aparato policial e de outro o sistema
juridico punitivo.

Num contexto de efetivagao paliativa do que Baratta diz serem as “reformas
possiveis” (2002), as demandas em torno da seguranca publica e as diversas nogdes
simbdlicas que a envolvem podem nao ser totalmente incompativeis, se complemen-
tares e pensadas num sentido de superar a dicotomia entes estatais e direitos huma-
nos. O desafio ndo se imp&e apenas na submissdo das policias a leis democraticas,
mas envolve todo o sistema voltado para a administragao institucional de conflitos
no pais - formada por aquilo que Zaffaroni define como sendo as agéncias (et al,
2011, p. 43). Tais agéncias longe de serem um sistema articulado denunciam ser um
conjunto de corporagdes com interesses proprios, ndo raras vezes, divergentes. Des-
sa forma, um sistema que deveria ter por objetivo administrar os conflitos e violén-
cias nacionais acaba na pratica por se esforgar em extingui-los por uma légica sim-
pléria e apenas punir por punir os sujeitos que neles estdo envolvidos (LIMA, 2013).

O carater assistematico, imediatista e repressivo da segurancga publica revela
que as agéncias tém sido regidas por nogdes hegemonicas de violéncia e seguranga,
que acabam por representar interesses escusos e que criminalizam por regra “atos
mais grosseiros cometidos por pessoas sem acesso positivo a comunicagao social”
(ZAFFARONI et al, 2011, p. 46). Estas politicas deveriam operar de maneira a buscar
qualquer fresta de um ideal igualitario entre os estratos sociais, e ndo persistir nesse
emaranhado de interesses setoriais e corporativos das agéncias que aplicam segu-
ranga publica que, ao final, convergem apenas para reafirmar como e quem sédo os
seletos sujeitos que sentem na pele o efeito desse sistema. Para isto, é imprescindi-
vel dar visibilidade e reconhecimento a diversidade de experiéncias sociais em torno
dos conflitos e das politicas publicas implementadas.

O sistema punitivo no capitalismo é impulsionado por uma agenda de atuagao
dentro do paradigma penal de emergéncia’ e de desmantelamento do Estado. Como
doutrina que néo pretende viabilizar a interven¢éo estatal na economia para a redu-
¢do das desigualdades sociais, o capitalismo (principalmente em sua armada neo-
liberal) expde um modus operandi de apreensdo de respostas imediatas e punitivas
frente ao fendbmeno da criminalidade, tanto para que se dé uma fragil e falsa solugédo
aos conflitos sociais, quanto para reagir a opinido popular e a sensagao de insegu-
ranga. A falta de comprometimento socioestrutural para com a andlise do fenémeno,

14 Paradigma aqui lido como uma aplicagao da politica criminal onde o Estado nao se dedica a com-
preender e enfrentar as raizes e as nuances estruturais do fendmeno da criminalidade; ao contrario,
responde a ele de forma simplista, imediatista e recorre desesperadamente a mais punicao.



na pratica, lida com essas desigualdades por meio da ameaga constante do encar-
ceramento, da submissao a espacos de neutralizagéo e do isolamento em massa de
populagdes social e economicamente marginalizadas. Em contraposigcao ao Estado
em sua acepgao social, nesse modelo acabam sendo as forgas econémicas determi-
nantes ao uso e desuso do poder punitivo.

Além de negligenciar o papel social do Estado na ruptura do ciclo da desigual-
dade e da violéncia estrutural, o neoliberalismo acreditando na capacidade dos indi-
viduos de maximizarem seu bem-estar, ndo enfrenta a exclusdo gerada pelo modelo
social e econdbmico e aumenta o controle penal sobre seletas populagdes. Assim,
apesar de iniciativas meritérias e de prioridades diversas aos neoliberais, os gover-
nos petistas ndo romperam vigorosamente com esta forma de resposta ao fendme-
no da criminalidade, mesmo que denunciando a gravidade de tais medidas.

As limitagdes impostas pela governamentalidade, as pressoes inegaveis do ca-
pitalismo mundial sobre o governo e a falta de comprometimento com a mudanca
estrutural do sistema continuaram a perpetrar, pelos governos petistas, a crimina-
lizagdo da pobreza e o que Baratta denomina como o setor qualificado do “exército
industrial de reserva” (2002, p. 167). Domitila Villain Santos é muito feliz ao dizer:

No mundo globalizado neoliberal, a inclusdo e a exclusdo séo
produtos desse sistema. Enquanto os incluidos seriam aqueles
individuos que - inseridos no mercado - consomem e produzem,
os excluidos sobreviveriam de migalhas, visto que sua condi¢ao
a margem do mercado, - isto €, ndo consumidor - os colocariam
na condi¢cdo de descartaveis. Os muros da prisdo tornaram-se,
assim, a barreira que separa a sociedade de seus excluidos
(2015, p. 75).

Assim resta demonstrado, a partir dos resultados praticos e das altissimas taxas
de encarceramento, que a criminalizagdo cumpriu e cumpre a fungao de controle da
miséria e, aliada aos mecanismos de mercado que regulam o mundo do trabalho,
marginaliza, exclui e estigmatiza determinados setores da sociedade.

CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo do texto denunciaram-se as contradigdes e os embaragos do objeto
que nos propusemos esmiugar. A conclusao desse trabalho converge no sentido de
se reconhecer que os méritos sociais dos mandatos petistas em outras areas nao
foram suficientes para fazer evoluir uma politica criminal democratica e progressista
que melhorasse o sistema criminal brasileiro.

A politica criminal e, em especial, seus efeitos sobre o sistema prisional ndo es-
tao entre os tdpicos mais considerados nos estudos que se propuseram a avaliar as
gestdes comandadas pelo PT na Presidéncia da Republica (2003-2016). Diferente de
outros temas bastante tratados (como a politica econémica, as agbes afirmativas ou
as relagdes com o sistema financeiro), a politica criminal ndo foi marcada por ambi-
valéncias ou inovagdes; ao contrdrio, manteve e aprofundou uma perspectiva exclu-
dente, cujo resultado principal é o aprisionamento sistematico. Apesar dos governos
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petistas trazerem pontuais politicas de carater anti-sistémico como o Pronasci, o
Susp, a politica de desarmamento, o Brasil Mais Seguro, ao longo desse ciclo, por
exemplo, o Brasil tornou-se um dos paises com maior populagéo prisional do mundo
- e 0 Unico a manter taxas crescentes de encarceramento. Durante os governos do
PT, o nimero de presos no pais mais que dobrou. O que essa permanéncia pode nos
dizer sobre o modo petista de governar?

As iniciativas do Legislativo, do Executivo e os dados e estatisticas produzidos
durante o periodo analisado tratam de se admitir que houve a naturalizagdo de um
legado de violéncias. Pareceu a todo o momento de andlise existir uma linha esta-
tal continua de atuagé@o dos governos tucanos e petistas dentro do ambito criminal,
impedindo, na histdria brasileira até entdo vivida, qualquer periodo de superagéao da
severa légica punitivista. As ultimas décadas, pelo contrario, agravaram ainda mais
a politica de aprisionamento em massa de um seleto nicho social e a consequente
criminaliza¢do da pobreza. Desde o periodo iniciado principalmente por FHC e apro-
fundado pelos governos petistas, coexistem no mesmo ambito da legislagédo criminal
iniciativas garantistas e repressivas, punitivas e emancipadoras.

A diminuigdo das desigualdades sociais e econdmicas durante os governos
do PT s6 foi possivel dentro dos limites tolerados pelo capitalismo a brasileira, ndo
abrangendo mudancas estruturais nesse campo que progredissem sensivelmente
para uma sociedade ainda mais justa e igualitaria.

A politica criminal poderia ter sido diferente? Outro governo nas mesmas condi-
¢Oes conseguiria se manter fiel a uma tradigéo politica de esquerda? O que realmente
faltou? As respostas a essas perguntas permanecem necessariamente em aberto:
o processo histérico e politico ndo pode ser assim facilmente refeito a posteriori.
Reconhecer as deficiéncias e os sobrepesos do que vivemos e continuamos vivendo
é relevante para que, esperamos num futuro préximo, ainda seja possivel canalizar
criticas e angustias em mudangas reais a sociedade brasileira.
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PRATICAS CORRUPTIVAS E DE MA GESTAO NA
ESFERA DA SAUDE DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

Luiza Eisenhardt Braun*

Resumo: Este artigo aborda as praticas corruptivas e a ma gestdo que ocorrem nas
politicas publicas de prestagao do direito a saude no Estado do Rio Grande do Sul. O
problema que norteia a pesquisa é: quais sao as principais formas de corrupgao e de
ma gestdo que se configuram nas politicas de salde no Estado do Rio Grande do Sul?
A pesquisa possui os respectivos objetivos: analisar o direito fundamental a saude
no Brasil, sua previsao legal, suas particularidades e como se da a prestacao dele;
apos, pretende-se explorar os contextos de ma gestéo, especificamente aqueles que
ocorrem na esfera da salde do Estado do Rio Grande do Sul; por fim, no ultimo item
quer-se conhecer alguns conceitos de corrupgao e também as suas concretizagdes,
ou seja, as praticas corruptivas delimitadas ao mesmo espago geografico do item
anterior. O método de pesquisa utilizado é o dedutivo. Faz-se uso também da técnica
de pesquisa por documentagao indireta, via revisao bibliografica. Os resultados apon-
tam que, no Rio Grande do Sul, ha grande negligéncia com relagdao ao armazenamen-
to e descarte de medicamentos, e também ma administragé@o dos leitos hospitalares
que poderiam possuir maior taxa de ocupacgao. Ainda, relatdrios ja comprovaram o
uso inadequado por parte de municipios do Estado de recursos federais enviados
para utilizagdo no SUS. No que diz respeito as praticas corruptivas, tém destaque as
fraudes em licitagdes, o superfaturamento de medicamentos, equipamentos hospita-
lares e o consequente desvio de dinheiro publico para entes particulares.

Palavras-lchave: Direito fundamental a saude; ineficiéncia estatal; politicas publicas;
Sistema Unico de Saude.

Abstract: TThis article is about the corrupting practices and bad management that
occur in the health public policies in the state of Rio Grande do Sul. The problem that
guides the research is: what are the main forms of corruption and bad management
that happen in the health policies of the state of Rio Grande do Sul? The research has
the following goals: to analyze the fundamental right to health in Brazil, its legal previ-
sion, its particularities and how its installment happens; after this, the intention is to
explore the contexts of bad management, especially the ones that happen in the health
sphere of Rio Grande do Sul state; finally, in the last item the objective is to know some
concepts of corruption and also their concretizations, that is, the corrupting practices
delimited to the same geographical space of the previous item. The research method
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used is deductive. The research also makes use of the indirect documentation search
technique, through literature review. The results indicate that, in Rio Grande do Sul, there
is great neglect regarding the storage and disposal of medicines, as well as poor admi-
nistration of hospital beds that could have a higher occupancy rate. Still, reports have
already proved the inappropriate use by municipalities of the state of federal resources
sent for use in SUS. In the subject of corrupting practices, bid fraud, overpricing of me-
dicines, hospital equipment and the consequent diversion of public money to private
entities are the most common ones.

Keywords: : Fundamental right to health; state inefficiency; public policies; health unic
system.

INTRODUGAO

A tematica da saude sempre foi pauta que obteve os holofotes da midia brasilei-
ra. Seja devido a aspectos positivos, como a aplicagao de vacinas e a consequente er-
radicacao de doengas como a poliomielite; como aspectos negativos, com surtos de
doencas como a dengue, e a falta de um atendimento universal por meio de politicas
publicas. No século XXI, isso ndo é diferente. Apesar da salde estar prevista como
direito de todos e dever do Estado na Constituigdo vigente, sdo diversos os ébices
que o sistema de salde enfrenta para poder promover um exercicio regular do direito
a saude para toda a populagao.

Entre essas problematicas, destacam-se as praticas corruptivas e a ma ges-
tdo. Isso porque os atos de corrupgao praticados retiram recursos publicos que tém
como destinatdria original a drea da saude. Por outro lado, se esses recursos nao sdo
desviados e conseguem chegar até as unidades de saude, ha ainda a chance deles
sofrerem uma administragao equivocada, em prejuizo a parcela da populagao titular
da prestacao do direito a saude.

Como tratam-se de contextos com abrangéncia nacional, infere-se que ocorrem
também no ambito estadual. No Rio Grande do Sul, especialmente, sdo recorrentes
noticias e reportagens publicizadas pela midia e que abordam as mas condig¢des do
Sistema Unico de Sautde (SUS), causadas também pelas situagdes antes menciona-
das. Assim, o presente artigo é resultado dos estudos feitos no projeto de pesquisa
“As consequéncias negativas de praticas corruptivas e ma gestdo nas politicas pu-
blicas com relagéo ao direito fundamental a saide” coordenado pela Professora Ca-
roline Fockink Ritt, e trata das praticas corruptivas e da ma gestdo que ocorrem nas
politicas publicas de prestagao do direito a saude no Estado do Rio Grande do Sul.

Desse modo, o problema que norteia a pesquisa é: quais sdo as principais for-
mas de corrupgao e de ma gestao que se configuram nas politicas de salde no Esta-
do do Rio Grande do Sul?

Para encontrar resposta ao problema, a pesquisa se divide em trés partes, pos-
suindo os respectivos objetivos: analisar o direito fundamental a satide no Brasil, sua
previsao legal, suas particularidades e como se da a prestagao dele; apds, pretende-se
explorar os contextos de ma gestao, especificamente aqueles que ocorrem na esfera



da saude do Estado do Rio Grande do Sul; por fim, no ultimo item quer-se conhecer al-
guns conceitos de corrupgao e também as suas concretizagdes, ou seja, as praticas
corruptivas delimitadas ao mesmo espacgo geografico do item anterior.

0 método de pesquisa utilizado é o dedutivo. Faz-se uso também da técnica de
pesquisa por documentacao indireta, via revisao bibliografica em obras, artigos cien-
tificos e enderegos eletronicos de fontes oficiais pertinentes ao assunto.

O primeiro item abordara como se da a previsdo atual do direito a satde no pais,
demonstrando como é o sistema legal da drea. Além disso, tratar-se-3, de forma ge-
ral, do modo de organizagdo do SUS, trazendo também breve discussdo sobre as
politicas publicas de saude.

No segundo item sera abordada a ma administragé@o dos recursos da saude, co-
locando como deveria ser a gestao correta destes, e também exemplos praticos que
demonstram a ndo observancia ao que é determinado quanto ao uso correto desses
recursos.

Finalmente, no dltimo item, voltar-se-a para o tema das patologias corruptivas,
buscando, inicialmente, conceitos para definir o fendmeno. Apds isso, serdo trazidos
exemplos de praticas de corrupgao cujo ambito de ocorréncia é a drea da saude do
Rio Grande do Sul.

2. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NO BRASIL E SUAS PRINCIPAIS PARTI-
CULARIDADES

Para tratar da questdo da salde no Brasil contemporaneo, é imprescindivel co-
nhecer a sua evolugao, especialmente a partir do século XX, que iniciou com a saude
como privilégio daqueles com maior poder econémico, e terminou com a transforma-
¢do do mesmo em um direito universal e igualitario.

Assim, quem explica a situagdo na qual o direito a saude no pais se encontrava
no decorrer dos anos é Sousa (2015, p. 27), que explica: “historicamente nédo se de-
senvolveu no Brasil politica publica de saude que primasse pela universalidade do
acesso e integridade do atendimento, pois, a légica predominante sempre foi ‘para

”m

qguem tem dinheiro a atengéo e aos demais, caridade”™.

Iniciando o estudo pela virada para o século XX, Aguiar (2011, p. 20) assevera
que esta foi marcada pelas campanhas sanitarias de Oswaldo Cruz, que visavam
combater as epidemias rurais e urbanas por meio de uma intervengdao médica repres-
siva nos meios sociais.

Até o fim do periodo do regime militar, a atengdo dada a salde da populagao
reflete as relagdes politicas de cada época. O modelo que prevaleceu até os anos 60
era o chamado sanitarismo campanbhista, que tinha como objetivo controlar doengas
que se configuravam como ébice a agro exportacgao, foco da economia brasileira no
periodo (SOUSA, 2015, p. 44). Visualiza-se que o foco das medidas tomadas na area
nao era fazer com que a populagdo alcangasse o bem-estar, mas sim fortalecer as
relagdes econdmicas existentes.
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Apesar de medidas tomadas como a criagao do Ministério da Educagéo e Saude
Publica em 1930, a formagdo do Servigo de Assisténcia Médica Domiciliar de Ur-
géncia (SAMDU), que universalizou a assisténcia médica em casos emergenciais, a
politica de salde no Brasil seguiu, até os anos 80, com tendéncias neoliberais que
excluiam parte da populagao e reduziam verbas publicas, mesmo com a concepgéao
aparentemente universalizante (SOUSA, 2015, p. 45-48).

Portanto, os paradigmas da salde da época comegam a ser questionados so-
mente nas décadas de 70 e 80, por meio de estudos acerca das questbes desse
segmento no pais. Tais pesquisas tinham como ponto em comum a valorizagao da
cidadania, e, conforme Cohn et al (2010, p. 23), tinham também a estatizagéo de
servigos de saude, a formagao de um Sistema Unico de Saude, a descentralizagao, a
universalidade e equidade do direito a saide como principios articuladores de uma
nova politica nessa area.

Nesse momento da histdria, o que também influenciou as mudancas que viriam
é o conceito de salde concebido pela Organizacédo da satide (OMS), que determinada
que “a saude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo con-
siste apenas na auséncia de doencga ou de enfermidade.” Apesar da sua concepgao
ter ocorrido ja em 1946, seus reflexos aparecem no pais no préximo grande evento
que revolucionou tanto a previsao quanto o contetdo do direito a saude: a promulga-
¢ao da Constituicao Federal de 1988.

Portanto, utilizando as novas propostas de politica de salde advindas de estudos
da época, que atribuiam consideravel importancia a cidadania, e o conceito trazido
pela OMS, tem-se um conceito multidimensional da salde, no qual diversas esferas
contribuem para a realizagdo do fenémeno. Nas palavras de Almeida Filho (2011, p.
49) “os estados, situagdes ou condi¢des de salde ou de doenca resultam, portanto,
da interagao de uma multiplicidade de determinantes econémicos, politicos, sociais,
culturais, psicoldgicos, genéticos, bioldgicos, fisicos e quimicos.”

Na andlise do texto da Constituicao Federal de 88, é possivel visualizar que todo
o contexto em que o direito a salde estava inserido foi levado em conta: a necessi-
dade de transformagao, os estudos demonstrando como isso se daria, e a influéncia
de outros paises e organizagdes na formagado de um novo conteudo para esse direito.

Assim, apesar de o direito a salde ja estar presente em Constituicdes anteriores
e em leis esparsas, foi somente com a promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988,
gue ocorreu a positivacdo do direito a saude como direito fundamental de cunho uni-
versal. Além de presente no caput do artigo 6° da Constituigao, sob o Titulo Il “Dos
Direitos e Das Garantias Fundamentais”, ha uma normatizagao mais densa sobre a
salde a partir do artigo 196. Nesse dispositivo, é determinado que a satde é um di-
reito de todos e dever do Estado. O meio pelo qual isso sera atingido sao as politicas
sociais e econdmicas, cuja tarefa de regulamentacao pertence ao legislador. Ade-
mais, é dito que o objetivo dessas politicas é garantir o acesso universal igualitario
aos servigos de salde (LEITE, 2014, p. 115).

Ja os demais artigos referentes ao direito a saide determinam que as agdes e
servigos de saude possuem relevancia publica (artigo 197); constituem o sistema



unico de satde formalmente (artigo 198); mantém a assisténcia a satde livre a inicia-
tiva privada (artigo 199) e apresentam as competéncias do Sistema Unico de Saude
(artigo 200), detalhando suas atribuigdes (AGUIAR, 2011, p. 45).

Além da Constituigao, o novo paradigma no que diz respeito a prestagao do direi-
to a salde também possui como importante componente a Lei 8.090/90, conhecida
como Lei do SUS. Esse dispositivo legal tem grande importancia, pois delimita o papel
de cada ambito do governo na realizagédo do direito fundamental a saude, atribuindo
competéncias comuns aos trés entes federativos, apesar de existirem competéncias
exclusivas a cada um deles. Também traz principios que coadunam com as determi-
nagOes da Constituigcdo, como o da universalidade de acesso, integralidade e igual-
dade de assisténcia das agoes e servigos publicos de satde (LEITE, 2014, p. 120).

Conforme sera estudado nos préximos itens, a transferéncia de recursos de sau-
de para as esferas estaduais e municipais, apesar de possuirem beneficios, também
possibilitam o desvio e a ma utilizagcao destes de forma mais localizada, ou seja, feita
por funcionarios dos Estados-membros ou dos municipios.

Aimportancia tanto da determinagéo de principios que regem o atendimento aos
cidaddos na esfera da salde quanto do conceito de salde utilizada reside no fato de
que sdo esses aspectos que vao determinar quais os servicos de salde oferecidos
— se o conceito determina que a saude também é o bem-estar mental, deve haver
politicas nesse sentido — ou seja, quais sado as politicas publicas que o Estado devera
implantar.

Nao existe uma Unica, nem melhor, definigdo sobre o que seja politica publica, en-
tendida como um conjunto de agdes do governo que irdo produzir efeitos especificos.
A politica publica é a soma das atividades dos governos, que agem diretamente ou
através de delegacao, e que influenciam a vida dos cidadaos, ou seja, 0 que o governo
escolhe fazer ou ndo fazer. A definicdo mais conhecida é no sentido de decisdes e
analises sobre politica publica, que implicam responder as seguintes questdes: quem
ganha o que, por que e que diferenca faz (SOUZA, 2006, p. 24).

Consoante Oliveira (2015, p. 48), as politicas publicas também podem ser defi-
nidas como instrumento de efetivagdo dos direitos fundamentais sociais, uma vez
que sem a implementagao de politicas publicas, o Estado Social nédo existe, pois sua
razao de ser estd voltada para concretizar os direitos das pessoas na comunidade
onde vivem.

Sarlet (2018, p. 338) comprova a fundamentalidade das politicas de saude, ao
apontar que o ato de negacao de servigos essenciais de saude a um individuo pode
ser equiparado com a aplicagdo de uma pena de morte, para alguém que ndo come-
teu crime algum, a ndo ser o de ndo possuir condi¢des suficientes para pagar privati-
vamente pelo atendimento necessario.

Apesar da existéncia de um sistema legal complexo que visa uma promogao
universal e igualitaria do direito fundamental a saude, compostos pela Constituigao
e pela Lei do SUS, entre outras normas, no ambito fatico, os principios elegidos ndo
sdo devidamente cumpridos; muitos cidadaos acabam nao tendo sua demanda em
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salde atendida, ou encontram dificuldades para tal. Nos préximos itens, serdo abor-
dados dois obstaculos que complicam a concretizagao do que esta disposto no texto
constitucional: a ma gestéo e as praticas corruptivas.

3. A MA GESTAO DOS RECURSOS DA SAUDE NO RIO GRANDE DO SUL

Como ja introduzido no item anterior, o direito a saude, apesar da existéncia de
determinacgéao legal quanto a isso, nao é prestado de forma universal e igualitaria.
Isso se deve, também, a falta de uma gestao proba dos valores, equipamentos, medi-
camentos e politicas publicas da area.

Entretanto, para entender os prejuizos e maleficios causados por essa ma ad-
ministragao do segmento de saulde, é necessario discorrer brevemente sobre como
essa gestdo deveria ser exercida.

Segundo Martins e Waclawovksy (2015, p. 101), a gestdo publica, ou ainda ad-
ministragao publica, consiste na dire¢édo e controle de servigos oferecidos pelos go-
vernos nas esferas municipal, estadual e federal. Para isso, exige-se sempre plane-
jamento e organizagao, além do fato de que todos os atos realizados nesse meio
devem estar de acordo com o que diz o direito e a moral. Tratando-se com especifici-
dade da gestdo que é feita dentro da area da saude publica, aqueles que a executam
lidam com assunto que necessita de atengéo, ja que é um segmento com recursos
insuficientes.

Junqueira, tratando especificamente da esfera da saude, (1997, p. 34) traz que, a
partir da criagcdo do SUS, a gestao desse sistema deveria se dar de forma descentra-
lizada. Ela é considerada como parte do encaminhamento da solugao de problemas
sociais, supondo que a transferéncia de poder venha na esfera de uma mudanga na
politica e na administragéo, tendo como finalidade facilitar o acesso dos cidadaos
aos centros de poder. A descentralizagdo redistribui o poder, como resposta a cen-
tralizagao.

Carvalho et al (2012, p. 904), aduzem ainda que, no Brasil, foi criada a Secretaria
de Gestdo Estratégica e Participativa (SGEP), com a finalidade de realizar o moni-
toramento e a avaliagdo do SUS, o que representou uma inovagao na cooperagao
existente entre o Ministério da Saude e a gestdo da salde dos municipios e Estados-
-membros. As agOes desse 6rgado estdo articuladas através de quatro departamentos
que o compdem: o Departamento de Gestdo Participativa (Dagep), o Departamento
Nacional de Auditoria do SUS (Denasus), o Departamento de Monitoramento e Ava-
liagdo da Gestdo do SUS (Demags) e o Departamento Nacional de Ouvidoria (Doges).

Assim, mesmo com a existéncia de 6rgaos criados para auxiliar e controlar a
gestao da saude, e da mudanca para um sistema politico-administrativo descentrali-
zado, o cenario contemporaneo explicita que muitas diretrizes e determinacdes nao
sdo observadas. Osério (2013, p. 30) aborda esse contexto, ao afirmar que

N&o parece ser necessario muito esforgo tedrico para demons-
trar a realidade da ma gestéo publica no Brasil, é verdade. Nao
estamos bem situados nos indices de Transparéncia Internacio-



nal, tampouco nos noticiarios nacionais e internacionais, menos
ainda na percepgéo geral da cidadania brasileira, e, sobretudo,
em face dos resultados que os mais variados Governos tem al-
cancado em suas gestoes, cujas falhas, lacunas, vicios e proble-
mas saltam aos olhos da populagéo, que sofre na “carne” e no
“espirito” todos os seus possiveis desdobramentos. O espetdacu-
lo dos escandalos colabora para o agravamento das percepgdes
pessimistas ou deprimidas, afetando todas as instancias do Po-
der Publico.

Como trazido pelo autor, é possivel ver que a ma gestdo de recursos é problema
que assola diferentes areas por todo o territério nacional. Com as situagdes que se-
rao apresentadas a seguir, sera possivel compreender que isso ocorre de maneiras
diferentes, mas que poderiam ser evitadas se houvesse um maior planejamento e
organizagao, pilares essenciais da gestao publica.

Exemplo disso é o que ocorreu no Rio Grande do Sul, onde foi constatado que en-
tre 2005 e 2013, quase 60 mil quilos de remédios que estavam no almoxarifado cen-
tral da Secretaria Estadual da Saude (SES) passaram da data de validade sem serem
utilizados. Somente entre 2010 e 2013, o prejuizo gerado por esse armazenamento re-
presentou mais de treze milhdes de reais. Esse valor corresponde a 6% do total gasto
pelo Estado na aquisigao direta de medicamentos no ano de 2013, e seria suficiente
para comprar 88 ambulancias na época. O motivo para o grande desperdicio é incer-
to, uma vez que tanto a Secretaria Estadual da Salde quanto o Ministério da Saude
culpam um ao outro. A Secretaria afirma que o governo federal envia mercadoria com
prazo de validade curto ou em quantidade superior ao necessario para o Rio Grande
do Sul, enquanto, concomitantemente, o Ministério da Salde aponta que é a Secre-
taria quem solicita um volume extra de medicamentos para fazer parte da remessa
advinda da esfera federal (GAUCHA ZH, 2014, <https://gauchazh.clicrbs.com.br/>).

Além disso, ja foi verificado mais de uma vez o descarte indevido de medicamen-
tos, colocados em dareas abandonadas ou até mesmo em locais préximos a rodo-
vias. Essa segunda situagao ocorreu de fato no Municipio de Gravatai, no Rio Grande
do Sul, em que comprimidos, pomadas, seringas e frascos foram jogados sobre lixo
e entulho nas margens da Estrada Municipal. Entre os medicamentos descartados,
estavam antidepressivos, pomadas ginecoldgicas e antibidticos infantis (GANZER,
2018, <http://www.girodegravatai.com.br>).

Ainda, desta vez no Municipio de Santa Maria, mais de mil e quinhentos fras-
cos de medicamentos controlados foram descartados em céu aberto e encontrados
por moradores. As ampolas continham antibiéticos usados para controlar infecgdes
comprados pela Secretaria da Salude de Santa Maria, e que foi distribuida a duas uni-
dades de salde a partir de 2014 (G1, 2018, <https://g1.globo.com/>).

Caso que demonstra uma falha no funcionamento descentralizado do SUS é o
que esta no relatdrio feito pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), no qual foi verifi-
cado que existiam saldos financei-ros, sem aplicagédo, em determinados Blocos de
Financiamento Federais concedidos para o Rio Grande do Sul. Auditoria foi realizada
no ano em que esses saldos foram descobertos (2013), objetivando a avaliagdo da

Artigo
Cientifico

REVISTA AVANT 217




Artigo
Cientifico

REVISTA AVANT 218

tempestividade na aplicagdo de recursos federais do SUS transferidos aos munici-
pios do Rio Grande do Sul, e também a consisténcia das informagdes que estavam
nos sistemas de apoio ao acompanhamento e controle da gestdo desses recursos. A
partir de uma selegdo dos municipios com saldo financeiro elevado comparado com
o do ano anterior, foram solicitados esclarecimentos a 52 municipios do Estado. Com
a auditoria, foi possivel identificar a existéncia de volume significativo de recursos
federais desti-nados a area da salde e que ndo tinham sido aplicados de maneira
tempestiva. Nos 52 municipios inquiridos, o TCU estimou-se que RS 89 milhdes pode-
riam ter sido aplicados em beneficio da populacdo de forma mais célere (TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO, 2014, p. 171).

Outra questdo que também é recorrente em todo pais, é a aparente falta de leitos
hospitalares em unidades de saude. Noticia do inicio de 2017 identificou a queda no
numero de leitos hospitalares destinados ao SUS entre 2014 e 2016. Enquanto em
2014, haviam 24.160, em 2016 esse numero passou para 23.565, 0 que representou
uma diminuicao de 595 leitos. Destes, 121 estavam no Municipio de Porto Alegre. Os
fatores apontados pelos entrevistados incluiram o fechamento de pequenos hospi-
tais para torna-los unidades ambulatoriais, politica que era incentivada pelo Ministé-
rio da Saude, e também a ma administragdo dos leitos, que é nomeada, na matéria, de
“ociosidade”. Isso porque a taxa de ocupagao na época estava em torno de cinquenta
por cento, sendo que a outra metade estaria bloqueada ou simplesmente sem ocupa-
¢do (VASCONCELLOS, 2017, < https://g1.globo.com/>).

Compreende-se, com 0s casos expostos, que sdo diversas as maneiras pelas
quais se podem desperdigar recursos publicos, o que toma carater preocupante vis-
to que grande parcela da populagdo depende de servicos e atendimento no setor
publico da saude, o que s6 ocorre quando ha uma administragdo proba nessa area.
Todavia, a ma gestdo ndo é a Unica problematica enfrentada pelas politicas publicas
de salde: as praticas corruptivas também retiram altos valores dos cofres publicos,
tornando os servigos insuficientes e deficitarios.

4. PRATICAS DE CORRUPGAOQ REALIZADAS NA AREA DA SAUDE DO RIO
GRANDE DO SUL

A corrupgédo é um problema ja conhecido da populagéo brasileira. No cotidiano,
0s meios de comunicagdes divulgam inimeras situagdes em que figuras politicas
ou grandes empresas estavam envolvidas em esquemas centralizados em atos cor-
ruptos. Porém, diante do abrangente numero de praticas de corrupgao desvendados,
torna-se tarefa dificil encontrar um conceito exato do que é a corrupgéo.

Gabardo e Reis (2011, p. 37) destacam que, embora inexistam condutas devida-
mente delineadas e que se enquadrem como exaustivas quanto aos atos corruptos
que podem acontecer, sdo consideradas praticas mais comuns, as que sao indicadas
pela Organizacao das Nacgdes Unidas, quais sejam: suborno; fraude, outros pagamen-
tos ilicitos, compra e comprometimento de valores, abuso de poder e quebra de con-
filanca, apropriacdo indevida de recursos publicos e conflitos de interesses.

Para Simao Neto (2014, p. 37), a corrupgdo é um ato que importa desvirtuamento
ou degradamento de uma regra socialmente ativa. Portanto, segundo o autor, esta



conceituagao so existe pois ela possui um anténimo, que é a honestidade. O individuo
honesto é aquele que age ou se omite em concordancia com a regra geral vigente.

Leal (2013, p. 81) assevera que a corrupgao, conceitualmente, mostra-se como
um fenédmeno de multiplos fundamentos, tratada por varias dreas do conhecimento,
tais como filosofia, economia, antropologia, ciéncia politica e ciéncia juridica, entre
outras, tendo dificil compreenséo e definigéo.

0 entendimento trazido por Hermany (2016, p. 134) é similar, ao acentuar que
a corrupgdo tem como caracteristicas uma vasta fundamentagéo e nexos causais
e é abordada em diversos campos do conhecimento. Estas caracteristicas tornam
extremamente complexo o seu entendimento enquanto conceito. Tal fenémeno, que
é multifacetario, advém desde o periodo colonial, pois se inicia, praticamente, junto
com o processo civilizatério nacional.

Ainda, conforme Bitencourt e Reck (2015, p. 125-129), a tematica da corrupgdo
tornou-se fato cotidiano no mundo das relagdes sociais, e 0 uso do termo corrupgao
esta generalizado na sociedade brasileira. No Brasil é utilizado para definir as condu-
tas que denotam falta de cuidado para com a coisa publica, realizado por particulares
ou por agentes publicos.

A origem da ocorréncia das praticas de corrupgao, no Brasil, pode se relacionar
com a sua colonizagao por Portugal, na qual a monarquia absolutista existente era
mantida por meio de relagdes de cunho pessoais e paternalistas entre 0 monarca
e seus administradores, com o objetivo de obter lucro sem ligagdo com quaisquer
ideais éticos ou comprometimento social. Desse modo, a coisa publica passou a
pertencer a ninguém, e sua finalidade passou a ser a mera satisfagdo aos interesses
da classe dominante (GARCIA, 2013, p. 45-46).

Além dessa forma de governar, os brasileiros ainda possuem um habito cultural
a que é atribuido a denominacao “jeitinho brasileiro”, que se caracteriza quando um
individuo ndo segue a legislagao vigente por ser considerada excessiva e ndo corres-
pondente a realidade social. Como consequéncia disso, tem-se a incorporagao da
corrupgao dentro da cultura brasileira, o que causa reflexos diretos na administragéo
publica, facilitando o desrespeito aos principios que regem a atuagdo do agente pu-
blico, a servigo do Estado e da prépria populagdo (LEAL, 2013, p. 85-86).

0 que pode ser observado, voltando-se para seus efeitos, é que os atos corruptos
violam direitos humanos e direitos fundamentais. Segundo Leal (2013, p. 97), ndo ha
duvidas sobre a existéncia de conexao entre violagdes dos direitos humanos e fun-
damentais e corrupgao, especialmente quando esse comportamento é usado como
forma de violagédo do sistema juridico inteiro, afetando nédo s6 a ordem juridica, mas
também a rede de direitos e garantias em vigor.

A configuragao de praticas corruptivas também atenta de diversos modos a for-
ma democratica do pais, j& que rompe com seus principios fundamentais, como a
igualdade e a participagéo, impede em parte a participagdo do povo para a tomada
de decisdes por meio de fraudes em processos licitatorios ou nas eleigbes, gera falta
de confianca nas instituicdes publicas e no préprio governo, e diminui a transparéncia
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das acdes feitas pelos governantes (MENEGUELLO, 2011, p. 64-65).

A partir disso, por 6bvio que os casos aqui apresentados ferem diversos direitos
fundamentais dos brasileiros; porém, a violagé@o ao direito a saide toma uma propor-
¢do mais grave, por tratar-se de estado que possui ligagao direta com a prépria vida
e também com a dignidade do ser humano.

Inicialmente, destacam-se as praticas corruptivas desvendadas pela Operacao
Salde, iniciada em 2011 com a parceria do Ministério Publico Federal e da Policia
Federal. Elas teriam sido realizadas em diversos municipios na regido norte do Rio
Grande do Sul. A operagéo constatou a existéncia de trés organizagdes criminosas
cujo objetivo era fraudar licitagbes feitas para comprar medicagdes e equipamentos
hospitalares. Isso era feito por meio de prévia combinacao de pregos oferecidos ao
poder publico, e, ap6s a contratagdo de uma delas, os lucros eram divididos entre as
trés. As organizagbes agiam em municipios de menor porte, onde ndo haveria tanta
concorréncia com grandes empresas quanto em cidades maiores, e lidavam com
produtos de baixo valor, especialmente com aqueles relacionados com programas
de assisténcia farmacéutica basica (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2016, <http://
www.mpf.mp.br/>).

Outro caso em que houve o envolvimento de empresas em atos corruptivos, estas
de distribuicdo de medicamentos, foi o apurado pela Justiga Federal do Municipio de
Caxias do Sul, e que ocorreu entre os anos de 2009 e 2010. Tais empresas realizavam
o superfaturamento da venda desses produtos, além de combinarem previamente os
valores para participagdo em licitagdes. A compra dos itens era feita em quantidade
excessiva e com data de validade inferior a recomendada. As quatro distribuidoras
de medicamentos, seus sdcios e trés servidores municipais foram condenados e so-
freram penaliza¢des que incluem o ressarcimento dos danos causados ao erario, a
suspensao dos direitos politicos por 8 anos, para as pessoas fisicas, e a proibigédo de
contratar com o Poder Publico por 10 anos, para as empresas (JUSTICA FEDERAL,
2017, <https://www2.jfrs.jus.br/>).

Ja em 2017, a Operacgao Solidaria, ocorrida na regidao metropolitana de Porto Ale-
gre, apurou fraudes em licitagcoes ocorridas entre 2003 e 2008, nas quais os envolvi-
dos teriam direcionado as condigdes do edital para favorecer uma das concorrentes
em pregéo relativo ao Programa Sautde da Familia (PSF). Entre os participantes des-
ses atos estavam um ex-secretario de governo do Municipio de Canoas e um ex-
-administrador de uma cooperativa. Entre as irregularidades denunciadas estavam
exigéncias cumulativas para a qualificagdo econémico-financeira dos participantes,
indicios de comprovacao de patriménio a valores que impossibilitaram a habilitagéo e
o superfaturamento de valores durante a execugao do contrato. Doze pessoas envol-
vidas foram denunciadas pelos crimes de fraude ao carater competitivo de licitagéo,
superfaturamento, peculato, falsidade ideoldgica e formagao de quadrilha (JUSTICA
FEDERAL, 2017, <https://www2.jfrs.jus.br/>).

CONSIDERACOES FINAIS

A fim de responder o problema de pesquisa, em um primeiro momento analisou-
-se o direito fundamental a saude, e foi possivel verificar que, no decorrer da histéria



brasileira, a saude nunca foi direito concebido a todos, universalizagdo que s6 ocor-
reu com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 e com a implantagéo do
Sistema Unico de Saude (SUS). Porém, apesar da salde dever ser prestada de forma
universal e igualitaria, na pratica muitos ndo possuem acesso ao exercicio regular
desse direito.

No segundo item, viu-se que um dos motivos pelos quais as politicas publicas
de salude ndao cumprem o que esta determinado na Constituicdo é a ma gestao dos
recursos destinados a elas. Especialmente no Rio Grande do Sul, hd grande negli-
géncia com relagao ao armazenamento e descarte de medicamentos, e também ma
administragd@o dos leitos hospitalares que poderiam possuir maior taxa de ocupagao.
Ainda, relatérios ja comprovaram o uso inadequado por parte de municipios do Esta-
do de recursos federais enviados para utilizagdo no SUS.

Por fim, quanto ao tema das praticas de corrupgao, visualizou-se que a corrupgao
ndo possui um conceito Unico, pois sdo varias as condutas que se configuram como
tal. No que diz respeito as praticas corruptivas que ocorrem com maior frequéncia
na esfera da salde do Rio Grande do Sul, ttm destaque as fraudes em licitagdes,
o superfaturamento de medicamentos, equipamentos hospitalares e o consequente
desvio de dinheiro publico para entes particulares.

Apesar do direito a salde, nos textos das leis e da propria Constituigédo, possuir
importancia reconhecida na vida dos cidadaos, é impossivel nao reconhecer que tan-
to no pais como um todo quanto no Estado do Rio Grande do Sul, a situagéo atual é
totalmente contréria ao determinado. Obices como a ma gestéo e a corrupgéao agra-
vam ainda mais a precariedade das politicas publicas de saude, que, por si s6, ja
encontram dificuldades para oferecer um servigo adequado.

E devido a certa fragilidade que contém o direito & salde, por estar fortemente
conectado com a dignidade e também com a vida humana, que as praticas corrupti-
vas e a ma gestdo presentes nessa area causam prejuizos ainda maiores, e, portanto,
tornam-se mais preocupantes. Assim, conhecer o problema é também imprescindi-
vel, para, em um segundo momento, buscar opgdes viaveis para combaté-lo.
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UMA CONSTITUICAO SURGIDA DO CARVAO E DO AGO

Nicolau de Albernaz Maldonado *

Resumo: Quando Estados se unem em torno de valores e principios compartilhados,
formam uma sociedade internacional. Dentro dessa sociedade internacional, existe
uma disposigdo de poder disciplinada por uma Constituicdo. O presente artigo pre-
tende questionar em que medida a Unido Europeia incorpora uma Constituicdo de
determinada sociedade internacional — dos Estados europeus. Para tanto, ira primei-
ramente discutir o que se entende por Constituicdao, com particular atengéo ao plano
internacional, apreciando elementos juridicos e nao-juridicos. Em seguida, analisara
o atual desenho institucional da Unido Europeia, além de alguns casos concretos de-
cisivos para entender a relagdo juridica do Direito Europeu com os Estados membros
da Unido Europeia. Finalmente, cumpre comparar a ideia exposta de Constituicao de
sociedade internacional com o que o nucleo do Direito Europeu efetivamente repre-
senta, a fim de abordar o questionamento inicial.

Palavras-chave: Autoridade. Constituigdo. Sociedade Internacional. Supranacionali-
dade. Unido Europeia.

Abstract: When States unite around shared values and principles, they form an interna-
tional society. Inside such international society, there is a power arrangement regulated
by a Constitution. The present article intends to question to which extent the European
Union contains a Constitution of a specific international society — the European States
one. To achieve this, it will first discuss what is understood by Constitution, with par-
ticular attention to the international field, considering both the juridical and non-juridi-
cal dimensions. Secondly, it will analyze the current institutional arrangement of the
European Union, as well as some decisive case law to understand its juridical relation
regarding its member-States. Lastly, what is left is to compare the described idea of
Constitution of international society with what the European Union effectively repre-
sents, as to tackle the initial questioning.

Keywords: Authority. European Union. Constitution. International Society. Supranatio-
nality.

1. INTRODUCAOQ

O continente europeu nem sempre foi lar de estabilidade politica. Na verdade, é
mais facil sustentar o contrdrio. O periodo medieval foi caracterizado por pluralidade
juridica e a concorréncia de multiplas jurisdigcdes sobrepostas, quando o emprego da
forga era relativamente comum. Antes e durante a consolidagao do Estado moderno

* Graduando do 9° periodo da Faculdade Nacional de Direito da UFRJ. Monitor de Direito Internacional
Publico e integrante da Clinica Interamericana de Direitos Humanos.
Email: nicolau.maldonado@gmail.com. Lattes: http://lattes.cnpq.br/6021548195753752
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europeu e sua disseminagao pelo continente, a presenca e influéncia da Igreja Ca-
tolica, bem como o surgimento da dissidéncia protestante, levantava duvidas sobre
quem detinha a autoridade e era motivo de conflitos religiosos capazes de mover
exércitos (ARRIENS, 2009, p. 304). De certa forma, subsistia a multiplicidade de entes
politicos concorrentes e o emaranhado de jurisdigoes autdbnomas. A distancia entre
Estado e Igreja iniciada no século XV foi em grande parte uma questao de soberania.

Foram esses contornos politicos, carregados de problemas mundanos e con-
cretos, que motivaram um dos nomes mais importantes da tese da soberania esta-
tal, Jean Bodin, a escrever sua obra mestra, Os seis livros da Republica, datada de
1576 (CHEVALLIER, 1999, p. 57). O pensador francés consolidou o carater absoluto
da soberania, perpétuo poder que ndo encontra outro superior a si (summa potestas
superior non recognoscens). No entanto, desde essa robusta defesa do soberano
nacional, ainda tardariam muitos anos até que se estabelecesse na Europa uma
configuragdo politica que coroasse definitivamente o Estado nacional e repelisse o
poder eclesiastico.

Pode-se pontuar como marco histoérico da construgdo da soberania estatal a
chamada Paz de Vestfalia, de 1648. O evento consistiu em um grupo de tratados que
pde fim ao conflito politico-religioso conhecido como Guerra dos Trinta anos, mas
o término da disputa é mero detalhe diante das reais repercussdes politicas que se
seguiram. A Paz de Vestfdlia, além de encerrar uma era, é o inicio de outra. Evidente-
mente, ndo se trata de ocorréncia espontanea, de acaso, mas sim da culminagao de
um longo processo no qual o individualismo e o nacionalismo ganhavam campo na
arena politica e se opunham a tese do supremo poder papal. A consequéncia mais
relevante foi a emergéncia de um sistema internacional composto por Estados inde-
pendentes, igualmente soberanos (GROSS, 1948, p. 28).

Naquela época, as condicOes faticas, como se observa de maneira pouco sur-
preendente, provocaram uma alteragao do cenario internacional. Ndo é va a pequena
retrospectiva historica: foram também condicdes faticas que fomentaram o embrido
de um novo sistema internacional no mesmo continente. As duas Grandes Guerras
da primeira metade do século XX anunciavam que a configuragéo regional erguida
no século XVII talvez ja ndo pudesse prosperar. Se a Segunda Guerra Mundial foi
protagonizada por uma Alemanha autoritdria, forte e principalmente nacionalista,
calcada na nogdo da soberania absoluta e impenetravel, de seu término, surgiu uma
Alemanha literalmente dividida, cujo rumo era tanto importante quanto incerto. Sé era
possivel antever um esbogo do que estava por vir, a Guerra Fria.

Para as democracias ocidentais, a necessidade de fortalecer a Republica Federal
da Alemanha e de assegurar a ela um espago no concerto de nagdes tornou-se um
meio de repelir a crescente ameaga soviética. Naturalmente, essa abordagem deve-
ria ser feita com a participagdo da propria Alemanha. Em suma, era necesséaria uma
agdo conjunta. Nesse contexto, a cooperagao era o espirito que permeava a Declara-
¢ao de Schuman de 1950'. Esta declaragéo, fruto principalmente de Robert Schuman

T Robert Schuman foi Ministro dos Negécios Estrangeiros da Franca entre 1948 e 1952. A conhecida
“Declaragao de Schuman” de 1950 é compreendida como uma proposta de uma Europa organizada
em prol da paz internacional na regiao.



(entdo chanceler francés) e Jean Monnet (entdo renomado diplomata francés), con-
sistia num ponto de partida para a criagdo da Comunidade Europeia do Carvao e do
Aco (“CECA").

Nesse periodo de deliberagao, nas ideias expressas através da declaragao e seu
subsequente desenvolvimento, no decorrer do século XX, é que reside o objeto a ser
aqui examinado. E sabido que na concepgéo de Jean Monnet, a integragéo da Europa
era fundamental para resistir as tensées engendradas pela Guerra Fria (FONTAINE,
2000, p.12). Inicialmente, essa integragdo deveria ser restrita, observando os espiri-
tos nacionais ainda “imaturos” para transferéncias significativas de soberania a um
sistema comum de deliberagdo, mas também progressiva, no sentido de aumentar
seu escopo com o tempo.

A CECA, precursora da Unido Europeia, foi a organizagéo internacional germina-
da por esse impulso de integragao. A ideia central era de que o carvao e o0 ago eram
essenciais para a reconstrucao dos paises destrocados pela guerra, além de serem
fundamentais para a industria bélica. O prospecto de uma crise no setor (FONTAINE,
2000, p.11) era motivo de preocupagdo ndo s6 para um ou outro Estado, mas para o
continente. Assim, um 6rgéo de integragéo partindo desse setor tinha terreno fértil
e futuro promissor. Na verdade, o que se estava projetando era um modo de abordar
problemas politicos (a seguranga da Europa) disfarcado de medidas substancial-
mente econdmicas (KOSKENNIEMI, 2001, p. 347). Os Estados signatarios do Tratado
de Paris de 1951, instrumento que cria a CECA, foram Franga, Alemanha Ocidental,
Italia, Bélgica, Luxemburgo e Paises Baixos. A caracteristica essencial que distingue
a CECA de outras organizagdes internacionais, permeando também — em nivel gené-
tico — a Unido Europeia, é a supranacionalidade.

A previsao de uma Alta Autoridade, independente dos Estados, que resguardasse
um interesse acima dos espiritos nacionais foi a grande inovagéo, o diferencial. Essa
autoridade supranacional iria disciplinar as industrias de carvao e ago, matéria tradi-
cionalmente sob jurisdigdo interna. O que se vé entdo é uma verdadeira transferéncia
de soberania.

A férmula de transferéncia de soberania e de supranacionalidade ainda conser-
vam o espirito dos tragos iniciais da organizacao. No entanto, a Unido Europeia ex-
pandiu consideravelmente desde o germe da CECA: ganhou novas competéncias,
novos Estados membros e ocupa hoje espacgo central no debate publico. O que hoje
se chama “Direito Europeu” é o direito que advém da Unido Europeia e integra os or-
denamentos de cada Estado membro. Alastrado pelas mais diversas areas, o Direito
Europeu ndo apenas regula relagdes privadas, mas também constrange a atuagao
dos Estados membros da organizagao no plano internacional. Movimentos politicos
insurgentes a autoridade da Unido Europeia como o Brexit> fundamentam-se num
anseio de independéncia e retomada de soberania perante a organizagao.

2 Apelido de Britain exit, o Brexit é o processo de saida do Reino Unido da Unido Europeia, cujo marco
inicial formal pode ser considerado o referendo de 2016, aprovando a saida. Até agosto de 2019, o
Reino Unido ainda ndo chegou a um acordo com a Unido Europeia. Apds sucessivos adiamentos,
a organizacgao internacional determinou que a saida do Reino Unido ocorreria em 31 de outubro de
2019, independente de acordo.
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Determinar uma configuragao juridica e politica, restringir ou ampliar ambitos
de competéncia sdo fungdes que emanam de uma autoridade. Internamente, quem
carrega essa autoridade é a Constituicao, conceito que também se encontra no plano
internacional. Uma Constituicdo de sociedade internacional ira atribuir e definir as
competéncias dos membros daquela sociedade internacional. Em principio, é o que
aparenta realizar a Unido Europeia perante seus respectivos membros.

Se debrucar sobre a ideia de Constituigdo exige ferramentas tanto juridicas quan-
to politicas, de forma complementar. Portanto, para verificar em que grau o liame
juridico da Unido Europeia se encaixa no molde constitucional, este trabalho adotara
o0 seguinte roteiro metodoldgico: (i) fixagdo dos conceitos utilizados, com recurso a
bibliografia especializada e delineamento dos marcos tedricos; (ii) estudo da Unido
Europeia sob a ética conceitual delineada, com recurso aos textos normativos prima-
rios e jurisprudéncia paradigmatica; e (iii) afericdo da adequacéo da Unido Europeia
ao conceito de Constituigao internacional.

2. UMA CONSTITUICAO INTERNACIONAL
2.1. Nocdes basicas de Constituicao

A nocao de Constituicdo remete a composig¢do fundamental de uma sociedade,
sua organizagao, suas regras e seus propositos. Assim, é a origem de um ente po-
litico e toma precedéncia sobre quaisquer atos desempenhados sob sua jurisdigao.
E preciso, de pronto, desfazer o instinto primario que aponta o documento consti-
tucional quando se refere a Constituicdo. Em verdade, a Constituicdo escrita que a
maioria dos Estados possui ndo corresponde ao que é a sua Constituicao, mas é sua
ilustragao juridica. Ao menos foi essa a compreenséo que primeiro predominou no
pensamento constitucionalista. Que a Constituicdo seja uma conformagéao do poder
e, como instituto juridico, ndo seja mais do que uma folha de papel resume a tese
lancada por Lassale, politico prussiano, em meados do século XIX (LASSALE, 1933).
Trata-se de uma concepgao estritamente socioldgica que nega a dimenséo juridica
da Constituicdo. Essa percepgao ndo é mais predominante, como aponta Barroso:

Uma das grandes mudancgas de paradigma ocorridas ao longo
do século XX foi a atribuigdo a norma constitucional do status de
norma juridica. Superou-se assim, o modelo que vigorou na Eu-
ropa até meados do século passado, no qual a Constituigao era
vista como um documento essencialmente politico, um convite a
atuagdo dos Poderes Publicos (BARROSO, 2005, p.5).

A Constituigdo néo €&, portanto, mera descrigao idealista, mas conforma juridica-
mente a atuagao daqueles a quem se dirige. Essa realizagdo néo foi repentina, mas
fruto do movimento da histéria. Também vale ressaltar que, embora a tese de que a
existéncia de uma Constituicao “socioldgica” negue a existéncia de uma Constituicdo
“juridica” (LASSALE, 1933), a ascensdo do carater juridico ndo nega a dimensao fa-
tica: existe uma correlagdo necessaria de coordenacdo entre as duas (HESSE, 1991,
p.5). Uma nogdo mais completa de Constituicdo reivindica ambas as dimensdes. A
Constituicdo é um edificio do poder, todo desdobramento politico e imperatividade
juridica se remetem a ela, e assim é para todo sujeito sob sua jurisdicdo. Como bem



coloca Hesse, existe um componente psicolégico no sustento da Constituigdo, que
ele nomeou como “Vontade de Constituicdo” (HESSE, 1991, p.7).

Em termos mais substantivos, uma Constituicdo é tradicionalmente associada
a organizagao politica calcada em separagdo de poderes e definigdo de direitos sub-
jetivos fundamentais (BARROSO, 2018, p. 43). Entretanto, uma abordagem pretensa-
mente mais descritiva ira privilegiar os elementos da soberania e autoridade como
essenciais na identificagdo de uma Constituigdo (TUSHNET, 2012, p.218).

Feita esta bastante simplificada cartografia dos componentes sociais e juridicos
de uma Constituigcdo, é importante ressaltar que a tarefa da tipologia constitucional
é ardua e ndo ha um critério definitivo para afirmar o que é e o que ndo é uma Consti-
tuicdo. Para fins deste trabalho, serdo levados em conta as caracteristicas de supre-
macia constitucional, institucionalizagdo, disciplina do poder, identificagdo social e
efetividade (GRIMM, 2012, p.100). Cabe apontar de que modo tais caracteristicas se
adequam ao plano internacional europeu, tendo em vista que os entes que nele parti-
cipam sao muito distintos daqueles que habitam o interior de um Estado.

2.2. Constituicao Internacional

Como observado anteriormente, a Constituicdo é a composicdo fundamental de
uma sociedade, com expressdo tanto normativa quanto fatica, da qual deriva a vida
politica de tal sociedade. Acrescentar a qualificagédo de “internacional” a Constituicao
é dizer que o ambito de aplicagdo daquela Constituigdo ndo é o mesmo que uma
Constituicao doméstica, preservando-se, porém, as suas caracteristicas essenciais.
Uma Constituigdo internacional diz respeito aos sujeitos que compdem uma socie-
dade internacional.

Tradicionalmente, os sujeitos primarios da arena internacional sdo os Estados,
que tem sua personalidade juridica derivada de sua soberania enquanto fendmeno de
fato (DINH, DAILLER, PELLET, 2003, p.413). Além desses, também as organizagGes
internacionais compdem a comunidade internacional, derivadas da vontade estatal
(DINH, DAILLER, PELLET, 2003, p.595). Embora j4 exista literatura apontando novos
sujeitos de Direito Internacional, ndo é facil sustentar que essa seja a perspectiva atu-
almente dominante (TRINDADE, 2015). Assim, este trabalho adota a compreensao de
gue uma sociedade internacional é composta primariamente por Estados, ainda que
se reconheca o debate quanto a existéncia de outros entes internacionais.

E importante fazer a ressalva de que, em se tratando do cendrio internacional,
existem diferentes escalas como, por exemplo, a local, a regional e a global. Por-
quanto, é possivel falar em distintas sociedades de Estados, conforme acepgao de
Hedley Bull:

Existe uma ‘sociedade de estados’ (ou ‘sociedade internacional’)
quando um grupo de Estados, conscientes de certos valores e
interesses em comum, formam uma sociedade, no sentido de se
considerarem ligados, no seu relacionamento, por um conjunto
comum de regras, e participam de instituicdes comuns (BULL,
2002, p.19).
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E sobre essas sociedades internacionais que incidem constituigdes internacio-
nais. Sobre suas configuragdes, seu relacionamento, a Constituicdo detém a autori-
dade para ordenar os Estados que comp&em uma mesma sociedade internacional,
e sob sua tutela se desenrola a vida politica. Nisso ndo necessariamente se anula a
soberania, mas pode até mesmo significar uma afirmacdo da mesma, na forma de
um exercicio compartilhado sob determinada autoridade. Inclusive, o exercicio da so-
berania por essa autoridade é necessario em se tratando de uma Constituicao, como
aponta Daniel Philpott:

Uma Constituicdo de sociedade internacional é um conjunto de
normas, mutuamente aceitas pelos entes que sdo membros da-
quela sociedade, que define quem sédo os portadores de autori-
dade e suas prerrogativas, especificamente em resposta a trés
questdes: quem sdo os entes legitimos? Quais sdo as regras
para se tornar um desses entes? Constituigdes e sociedade in-
ternacional sao tanto legitimas - isto &, respeitadas por acordos
autorizativos - quanto praticadas, geralmente respeitadas por to-
dos os entes que sdo poderosos o suficiente para viola-las com
frequéncia® (PHILPOTT, 1999, p.567).

A Constituicdo internacional é verificada pela pratica, ndo apenas pela estrutura
juridica. Nao desmonta as soberanias estatais, mas s6 é capaz de vincula-las preci-
samente porque essas aceitam a vinculagdo. O Estado membro de uma sociedade
internacional tem seu comportamento juridicamente constrangido, e quando o cons-
trangimento € voluntario se valida a Constituicao internacional. Sem duvida, nesse
contexto, é possivel falar em supremacia constitucional, institucionalizagao, regula-
¢ao politica, identificacdo social e efetividade.

Sob tais preceitos, a titulo de exemplo, compara-se a Carta das Nagoes Unidas a
um diploma constitucional, visto que a mesma possui supremacia hierarquica, define
regras de associagao, estabelece sistemas de governancga e visa a disciplina politica
da inteira comunidade internacional (FASSBENDER, 1988, p. 573 - 581).

Também é oportuno relembrar que ndo necessariamente ha uma identificagao
entre uma Constitui¢cdo internacional e uma organizagao internacional. Existem va-
rias espécies de organizagdes internacionais, e muitas delas ndo detém liames juri-
dicos, politicos ou de qualquer outra natureza que configurem arranjo constitucional.
Contanto que os critérios para identificar uma Constituicao internacional existam,
ndo ha necessidade que estejam imbuidos em uma organizagao internacional.

3. UNIAO EUROPEIA

2 Traducdo do autor. No original: A constitution of international society is a set of norms, mutually
agreed upon by polities who are members of the society, that define the holders of authority and their
prerogatives, specifically in answer to three questions: Who are the legitimate polities? What are the
rules for becoming one of these polities? Constitutions of international society are both legitimate
- that is, sanctioned by authoritative agreements - and practiced, generally respected by all polities
which are powerful enough regularly to violate it.



Hoje a Unido Europeia conta com 28 Estados membros. A pratica internacional
entre eles (e mesmo com Estados alheios) e as atividades legislativas internas exi-
gem atencdo as normas do 6rgdo. Ainda permanece o espirito supranacional langado
pela Declaragdo de Schuman. Encontrar, na organizagao internacional, uma Consti-
tuigdo internacional da sociedade dos Estados europeus demanda que se estabeleca
nao apenas como funciona o arcabougo juridico da Unido Europeia, mas também
como esse faticamente opera.

3.1. Desenho Institucional

Para compreender qualquer organizagao internacional, faz-se necessario reme-
ter aos seus tratados constitutivos. No caso da Unido Europeia, sdo eles: o Tratado
de Paris de 1951, os Tratados de Roma de 1957, o Tratado de Bruxelas de 1965, o Ato
Unico Europeu de 1986 e, os mais relevantes, Tratado de Maastritch de 1992, Tratado
de Amsterda de 1997, Tratado de Nice de 2001 e Tratado de Lisboa de 2007. Apesar
da grande quantidade de instrumentos, muitos deles sao de carater majoritariamente
reformador. A Unido Europeia, enquanto organizagéo internacional, conta com uma
enorme gama de o6rgaos, dos quais 0os mais importantes sao o Conselho Europeu, o
Conselho da Uniao Europeia, a Comissao Europeia, o Parlamento Europeu e o Tribu-
nal de Justica da Unido Europeia. Similarmente a divisao tripartite do poder que se vé
em Estados, a Unido Europeia tem um executivo, um legislativo e um judiciario.

3.1.1. Conselho Europeu

O Conselho Europeu* nao se encaixa propriamente na divisao tradicional de po-
deres. E composto pelos chefes de governo e de Estado de cada Estado membro da
organizagao, assessorados por seus chanceleres respectivos e por um membro da
Comissao Europeia. Seu objetivo é elaborar e dar impulso a pauta politica da Uniao
em encontros trimestrais.

3.1.2. Comissao Europeia

A Comissado é formada por delegados advindos dos Estados membros, e é o
principal 6rgdo executivo da Unido. Herdeira da Alta Autoridade (o 6rgao executivo da
antiga CECA), é responsavel por resguardar os interesses da Unido Europeia em cara-
ter supranacional. E a Comiss&o que vela o cumprimento dos tratados e a aplicagdo
do Direito da Unido, em conjunto com o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, sendo
também a unica legitimada a propor legislagdo ao Parlamento e Conselho. Além de
gerir o orcamento, desde 2009, conta com um vice-presidente que é também Alto Re-
presentante para Negécios Estrangeiros, sendo fungao da Comisséao a representagao
exterior da organizagao internacional.

3.1.3. Conselho da Uniao Europeia

Este 6rgdo é composto por ministros de cada Estado membro com poderes para
vincular seus governos e exercer poder de voto. Tem fungdo primariamente legislati-

4 Nao confundir com Conselho da Europa, organizacgao internacional com 47 Estados membros
fundada em 1949.
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va, em conjunto com o Parlamento Europeu. Dentro da Unido, é o 6rgao responsavel
por vocalizar os interesses, mais especificamente dos Estados nacionais.

3.1.4. Parlamento Europeu

A ideia do Parlamento Europeu é representar os povos dos Estados. Para tanto,
seus integrantes sao eleitos por meio de elei¢des diretas realizadas em cada Estado
membro. O nimero de deputados por pais varia de acordo com a populagao daquele
pais, e os grupos politicos do Parlamento Europeu ndo correspondem aos partidos
politicos nacionais. Principal 6rgao legislativo, aprecia, em conjunto com o Conselho
da Unidao Europeia, propostas legislativas vindas da Comissao, sendo encarregado
de aprovar ou vetar as propostas. Ademais, tem também fungé@o orgamentdria e de
controle da Comissao.

3.1.5. Tribunal de Justica da Uniao Europeia

O Tribunal de Justica da Unido Europeia (“TJUE") é dividido em dois: o Tribunal
de Justica e o Tribunal Geral. O Tribunal de Justica é composto por um juiz de cada
Estado membro mais 11 advogados-gerais (membros do tribunal que prestam con-
sultoria aos juizes), enquanto o Tribunal Geral conta com 47 juizes, todos nomeados
pelos governos dos Estados membros em comum acordo. Compete a corte zelar
por uma interpretagdo e aplicagdo uniforme do direito da Unido em todos os Esta-
do membros, bem como garantir a aplicagdo do Direito Europeu pelas instituicoes
Europeias. Dentre as agOes possiveis perante o TJUE, a que mais chama atengéo é
o reenvio prejudicial. Da algada do Tribunal de Justica, no reenvio prejudicial, uma
jurisdicdo nacional requisita uma interpretacdo diante de uma questédo de fato que
envolva o direito nacional e o Direito Europeu.

3.2. Breve comentario sobre o tratado que estabelece uma constituicao
para a Europa

No inicio do século XXI, foi projetado um tratado internacional com o propdsito
de estabelecer uma Constituigdo para a Europa. O instrumento substituiria os tra-
tados europeus anteriores, ampliaria as competéncias da organizagao e conferiria
status vinculante a Carta dos Direitos Fundamentais, documento de natureza juridica
entdo incerta. Em 2004, o processo de assinaturas e ratificagao teve inicio, com diver-
sos Estados membros convocando referendos acerca da adogao do tratado.

Embora varios dos referendos tenham tido resultados favoraveis a ratificacéo,
apos resultados negativos na Franga e nos Paises Baixos, o processo foi interrompi-
do em 2005. A este texto, cabe comentar sobre dois aspectos do Tratado que Estabe-
lece uma Constituigao para a Europa.

Primeiro, ainda que o texto convencional em debate versasse sobre uma nova
reparticdo politica da organizagdo, ampliando sua competéncia e atentando a vida
internacional dos Estados membros, havia um foco na questdo da cidadania euro-
peia, uma cultura civica europeia. Em outras palavras, ndo havia propriamente uma
intencao de estabelecer uma Constituigdo internacional nos termos anteriormente
definidos, e sim de criagdo de um “espago publico europeu” (HABBERMAS, 2004, p.



26). Ndo ha necessariamente uma contradigdo entre os temas, mas o escopo do pre-
sente artigo é em que medida a Unido Europeia e seus instrumentos incorporam uma
Constitui¢ao internacional dos Estados europeus.

Segundo, o fracasso do Tratado que Estabelece uma Constituicdo para a Europa
nao impediu que, quatro anos mais tarde, o Tratado de Lisboa incorporasse muitas de
suas disposi¢des. Dessa forma, o tema da “Constituigdo Europeia” na forma pensada
naquele tratado, bem como sua trajetoria e derrota, ndo merece maiores considera-
¢Oes neste espaco.

3.3. PRIMAZIA DO DIREITO EUROPEU E APLICABILIDADE DIREITA

A legislagao produzida pela Unido Europeia, o chamado Direito Europeu, que
vincula os Estados membros da organizagéo, possui algumas caracteristicas que
a distinguem de outras normas de Direito Internacional classico. O estabelecimento
de uma unido aduaneira, com politicas compartilhadas internacionalmente a nivel
supranacional, transformou ndo somente a interagdo dos paises do bloco entre si,
mas também as relagbes privadas sob suas jurisdicoes. Dois dos mais relevantes
principios sao o da primazia do Direito Europeu e o da aplicabilidade direta.

O principio da aplicabilidade imediata dita simplesmente que uma norma de Di-
reito Europeu independe de procedimento de internalizagéo pelo Estado membro para
que possa ser evocada, criando direitos subjetivos para os cidadaos. Assim, basta a
promulgagao de uma norma por um 6rgédo da Unido Europeia para que essa norma
seja valida nos ordenamentos dos Estados membros. E atribuida ao célebre caso Van
Gend en Loos® a consolidagédo do principio. No caso de 1963, uma empresa holan-
desa contestava uma cobranga aduaneira sobre importagdo mais elevada do que o
disposto no Tratado da Comunidade Econémica Europeia. Diante do litigio, o tribunal
fiscal holandés remeteu ao Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (prede-
cessor do Tribunal de Justiga da Unido Europeia) para interpretagdo, questionando,
entre outras coisas, se particulares poderiam se valer do tratado para reclamar judi-
cialmente direitos individuais. No reenvio prejudicial, o Tribunal europeu decidiu que

O direito comunitario, independente da legislacdo dos Estados-
-membros, tal como impde obrigagdes aos particulares, também
Ihes atribui direitos que entram em sua esfera juridica. [...] Tais
direitos nascem nao s6 quando é feita uma atribuicdo expressa
pelo Tratado, mas também como contrapartida de obrigagbes
impostas pelo Tratado de forma bem definida, quer aos particu-
lares, quer aos Estados-membros, quer as instituicdes comuni-
tarias.®

Ou seja, é possivel invocar uma norma de Direito Europeu exatamente do mesmo
modo que se invocaria uma norma de direito nacional (STELZER, 1998, p. 167).

5 TJCE, 5 de fevereiro de 1962, Van Gend&Loos v. Netherlands Inland Revenue Administration, caso
26/62. Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61962C-
J0026&from=EN. Acesso em: 09/09/2019.

¢ |bid., p.210.
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Por sua vez, o principio da primazia (ou primado) do Direito Europeu dita que o
direito produzido no ambito da Unido Europeia prevalece quando em confronto com
norma de direito interno de um Estado membro. A formagao desse principio ndo é
propriamente fruto dos tratados origindrios, mas de uma construgao jurisprudencial
do entéo Tribunal de Justica das Comunidades Europeias.

0O caso Costav. ENEL” de 1964 trata de uma consulta realizada pela suprema cor-
te italiana ao tribunal europeu. A Italia havia promovido uma nacionalizagé@o do setor
elétrico, e um dos sdécios de uma companhia elétrica afetada, o Sr. Flaminio Costa,
deixou de pagar as tarifas elétricas como protesto. Em juizo, o Sr. Costa alegou que a
nacionalizagao teria violado disposi¢goes do Tratado da Comunidade Econdmica Eu-
ropeia, e a suprema corte italiana provocou o tribunal europeu para interpretacao do
Direito Europeu face o caso. O pronunciamento, reafirmando a posi¢do do Tribunal,
levou a consolidagao do principio da primazia, sendo fundamentado na limitacdo e
transferéncia de parcelas da propria soberania pelos Estados membros e numa con-
sideracao de eficacia do direito europeu. Como decidiu o Tribunal:

[..] o direito decorrente do Tratado, uma fonte independente de
direito, ndo poderia, por causa de sua natureza especial e original,
ser derrogada por provisdes juridicas domésticas, independente
da forma que tiverem, sem que seja privado de sua caracteristica
enquanto direito Comunitdrio e sem que a base legal da Comuni-
dade em si seja questionada.

A transferéncia pelos Estados de seus sistemas legais domés-
ticos para o sistema legal Comunitario de direitos e obriga¢des
surgidas pelo Tratado carrega consigo uma limitagao permanen-
te de seus direitos soberanos, contra a qual subsequentes atos
unilaterais incompativeis com o conceito da Comunidade nao
podem prevalecer.®

Embora as cortes nacionais tenham hesitado em aplicar esse principio, com o
tempo, a adogdo dele ganhou espaco e seu reconhecimento foi consumado (STEL-
ZER, 1998, p. 177).

3.4. 0 MONOPOLIO DA SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DA SOCIEDADE DOS
ESTADOS EUROPEUS

A vida internacional, por vezes, experimenta desavencas entre seus membros,
pelos mais variados motivos. Nesses casos, o Direito Internacional figura como ferra-

7TJCE, 15 de julho de 1963, Costa v. ENEL, caso 6/64. Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-
-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:61964CJ0006&from=PT. Acesso em: 09/09/2019

8 |bid., p.5°4. Tradugdo do autor. No original: [...] the law stemming from the Treaty, an independent
source of law, could not, because of its special and original nature, be overridden by domestic legal
provisions, however framed, with-out being deprived of its character as Community law and without
the legal basis of the Community itself being called into question.

The transfer by the States from their domestic legal system to the Community legal system of the
rights and obligations arising under the Treaty carries with it a permanent limitation of their sovereign
rights, against which a subsequent unilateral act incompatible with the concept of the Community
cannot prevail.



menta para solucionar eventuais controvérsias. De fato, uma das classicas fungoes
do direito é arealizaga@o da paz através de um uso regulado e devidamente legitimado
da forga (KELSEN, 1944, p. 3). Tribunais internacionais sdo tradicionais 6rgédos de
solugdo de controvérsias no Direito Internacional.

0 século XX foi palco de uma consideravel expanséo da jurisdi¢do internacional.
Desde o surgimento da Corte Permanente de Justica Internacional em 1922, mui-
tos novos tribunais internacionais foram criados. Ocorre que, no Direito Internacional
contemporaneo, tal expansao contribuiu para o emergente fenébmeno da fragmenta-
¢do, objeto de extenso relatério no ambito Comissao de Direito Internacional da ONU,
publicado em 2006.

Uma das expressdes da fragmentag¢ao do Direito Internacional é quando uma
mesma disputa é submetida a mais de um 6rgao internacional de solugao de contro-
vérsias. Pela inerente caracteristica da descentralizagao, o sistema juridico interna-
cional ndo dispde de institutos de coisa julgada e litispendéncia tao robustos quanto
os existentes num ordenamento nacional. Existe, portanto, a possibilidade de surgi-
mento de multiplas decisdes internacionais validas sobre um mesmo caso.

Em 14 de junho de 2001, a Irlanda instituiu procedimento arbitral contra o Reino
Unido junto a Corte Permanente de Arbitragem, acionando o art. 32 da Convencgao
para a Protecdo do Meio Marinho do Atlantico Nordeste (“OSPAR”, na sigla em inglés)®.
Em resumo, a Irlanda buscava impedir a constru¢do de uma usina de combustivel de
mescla de 6xidos na costa do Reino Unido, arguindo que o demandado faltou com o
dever de prover informagdes previsto na OSPAR. Trata-se do Caso Mox.

Ocorre que, ainda em 2001, a Irlanda instituiu outro procedimento arbitral face
ao Reino Unido, dessa vez com base no Anexo VIl da Convengao das Nagdes Unidas
Sobre Direito do Mar, também versando sobre o mesmo caso concreto. Além disso,
solicitou medidas provisionais ao Tribunal Internacional de Direito do Mar para que o
Reino Unido ndo iniciasse a construgao da usina™. Trata-se igualmente do Caso Mox.

Nao cabe aqui entrar em detalhes sobre os casos, sendo suficiente dizer que a
Irlanda nao obteve éxito em seus pleitos. O desdobramento que interessa ao presente
artigo foi uma agédo movida pela Comissdo das Comunidades Europeias (anteces-
sora da Comissédo Europeia) contra a Irlanda perante o Tribunal de Justiga da Unido
Europeia ingressada em 2003'". Mais uma vez, o Caso Mox.

0O TJUE entao condenou a Irlanda por ndo cumprir com as obrigagdes contidas
nos art. 10 e art. 292 do Tratado de Bruxelas de 1965 e nos art. 192 e art. 193 do Trata-
do que Institui a Comunidade Europeia de Energia Atdmica. Em suma, os dispositivos

® MOX Plant Case (Ireland v. United Kingdom), 2003, Permanent Court of Arbitration. Disponivel em:
https://pca-cpa.org/en/cases/100/. Acesso em: 07/09/2019.

°The Mox Plant Case (Ireland v. United Kingdom), Provisional Measures, 2001, International Tribunal
for the Law of the Sea. Disponivel em: https://www.itlos.org/cases/list-of-cases/case-no-10/. Aces-
so em: 09/09/2019.

11 TJUE, 30 de maio 2006. Commission of the European Communities v. Ireland, caso C-459/03.
Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=ecli:ECLI:EU:C:2006:345. Acesso
em: 09/09/2019.
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se referem a obrigagbes de tomar medidas para assegurar o cumprimento dos trata-
dos e de se abster de levar controvérsias calcadas em normas europeias para 6rgaos
que ndo os previstos nos tratados (exclusividade jurisdicional).

Ao instalar procedimentos fora do escopo do TJUE, a Irlanda teria violado os
dispositivos supramencionados, tendo em vista que a matéria, as normas pertinen-
tes e as partes envolvidas estariam sujeitas a jurisdi¢gdo exclusiva do tribunal euro-
peu. O caso é emblematico pois reforga a centralidade da Uniao Europeia em regrar
disputas entre seus membros. O que entdo se observou foi uma postura um tanto
protetiva da jurisdi¢cao exclusiva do TJUE em relagao a litigios tradicionalmente inter-
nacionais, ou seja:

O Tribunal de Justiga da Unido Europeia (corretamente) tenta
proteger sua jurisdigdo exclusiva o melhor que pode, deixando
claro para Estados Membros que é o Unico e ultimo érgao de so-
lugdo de controvérsias a decidir sobre todos os aspectos do di-
reito Comunitdrio, incluindo aspectos de direito internacional que
sdo parte integrante da ordem juridica Comunitdria. (LAVRANOS,
2006, p. 492)2

Como se percebe, hd uma tendéncia pelas instituicdes europeias (adotada tanto
pela Comissdo quanto pelo TJUE no Caso Mox) em alargar sua jurisdigdo e abarcar
em si as disputas entre sujeitos da sociedade internacional dos Estados europeus,
ainda que teoricamente passiveis de apreciagdo por outros 6rgaos internacionais.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A Unido Europeia é organismo de complexo funcionamento. Tem poderes repar-
tidos, competéncias legislativas sobre uma enorme gama de temas, carater suprana-
cional defendido por 6rgaos independentes, moeda prépria, politicas unificadas para
todos os seus membros, ordenamento juridico préprio que interage com os ordena-
mentos nacionais, dentre outras caracteristicas. Como observado, os Estados mem-
bros delegam particulas de sua soberania para a organizagao internacional, convi-
vendo sob um sistema juridico europeu que se sobrepde aos seus proprios sistemas
juridicos. Temas internacionais sensiveis como liberalizagdo das fronteiras internas
do bloco para transito de pessoas, bens e servigcos sao discutidos no ambito da Unido
Europeia. Notoriamente, € uma organizagao internacional sui generis, por ser precipu-
amente supranacional, representando, portanto, um interesse que ndo é mera soma
dos interesses nacionais.

Ademais, existem diversos indicios praticos de que a Unidao Europeia detém auto-
ridade na sociedade internacional dos Estados europeus. O Caso Mox é paradigmati-
€O em apontar que, para controvérsias entre Estados da Unido Europeia, a jurisdi¢cao
internacional do bloco tende a tomar precedéncia sobre as demais. Os principios da

2 Tradugdo do autor. No original: The European Court of Justice (rightly) tries to protect its exclusive
jurisdiction as best as it can, by making clear to the Member States that it is the only and final dispute
settlement body to adjudicate on all aspects of Community law, including international law aspects
that are integral part of the Community legal order.



aplicabilidade direta e da primazia do direito europeu irradiam sobre os territérios
nacionais e disciplinam a regulacao de relagdes transnacionais antes estritamente
sob dominio soberano dos paises.

Ha ainda outros temas, ndo abordados no texto, que confluem para essa gama
de indicios, como a Regulagao n°604/2013, que ordena como os Estados do bloco
devem lidar com solicitantes de refugio; a opinido do TJUE que impediu a criagédo de
um tribunal internacional europeu de patentes (PARISH, 2012) no intuito de preservar
a interpretacao uniforme do Direito Europeu; e a conduta da Unido Europeia para ala-
vancar o Tribunal Penal Internacional (MATTES, 2016).

Os Estados candidatos a membros — Albania, Montenegro, Sérvia, Macedo6nia
do Norte e Turquia — necessitam integrar a legislagao Europeia internamente, bem
como adequar a condugado de sua politica externa. Também é valido observar que,
desde a instituigcdo da organizagao, ndao houve guerra entre um membro e outro. O
mundo fatico parece confirmar a legitimidade constitucional conferida ao bloco por
seus Estados membros.

Considerando, portanto, a interagé@o entre a Unido Europeia e os Estados mem-
bros, ndo parece ousadia afirmar que o nidcleo fundamental do Direito Europeu com-
pde uma Constituicdo internacional, particularmente através dos instrumentos con-
vencionais do Tratado de Maastricht de 1992 e do Tratado de Roma de 1957. Nao
custa ressaltar que, embora a ordem juridica europeia conte com muitos outros ins-
trumentos “desde Maastricht, os tratados subsequentes nao possuem texto proprio,
tendo realmente carater de ‘emenda dupla’, sé modificando os dois grandes pactos
constitutivos da Unido Europeia” (ALMEIDA, 2014, p.54).

A organizagdo produz um bloco juridico fundamental, inclusive com principios
e jurisprudéncia préprias, constrangendo as jurisdi¢des nacionais e chamando a si
problemas classicos do Direito Internacional entre seus membros. A instituicao que
emana das normas europeias certamente disciplina o poder dos membros, que iden-
tificam, reconhecem e validam a supranacionalidade da Unido Europeia.

Os atores estatais europeus membros do bloco necessitam levar em conta as re-
gras da Unido Europeia para entender se podem ou ndo, devem ou néo, se comportar
internacionalmente de determinada maneira. Além disso, conforme idealizado pelos
fundadores na década de 50, a expansao do projeto de integragao calcada na pro-
gressiva transferéncia de soberanias e no alargamento das competéncias do bloco é
uma realidade. Nao a toa, os membros insatisfeitos com esse arranjo constitucional
desejam sair do bloco: eles préprios compreendem existir vinculagéo. Caso se tra-
tasse de mera folha de papel, ndo haveria motivo para saida. Os entes que compdem
essa sociedade internacional reconhecem como obrigatérios os vinculos emanados
da Unido Europeia — e como ilegitima qualquer agdo em contradigédo a seus termos.
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RECALL: UMA PROPOSTA DE CONTROLE
DOS AGENTES PUBLICOS

Gilberto do Couto Santos*

Resumo: Este artigo analisa o instituto do recall como mecanismo para participa-
¢ao popular frente aos agentes publicos em descrédito com a populagéo, detentores
de mandatos emanados do povo, ou concursados. Diante deste cenario, busca-se
demonstrar um mecanismo que proporcione a populagéo agir e interferir de modo
eficaz na mudancga dos cendrios politicos, tendo em mente a construgdo de uma
democracia participativa e controle nos atos dos agentes publicos. O artigo analisa
o arcabouco juridico existente, elucidando os preceitos democraticos, as formas de
democracia. Demonstra como ocorre a participagdo popular no Brasil, ao mesmo
tempo que explicita o sistema representativo, pela auséncia de mecanismos de con-
trole periédicos dos mandatos politicos, e da raridade que tais instrumentos sao utili-
zados. Elencados os elementos, apresenta a aplicagao de um dispositivo revocatério
e sua estruturagao no sistema juridico eleitoral Brasileiro.

Palavras-chave: Democracia. Representagdo democratica. Participagdo popular. Recall.

Abstract: This article analyzes the recall institute as a mechanism for popular partici-
pation in the face of public agents in disrepute with the population, holders of mandates
from the people, or public jobs. In according this scenario, seek to demonstrate the
possibility to implement a mechanism that allows the population to act and effectively
interfere with the change of political scenarios to construction of a participatory demo-
cracy and of course, implement a better control in the acts of public agents. The article
analyzes the existing legal framework, elucidating the democratic precepts, the forms of
democracy. Demonstrates how popular participation occurs in Brazil, while explaining
the representative system, for the absence of periodic control mechanisms of political
mandates, and the rarity with which are implemented. With these elements, propose the
application of the device and its structuring in the Brazilian electoral legal system.

Keywords: Democracy. Democratic Representation. Popular participation. Recall.

INTRODUCAO

Os acontecimentos politicos atuais tém escandalizado a populagao brasileira
com o grau de envolvimento de agentes publicos com a corrupgdo. O atual cenario
politico brasileiro, em que, uma série de politicos encontram-se envoltos em investi-
gacgoes de corrupgdo e vilipéndio dos recursos publicos, revolta a populagao e enseja

* Bacharel em Administragéo, graduando em Direito. Docente de administragdo pelo Instituto Fe-
deral Catarinense.



o desejo de mudangas. As manifestagdes demonstram o desejo de que certos politi-
cos sejam extirpados.

No entanto, o ordenamento juridico brasileiro pressupde que o julgamento e a
extincdo da fungdo publica se ddo para os presidentes na forma do impeachment,
aos senadores, deputados federais, governadores, deputados estaduais, prefeitos e
vereadores pela cassagao do mandato. Sendo sempre por agdo e motivagao dos
pares dos respectivos agentes(como no caso dos senadores, deputados federais e
estaduais e vereadores), enquanto nos cargos executivos estas agdes se dado por
motivagdo de parlamentares. Isto portanto, significa que mesmo que um agente pu-
blico tenha perdido a credibilidade popular, ainda sim, sé pode ser destituido pelos
parlamentares eleitos pela populagado. Tal cenario enseja a possibilidade de que os
agentes se articulem, manobrem e cooptem outros para se manterem no poder, mes-
mo que contrdrio a vontade popular.

0 atual sistema politico-eleitoral demanda a participagéo popular, que ocorre uni-
camente durante o periodo eleitoral pelo voto. Terminadas as elei¢des, a populagéao per-
de total poder sobre o0 seu representante, que se veste do mandado politico e ndo mais
consulta a opinido de seu eleitor para tomar decisdes que envolvem toda a populagao.

Este cenario contribui acentuadamente para o desinteresse da populagdo com
a politica e a descrenga quanto a possibilidade do fim da corrupgdo. Assim, torna-se
mister a construgao de pontes que permitam a populagéo exercer algum controle so-
bre o sistema politico atual. A populagéo se sente inerte pela incapacidade de poder
modificar o quadro politico e tomar medidas imediatas para valorizagédo da ética, mo-
ral e honestidade. E, questiona-se se nao seria possivel implementar um mecanismo
que os permitiria agir e interferir de modo eficaz na mudanga dos cenarios politicos,
tendo em mente a constru¢cao de uma democracia participativa e, naturalmente, um
melhor controle nos atos dos agentes publicos?

Diante este dilema, este artigo analisa o uso do recall como um mecanismo po-
pular de participagéo direta, em que, todo cidadao podera tomar agdes para solidifi-
car a democracia e, trazer a politica e a gestéo publica, moralidade e principios éticos.

0 IDEAL DEMOCRATICO

Para definir democracia, Sartori(1994) parte inicialmente da andlise de que o po-
der é do povo. Assim, afirma que ao poder pertencer ao povo, estabelece as origens
e a legitimidade do poder. Significa que o poder s6 é legitimo quando emana da von-
tade popular e advém do consenso bdsico expresso. Essencialmente, Sartori(1994,
p.111) compreendeu que um conceito adequado para democracia, no sentido opera-
cional seria: “A democracia é, sobretudo, um procedimento para processar quaisquer
demandas da sociedade.”

Contudo, o avango das sociedades modernas, o crescimento populacional, o
desenvolvimento do individualismo, bem como as complexas estruturas organiza-
cionais e institucionais, criaram um ambiente que pde em cheque qual o modelo
adequado de democracia para aqueles paises que se identificam como democratas
de direito. Sobre isso, VIDAL-NAQUET (2002) clarifica este contexto ao afirmar ndo
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ser possivel ter o “governo do povo”’, tal como preconiza a proposta grega, devido
a extensao das sociedades atuais, muito mais populosas que as nagbes da época,
com grupos distintos e os direitos de cidadania, que potencializam os conflitos. Mas,
sugere a existéncia de uma adaptagéo, na qual compreende permitir aproximar-se do
modelo que se propunha, no século IV, que é a representagéo politica.

Apesar do debate da validade da representatividade, foi este modelo que preva-
leceu em todos os estados modernos. Porém, a discuss@o vem se assentando no
fato de que a representacao atual ndo tem atendido a vontade popular, resultando na
descrenga e desconfianga da populagdo em relagdo aos seus representantes. Entre
outros, estes mandatarios, como destaca Bonavides(2013), acabam por visualizar
mais os seus interesses que a vontade popular, 0 que ocasiona uma ruptura entre
o representante e o representado, acentuada por um estado de desconfianga e des-
crenga e até mesmo menosprezo em relagdo aos titulares do poder. Menezes(2010)
afirma que a descrenga politica leva a apatia e a corrupgéao, resultantes da falta de
confianga e da inabilidade dos politicos em defenderem o interesse coletivo, prefe-
rindo a defesa das estratégias do partido, seus interesses pessoais nas votagoes e
suas reeleigoes.

Dallari(1985) compreende que a democracia sé avancgara se a participagao po-
pular for ampliada, como uma forma de corrigir, e ndo de substituir, as distor¢gdes do
regime representativo, surgindo os fundamentos da democracia participativa. Ade-
mais, a democracia participativa se configura como um modelo eficaz, com a capaci-
dade juridica de intervengéo imediata para resguardar a vontade popular aglutinando
a representacao politica, com a participagao institucionalizada do cidadao na toma-
da de decisdo(GOMES, 1995).

0Os movimentos populares, requerendo participagao politica, culminaram na pro-
mulgagédo da constituicdo de 1988, que estabeleceu a consulta popular mediante ple-
biscito, iniciativa popular e referendo, no seu artigo 14. Inclusive do veto popular, po-
rém nao aprovado (CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, 1988).

O VETO POPULAR E SUAS PARTICULARIDADES

0 veto popular é um instrumento corretivo para as distorcoes da representacao,
em que, estando a populagao insatisfeita com determinada lei, pode insurgir sobre
ela, vetando-a, dando poder maximo a populagao sobre os legisladores, prevalecendo
sobre estes, e preservando direitos de minorias que se prejudicadas, podem evocar
a restricdo da lei. Paradoxalmente, o veto pode ser visto como uma minoracdo da
importancia dos representantes, pois pode configurar que estes ndo representam
adequadamente a populagdo, ou ainda, podem ser acusados de serem inabeis na
formulacgao legislativa.

0 veto, embora rejeitado pelos legisladores, chama atengcdo a uma série de dis-
positivos de participagao popular ndo regulamentados, mas que poderiam compor o
conjunto normativo Brasileiro. Dentre esses, pode-se citar a revogagao. Na concep-
¢do de Bonavides(2000) revogagdo € uma forma de manifestagdo popular de insatis-
fagdo do eleitorado com algum representante legislativo, ou agente publico, em que
capacita o eleitor a destituir agentes, cujas as agdes e comportamentos, por quais-



qguer motivos, ndo estejam satisfazendo sua vontade. Ha duas formas reconhecidas
de aplicagdo da revogacgéo: a)o abberufungsrecht e b) o recall.

0 abberufungsrecht é admitido em alguns cantdes suicos e refere-se a revogagao
coletiva dos mandatos de todos os parlamentares. Aplica-se sempre que se perde a
confianga em toda a assembleia, de modo que um nimero de eleitores, estabeleci-
dos constitucionalmente, dissolve o parlamento. Este dispositivo distingue-se do par-
lamentarismo porque seu ato se origina na manifestagao popular interferindo direta-
mente no parlamento dissolvendo-o, como uma avaliagdo antecipada dos agentes
publicos e da confianga da populagdo(AUBERT, 1967; BONAVIDES, 2013).

0 RECALL

Ja o recall, é um instrumento de direito norte-americano que permite a uma par-
cela do eleitorado, tradicionalmente, dez por cento, requerer a cassagao do mandato
do parlamentar ou magistrado que perdeu a confianga da popula¢do na sua capaci-
dade de exercer sua fungéo, determinando, portanto, que seja substituido ou demiti-
do(BONAVIDES, 2000; AIETA, 2002;e SAMPAIOQ, 1950).

Diversas propostas de emenda a constituicdo(PEC) avocam complementar o
artigo14 da constituicdo com a implementacao de algum instituto revocatério dos
mandados dos seus representantes. No entanto, sem sucesso ainda. Diante da im-
portancia do tema para a participagao popular, torna-se relevante compreender mais
sobre o recall.

Dallari (2007) ensina que recall € um instituto norte-americano utilizado para re-
vogar o mandato de juizes, legisladores e funcionarios publicos, sendo necessario
que um determinado numero de eleitores faga o requerimento de uma consulta ao
eleitorado sobre a manutengéo ou revogagao do mandato conferido a alguém. Cag-
giano(1990) espreita melhor este conceito ao afirmar ser um instituto de direito publi-
co que permite ao eleitorado, antes mesmo que o mandato representativo se conclua,
manifeste-se e destitua o detentor do cargo, indicando ou elegendo novo mandatério.

O recall se baseia no principio de que o mandatario, por ser eleito por uma in-
finidade de motivos, deve-se submeter ao eleitor, se assim esse julgar necessario,
revogue seu mandato, por motivos quaisquer (CRONIN, 1999).Ja Cavalcante (apud
AVILA, 2009) compreende como um instrumento para corrigir as faltas do sistema
representativo, revendo os mandatos instituidos, e as configuragdes de poder (legis-
lativo, executivo e judiciario).

Santana(2004) concluiu que essencialmente o recall possui como elemento: a)
procedimento que se vincula a um direito; b)carater juridico pela obrigatoriedade da
decisao tomada pelo eleitorado; o carater politico que decorre da soberania popular;
c) votagdo especial por ser uma consulta popular mediante sufragio, como na eleigdo
comum, porém com objetivo inverso (destituir, em vez de eleger); d) titularidade re-
servada aos eleitores, definida pelos eleitores e qualquer outra instituigdo publica; e)
revogagao do mandato antes do prazo terminando com o mandato do agente publico
antes do prazo estipulado; f) agente publico - o recall serve para revogar o mandato
de qualquer agente publico, tenha sido eleito ou nomeado, ou concursado.
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0 RECALL NA HISTORIA

A possibilidade de perda de mandato ja existia na Grécia Antiga. Os magistrados
que exerciam fungoes publicas podiam ser destituidos através dos votos dos seus
eleitores (FINLEY, 1985). Mas, na forma moderna como se conhece, o instituto tem
sua origem nos Estados Unidos. Dr. John Randolph Haynes foi quem se notabilizou
como o inspirador do recall, por implementar na cidade de Los Angeles em 1903 um
instrumento de revogacdo(SPIVAK, 2003). Com o tempo, outros Estados adotaram
a revogacgao, como o Oregon, seguida do Arizona, Colorado, Nevada e Washington,
todos em 1912. No ano seguinte, Michigan. Ja em1914, o Kansas e Louisiana. Dakota
do Norte adotou o modelo em 1920, Wisconsin o fez em 1926, seguido pelo Idaho,
sete anos depois(1933). No final da década de 1950, Alaska adotou o instrumen-
t0(1959). Montana o implementou em meados da década de 1970(1976) e, por fim a
Georgia em 1978(CRONIN, 1999; SPIVAK, 2003). Apds uma vasta aplicacao inicial, o
processo ficou mais de oito décadas sem ser utilizado, voltando a ser aplicado sé na
década de 1980.

Apesar da vinculagao do recall com os Estados Unidos, diversos paises adota-
ram o instituto. A tabela 1 demonstra os paises que adotaram o dispositivo, quem
sdo os agentes publicos passiveis de ter seu mandato revogado, e, a forma como a
revogacdo é aplicada.

Tabela 1 — Aplicagéo do Recall no Mundo

Pais Mandatario Forma Observacgao
Rassia Poder legislativo Voto Popular Por Maioria
Canada Poder legislativo Voto Popular Por Peticao

Concordancia de 20%

Bielo-Russia Cargos Eletivos Voto Popular do eleitorado
Etiopia Poder legislativo Voto Popular Parlamentares
prestam contas
Japao Juizes Voto Popular 10 anos apos a nomeacao, ou
por peticao popular
Colémbia Cargos Eletivos Voto Popular Por petigao e cumprimento de
proposta eleitoral
Peru ParIIEamenFares € Voto Popular Peticao Popular
xecutivos
13 0,
Venezuela Todoslos. cargos Voto Popular Peticao referepdada por 20% do
publicos eleitorado
. Peticao referendada por, no
Equador Cargos Eletivos Voto Popular minimo, 5% do eleitorado
Somente nas provincias
Argentina Parlamentares Voto Popular de Cordoba, Santa fé e

Entre Rios.
Fonte: Autor(2019)



0 instituto claramente se configura como um mecanismo de exercicio democra-
tico que eleva o padrao da soberania nacional, pois permite a populagao, pelo uso do
voto, manifestar sua vontade e desejos em relagdo a toda a sociedade. Desta forma,
todas as vezes que se aplica o recall, estar-se-a permitindo que o povo demonstre sua
opinido sobre como seus representantes exercem suas fungdes nos cargos manda-
tarios representativos. Consubstancia como uma pratica tipica da democracia direta,
em uma democracia representativa, em que a populagao, no uso do poder emanado
por si, interfere diretamente na configuragao politica vigente, mediante peticionamen-
to e voto do seu desejo.

O recall pode ser visto como procedimento adotado a partir da agédo popular, em
que o mandato de agente publico é contestado pela populagao, seja por descrenca,
descrédito ou desgraga aos olhos da populagéo. A partir deste ato, sdo adotados
procedimentos para que a populagao, ou parte dela, manifeste-se se é cabivel a cas-
sagdo do mandato que exerce.

Uma analise da pratica revocatéria na América latina demonstra que menos da
metade adotam algum modelo de revogagdo de mandatos. Os modelos adotados
mostram a pratica fundamental do referendo revocatério, em que a populagéo é cha-
mada a se manifestar sobre a revogagdo ou ndo de mandato de um determinado
agente publico.

No Brasil, ocorreram tentativas de implementar a revogagdo de mandatos. As
Constituicdes dos Estados de Sédo Paulo, Rio Grande do Sul e Santa Catarina, previ-
ram que parlamentares estaduais podiam ter seus mandatos cassados, mediante
consulta eleitoral.

APLICAGCAO DO RECALL NO BRASIL

Avila(2009) argumenta que os altos custos da implantag&o, e a mobilizagdo para
o processo eleitoral inviabilizariam sua aplicagao na esfera nacional e estadual. No
entanto, uma andlise da pratica do dispositivo demonstram uma baixissima utiliza-
¢do do instrumento sendo que alguns paises nunca se quer o aplicaram.

Acredita-se que os custos podem ser mitigados mediante a aplicagao de algum
mecanismo de controle, como acumular um conjunto de pedidos revocatorios e leva-
-los a eleigdo numa data especifica. Pode-se definir uma data para arguir ao eleitora-
do qual agente tenha interesse em revogar o mandato. Nesta data em especifico, po-
de-se requerer que o eleitorado apresente quem deseja que o mandato seja revogado.
Todos os requeridos que atinjam o numero minimo de 5% do eleitorado responderéao
ato revocatorio.

Dessarte todos estes aspectos, a possibilidade da populagéo forgar os governos
e agentes publicos a cumprirem o principio da eficiéncia torna o dispositivo impor-
tante, pois a medida que a populagdo remover do mandato agente publico que nao
cumpre horario, é negligente, preguicoso, interesseiro, corrupto, e/ou ineficaz, permi-
tird que o governo seja mais eficiente, com servidores comprometidos, melhorando
o atendimento a saude, seguranca publica, educagéo, disponibilidade de recursos.
Poder-se-a ter, até, o fim de obras publicas inacabadas, superfaturadas, etc. Portanto,

Artigo
Cientifico

REVISTA AVANT 245




Artigo
Cientifico

REVISTA AVANT 246

desacortina-se um mecanismo de controle efetivo da populagédo sobre o bem publico
que valera a pena dispender recursos para sua realizagao.

O recall se mostra uma ferramenta importante para valorizagdo da democracia
e do principio da eficiéncia no servigo publico. Neste sentido, algumas vantagens
podem ser destacadas para a aplicagédo do instituto. Campos(2005) analisa que o
recall permite ao povo exercer pelo voto sua vontade elegendo e cassando, também
pelo voto, aqueles agentes que ndo contam com sua confianga. Isto claramente co-
loca o sistema representativo como um produto da soberania popular e a existéncia
de qualquer instituto que fortalega o exercicio desta soberania e da democracia deve
ser incentivado.

0 instituto atua como uma ferramenta que estimula nos mandatarios a necessi-
dade de manter-se proximo de seus eleitores. Com a possibilidade de revogacéo, esta
proximidade de intensifica, permitindo portanto, ao cidaddao manter sua influéncia
sobre o representante, reivindicando direitos e exercendo seu poder sobre o mandata-
rio. Torna-se portanto o mandatdrio um real representante da vontade popular(CAM-
POS, 2005).

Na mesma propor¢ao, o recall possui desvantagens. Dentre elas, pode-se desta-
car o proprio mandato, pois uma vez que este tem prazo, pode a populagéo agir ao
término do mandato ndo reelegendo este representante. Logo, torna-se desneces-
sario implementar o recall porque isso ja ocorre nas democracias. Ademais, o recall
pode abortar um processo lento e eficiente de construgédo de bases governamentais
bem-sucedidas. Muitos modelos econdmico-politicos, precisam de tempo para ama-
durecimento de modo a demonstrar sua eficdcia. Desta forma, lentos periodos de
amadurecimento podem gerar perda de confianga nos mandatarios, sem que pos-
sam demonstrar a qualidade e as vantagens da plataforma apresentada. Portanto,
importantes projetos e processos podem ser abortados por temor dos mandatarios
serem revogados.

A possibilidade de ter seu mandato revogado pode fazer com que o mandatério
nao se estimule a tomar iniciativas impopulares, arriscadas. Pode favorecer o status
quo, ndo trazendo inovacgéao e criatividade. O mandatdrio pode esconder o que pen-
sa, suas vontades e com isso, se preocupar muito mais com a manutengao do seu
mandato que com a coletividade que o elegeu. E, por fim pode ser, como apresenta
Avila(2009) um processo dispendioso, pois envolve mobilizar a populacéo, a junta
eleitoral, candidatos, estruturas de votagao, resultando em alto custo para obter a
opinido popular em um ambiente de restricdo econémica.

UMA PROPOSTA DE RECALL

0 conjunto de elementos apresentados neste estudo, permitem propor um mode-
lo de recall aplicavel no Brasil. De todos elementos do instituto, é possivel propor um
modelo no qual, entende-se que o recall deve ser qualificado na ementa como instru-
mento democratico, tipico de democracias representativas, que permite a populagao
mediante requerimento popular e, por voto popular, revogar o mandato concedido ou
obtido por agente publico. Podera peticionar a revogagao do mandato qualquer bra-
sileiro nato, maior de 16 anos, portador de titulo de eleitor e que tenha votado na elei-



¢ao do agente a qual deseja revogar o mandato, sendo assim, trata-se de mandato
eletivo. Se o peticionamento insurgir sobre agente publico administrativo ou de outra
origem, devera ser maior de 18 anos, brasileiro nato, portador de titulo de eleitor.

A peticao devera possuir um numero de peticionantes, proporcional ao tamanho
e numero de eleitores. Portanto, municipios com até 99.999 habitantes aplicara o
percentual de 5% do massivo eleitoral. Para municipios de 100.000 até 999.999 habi-
tantes o percentual de 10% de eleitores. E, para municipios com mais de 1.000.000 de
habitantes aplica-se o percentual de 15% do total de eleitores no municipio.

A responsabilidade pela condugao do processo recaira sobre a Justica Eleitoral.
Assim, revocatérias contra prefeitos e vereadores e agentes municipais serao proces-
sados pelo Tribunal Regional Eleitoral do Estado, sobre a responsabilidade da justica
eleitoral no municipio envolvido. Nos processos contra deputados e governadores e
agentes estaduais estardao sobre a responsabilidade do Tribunal Regional Eleitoral
no Estado. E contra deputados federais e senadores serdo processados no TRE do
Estado ao qual o mandatario foi eleito. Assim, entende-se que o deputado e senador
podem ser cassados pelos eleitores a qual estdo vinculados. No entanto, ndo se ex-
clui a possibilidade de peticionamento por qualquer brasileiro eleitor.

O sistema revocatério deveria adotar carateristicas de recall e abberufungsre-
cht. Neste sentido, estar-se-a propondo que o recall seja aplicado contra um agente
publico especifico, mas que se possa revogar o mandato coletivo, o que daria ao
instituto caracteristicas diversa do recall, logo, permitird revogar toda uma camara de
vereadores, uma assembleia de deputados, a Camara de deputados ou Senado, bem
como a chapa de prefeitos, governadores ou presidente, obtendo caracteristicas de
abberufungsrecht.

Sugere-se que o pedido devera ser escrito, com nome e enderego do peticiona-
rio, constando a motivagao para peticionamento e, informando logo abaixo o total
de assinaturas, seguido da relagao de peticionarios adjuntos. Podera ser entregue a
qualquer Junta Eleitoral, ndo importando contra quem seja(vereador, prefeito, deputa-
dos, governadores, senadores ou presidente). E, uma vez identificado, encaminhado a
Junta Eleitoral cabivel e responsavel pelo procedimento, averiguando as assinaturas
dos eleitores apoiadores do pedido.

Entendeu-se que considerando o significado de agente publico, conforme Mei-
relles(2008), que o recall deve ser aplicado a todo e qualquer agente publico, seja
eletivo, designado, ou concursado. E, se aplicado conjunto ao abberufungsrecht, que
seja portanto, possivel revogar o mandato de todos os agentes publicos de determi-
nado departamento ou institui¢édo, por exemplo a revogagao do mandato de todos os
agentes do Detran. Logo, todos seriam comunicados do ato e se confirmado todos
perdem seu cargo publico, sendo designados novos para a fungdo, mediante con-
curso. E claramente uma proposta agressiva, mas entende-se que isto fard que os
mandatdrios se tornem mais responsaveis, motivara atitudes mais comprometidas,
com seus atos e, incentiva-los-a@ a cumprir sua palavra, suas promessas e suas ativi-
dades pubicas, de forma eficiente e eficaz. Pois, seu superior pode ndo demiti-lo, mas
o cidadao sim. Sera impossivel ao agente publico se esconder atras da estabilidade
do servico publico.
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0 exercicio da revogagao deve ocorrer apds um periodo minimo de atuagéo do
mandatario, para apreciar suas capacidades, habilidades e competéncias técnicas
e humanas para exercer as atividades a atribui¢cdes tipicas do cargo. Logo, natural-
mente o exercicio do recall deve ocorrer somente a partir de 12 meses decorridos do
exercicio do cargo publico, e no maximo até 12 meses antes do término do mandato,
exceto sobre situagdes excepcionais. No caso dos cargos concursados, pode-se apli-
car o prazo minimo de 12 meses, sem portanto, prazo maximo.

Neste contexto, entende-se ser razoavel uma petigdo por mandato eletivo, com
um prazo de 5 anos entre um e outro, exceto se o peticionamento subsequente ocor-
rer nos Ultimos 12 meses do mandato, para os cargos eletivos. E, a cada 8 anos para
os cargos administrativos, ou de qualquer outra natureza, a partir do peticionamento
anterior.

Sugere-se que apresentado o pedido para a recall, com a motivagao, ou nao cla-
ramente determinada, abre-se o prazo de 30 dias para a coleta das assinaturas para
validar a petigdo. Ao mesmo tempo, o agente publico é informado da petigédo de re-
vogacao. Transcorrido o prazo de trinta dias, coletadas as assinaturas estabelecidas
pela legislagdo, comunica-se o agente em revocagéo de que seu mandato esta sobre
andlise. Ao mesmo tempo, o Tribunal Regional Eleitoral é informado sobre a abertura
do processo revocatdrio. Nao tendo coletado as assinaturas, o processo se encerra
sem a abertura dos atos revocatoérios, e os valores depositados sdo destinados ao
fundo eleitoral.

Também sugere-se, conforme adotado pela constituicdo Colombiana, estabele-
cer a obrigatoriedade do agente publico politico registrar na Junta Eleitoral no Ato de
seu registro de candidatura, sua plataforma e medidas que pretende apresentar e de-
fender ao longo do seu mandato. Ao longo do exercicio, se ndo cumprir, ou nao seguir
a plataforma proposta, podera sofrer peticionamento revocatério do seu mandato.
Esta é uma 6tima alternativa de controle dos agentes, e de responsabilidade com sua
palavra e proposta.

Sendo o mandatario peticionado para que seu mandato seja revogado, se 0 pro-
cesso se der em prazos especificos, serd comunicado do processo e imediatamente
afastado até a votacao popular. Caso néo seja afastado, deverd ser comunicado e re-
alizada a votagao. Se for decidido a revogacgao é imediatamente comunicado e afas-
tado. Nesta situagao, assume de imediato o vice ou suplente. No caso de agentes pu-
blicos, é substituido por outros agentes, e sua vaga encaminhada para administragao
para novo concurso, ou cadastro reserva. Sendo mantido no cargo, reassume ime-
diatamente, e ndo podera mais responder outra revocatéria pelo prazo de 5 e 8 anos.

Todo mandatario de cargo publico que sofrer revogagao do seu mandato ficara
inelegivel por 10 anos, ou seja, ndo podera se candidatar ou exercer fungéo publica de
qualquer espécie por este periodo.

Logo, o artigo 14 da Constituicao Federal, vigoraria com a seguinte redagao:

Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal
e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos



termos da lei, mediante:

| - plebiscito;

II - referendo;

Il - iniciativa popular.

IV - recall ( e/ou abberufungsrecht)

CONSIDERAGOES FINAIS

0 estudo permitiu compreender o recall como um instituto juridico eficiente para
introdugao da democracia participativa direta no Estado Brasileiro. Desta forma, atu-
aria como elemento para revogar cargos eleitorais, juridicos e publicos concursados.
O recall ou abberufungsrecht pode ser compreendido como um instrumento que per-
mite a uma parcela da populacgao, ou eleitorado, requerer a destituigao, ou cassagao
de um agente publico do seu cargo, quando, diante um conjunto de atos deste, ocorra
a perda da confianga, ou descrédito da populagdo quanto a capacidade de atuagéo
ou representagao popular.

0 modelo é aplicado em diversos paises, com variagdes quanto a forma e agen-
tes sobre o qual incide. No Brasil, ocorreram tentativas de implementar a revogagao
de mandatos nas constituicdes dos Estados de Sédo Paulo, Rio Grande do Sul e Santa
Catarina. Na constituinte de 1988 tentou-se vigorar o instituto no artigo 14, porém
vetado no processo.

O recall torna-se vantajoso por permitir a populagao cobrar dos agentes publicos
eficiéncia, compromisso e moralidade no ato com o bem publico. Ao mesmo tempo,
pode ser um sistema lento, caro e demorado, que pode estimular nos agentes manter
o status quo, uma vez que adotar medidas arriscadas, ou ousadas, pode levar a insa-
tisfacdo da populagio e tentativas de cassagao de sua fungao.

Assim, apresentou-se um modelo de recall para o Brasil, no qual, seria aplicado a
agentes de cargos mandatarios, juridicos e publicos concursados, ou seja, aplicado a
todas esferas de poder e/ou a todo ocupante de cargo publico. Ademais, seria Exer-
cido por todo e qualquer cidadao, no exercicio dos seus direitos politico-eleitorais,
gue seja maior de 16 anos para cargo eletivos e maior de 18 para cargos publicos, ou
mandatarios. Além disso, seria exigido uma participagdo, minima, entre 5 e 15% da
populacgao eleitoral municipal, estadual, ou federal.

A condugédo do processo fica sob a responsabilidade dos Tribunais Eleitorais,
conforme sua atuagao, através de um peticionamento por escrito, anexo com todas
as assinaturas dos concordantes. Sugere-se um sistema misto entre o recall e o
abberufungsrecht, de modo que seja possivel inclusive destituir todos os agentes de
um 6rgao, por exemplo.

Todo agente peticionado para revogacao do seu mandato, deve ser afastado até
a votagao popular. Apds a votacao, se for decidido a revogagdo é imediatamente
comunicado e destituido. Nesta situagao assume de imediato o vice ou suplente. No
caso de agentes publicos, é substituido por outro agente, e sua vaga encaminhada a
administragd@o para novo concurso, ou cadastro reserva, ficando inelegivel, ou restrito
por 10 anos, ou seja, ndo podera se candidatar ou exercer fungéo publica de qualquer
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espécie neste periodo. Mantido no cargo, reassume imediatamente, e ndo podera
mais responder outra revocatéria pelo prazo minimo de 5 e 8 anos.
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O DESCUMPRIMENTO DE MEDIDA PROTETIVA DE
URGENCIA DEFERIDA PELA AUTORIDADE POLICIAL:
UMA NOVA LACUNA DE RESPONSABILIDADE PENAL?

Sabrina Silva Moreira*

Visando assegurar uma sociedade justa e igualitaria, € de suma importancia que
exista um esforgo continuo no sentido de erradicar todas as formas de discriminagéo
e violéncia. Nesse sentido, a busca pela garantia e efetivagado dos direitos femininos,
possui respaldo na Constituicao Federal de 1988 e suas bases principioldgicas, as-
sim como nas legislagdes vigentes no pais.

Sobre o prisma da erradicacdo e combate a violéncia intrafamiliar, o legislador
se imp0Os na ardua tarefa de assegurar direitos e garantias individuais ou coletivas,
isso porque a violéncia de género foi enraizada e neutralizada dentro do ambiente
domeéstico e familiar, conforme se observa na historicidade.

No entanto, a limitagado jurisprudencial aliada ao texto legal vigente, ainda gera
obstaculos na efetividade de direitos inerentes a dignidade da pessoa humana da
mulher. O artigo 24-A da Lei Maria da Penha municiou o sistema de justica através de
uma represalia penal, e interrompeu um ciclo de discordancias e questionamentos
jurisprudenciais. Contudo, apos a inovagao legislativa trazida pela Lei n°® 13.827 de
maio de 2019, a qual dilatou a competéncia para o deferimento de afastamento do
lar do agressor, podendo esta ser imposta pelo delegado de policia quando o Muni-
cipio ndo for sede de comarca, ou pelo policial, quando o Municipio ndo for sede de
comarca e nao tiver delegado no momento da denuncia, criou-se, mais uma vez, uma
nova lacuna na jurisprudéncia, isso porque o referido tipo penal esta restrito a consi-
derar criminosa o descumprimento de Medidas Protetivas de Urgéncia deferidas tdo
somente pelo judiciario.

1. JULGADO QUE SERVE DE PARAMETRO A ANALISE CRITICA

Inegavelmente, anterior ao ano de 2018, era notorio nas jurisprudéncias dos Tri-
bunais Superiores, verdadeiras divergéncias ao que concerne a sangao imposta ao
individuo que descumprisse Medidas Protetivas de Urgéncia, deferidas com o intuito
de acautelar, a priori, a vitima.

O Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 41.970/MG, explana bem essa pro-
blematica, portanto, servira de parametro para a discutir as lacunas jurisprudenciais
acerca do tema. Em que pese, a época, ser majoritariamente aceito que o individuo
que descumprisse Medidas Protetivas de Urgéncia ndo estaria sujeito a pena comi-
nada ao crime de desobediéncia, existia posicionamento contrario.

* Graduanda do curso de direito da Faculdade Independente do Nordeste (FAINOR); Estagidria na
Vara de Violéncia Doméstica e Familiar da Comarca de Vitéria da conquista — BAHIA.
Email: sssabrinamoreira@gmail.com



Consta, no presente julgado, que o recorrente fora denunciado incurso no delito
do artigo 359 c/c artigo 61, inciso ll, alinea f, todos do Cédigo Penal, em virtude do
ndo cumprimento de ordem judicial de suspencéao de direitos, imposta por Medidas
Protetivas de Urgéncia, em relagdo a vitima, sua irma. Menciona-se nos autos que, no
dia 12/07/2013, o Juizo competente recebeu a denuncia. Posto isso, a defesa impe-
trou Habeas Corpus perante o Tribunal de Justi¢ca do Estado de Minas Gerais, o qual
denegou o pedido. Sendo assim, o Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 41.970/
MG, fora interposto contra o acordao proferido, tendo como fundamentagao nas ra-
z0es recursais que ndo ocorreu o delito de desobediéncia, tendo em vista a atipici-
dade da conduta de descumprir Medidas Protetivas previstas na Lei n°® 11.340/2006
(Lei Maria da Penha).

Com o advento do artigo 24-A, essa hesitacao fora superada e pacificada, tendo
em vista que o legislador especificou e incluiu como sendo tipica, ilicita e culpavel a
conduta de descumprir decisao judicial que deferiu Medidas Protetivas de Urgéncia
elencadas na lei n°® 11.340/06. No entanto, como dito anteriormente, o tipo penal
encontra-se restrito tdo apenas a decisdo proferida pelo judiciario, criando, assim,
uma lacuna quanto a efetivagado dos direitos das mulheres, quando interpretado em
consonancia com o objetivo do legislador em ampliar a possibilidade do deferimento
da tutela mencionada a autoridade policial.

RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 41.970 - MG (2013/0358283-1)

ACORDAQO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da QUIN-
TA TURMA do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unanimidade, dar provimento ao recurso, nos termos do
voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Jorge Mussi, Marco Aurélio Bellizze,
Moura Ribeiro e Regina Helena Costa votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia (DF), 07 de agosto de 2014 (Data do Julgamento).

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRIME DE DESOBEDIENCIA.
DESCUMPRIMENTO DE MEDIDA PROTETIVA DE URGENCIA PREVISTA NA LEI MARIA
DA PENHA. AFASTAMENTO DA CONFIGURAGAO DO DELITO. EXISTENCIA DE SAN-
GOES ESPECIFICAS DE NATUREZA PENAL, ADMINISTRATIVA OU CIVIL. PRECEDEN-
TES. RECURSO PROVIDO.

1. A jurisprudéncia desta Corte firmou entendimento de que para a configuragédo do
"crime de desobediéncia, ndo basta apenas o ndo cumprimento de uma ordem ju-
dicial, sendo indispensavel que inexista a previsdo de sancao especifica em caso
de seu descumprimento” (HC n.° 115504/SP, Rel. Min. Jane Silva (Desembargadora
Convocada), 6.2 Turma, Dje 09/02/2009).

2. Resta evidenciada a atipicidade da conduta, porque a legislagao previu alternativas
para que ocorra o efetivo cumprimento das medidas protetivas de urgéncia, previstas
na Lei Maria da Penha, prevendo sang¢des de natureza civil, processual civil, adminis-
trativa e processual penal.

3. Recurso provido para, reconhecida a atipicidade da conduta, trancar a agé@o penal.
Brasilia (DF), 07 de agosto de 2014 (Data do Julgamento).
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2. PRINCIPAIS PONTOS DA DECISAO DA RELATORA

0 entendimento firmado pela decisdo da relatora, a Exma. Sra. Ministra Lauri-
ta Vaz, foi indispensdvel aos Ministros da 5° Turma do STJ, uma vez que estes, por
unanimidade, decidiram dar provimento ao recurso. Posto isso, observa-se que, os
principais pontos do voto da Sra. Ministra Relatora, consubstanciam-se em:

No caso em aprego, o Recorrente foi denunciado como incurso
no delito do art. 359 c.c. art. 61, inciso Il, alinea f, todos do Cdédigo
Penal, porque teria desobedecido "ordem judicial de suspensao
de - direitos, em relagéo a vitima Irani de Sales Pereira, sua irma"
(fl. 5). O recurso repisa os argumentos expendidos na origem.
Alega a atipicidade da conduta e, por conseguinte, a falta de justa
causa para a agao penal.

(..) Cinge-se a controvérsia em definir se o descumprimento de
medidas protetivas de urgéncia proferida no ambito da relagao
doméstica ou familiar configura o crime de desobediéncia tipifi-
cado no art. 330 ou 359, ambos do Cédigo Penal.

(...) Em resumo, ocorreu o descumprimento de uma medida pro-
tetiva decretada com fulcro no art. 22 da Lei n.° 11.340/2006, ndo
se pode dizer que ocorreu crime de desobediéncia, por existirem
as sangOes especificas impostas pela prépria legislagédo e pelo
Cédigo de Processo Penal, como a requisi¢do de forga policial, a
multa e a até a possibilidade de se decretar a prisdo preventiva,
sem que a norma tenha ressalvado a possibilidade de cumulagéao.
(BRASIL, 2014).

3. A TIPIFICACAO TRAZIDA PELO ARTIGO 24-A ENQUANTO MARCO INTER-
RUPTIVO DA JURISPRUDENCIA QUE ARTICULAVA SOBRE A ATIPICIDADE DO
CRIME DE DESOBEDIENCIA

A Lein® 13.641, de 03 de abril de 2018, a qual alterou a Lei n° 11.340/06, no que
concerne a tipificagdo do crime de descumprimento de Medidas Protetivas, foi uma
avango significativo quanto a punigao daqueles que se reiteram em violéncia de gé-
nero nos moldes da violéncia doméstica e familiar, assim como foi importante para
sanar lacunas na jurisprudéncia.

Art. 24-A. Descumprir decisdo judicial que defere medidas prote-
tivas de urgéncia previstas nesta Lei: (Incluido pela Lei n°® 13.641,
de 2018)

Pena - detencédo, de 3 (irés) meses a 2 (dois) anos. (Incluido pela
Lei n® 13.641, de 2018) (BRASIL, 2006).

Anterior a novatio legis, verificava-se que havia uma discusséo jurisprudencial no
que tange a sangao imposta ao individuo que descumprisse decisao judicial que anterior-
mente havia deferido as medidas cautelares elencadas no artigo 22 da Lei n° 11.340/06.

As Medidas Protetivas de Urgéncia possuem em seu bojo a intengao de tutelar a
mulher vitima de violéncia doméstica, a fim de salvaguardar a sua integridade fisica,



moral e psicoldgica, desde que estejam presentes os requisitos para sua devida con-
cessao, sejam eles o fummus comissi delicti e o periculum in mora.

Nesse sentido, em que pese a jurisprudéncia e doutrina majoritdria, anterior ao
ano de 2018, entender que o descumprimento de medida protetiva ndo seria abarca-
da pelo crime de desobediéncia, observa-se decisdes em sentido contrdrio, conforme
extrai-se dos autos do presente voto, no qual a Exma. Sra. Ministra Laurita Vaz, men-
ciona tal posicionamento:

APELAGAO CRIMINAL - DESOBEDIENCIA - CIENCIA DAS MEDI-
DAS PROTETIVAS IMPOSTAS - DESCUMPRIMENTO DE ORDEM
LEGAL - CONDENAGCAO MANTIDA. Comete o crime de desobedi-
éncia o acusado que, ciente de ordem judicial para se manter a
certa distancia da vitima, dela se aproxima, inclusive com o intui-
to de fazer-lhe ameacas" (TJMG. 3° Camara Criminal. Apelagdo n°
1.0343.08.004480-7/001. Rel Des. Antonio Armando dos Anjos. j.
06.12.2011, publ. 16.05.2012) (BRASIL, 2014).

No que se refere ao crime de desobediéncia previsto no artigo 359 do Cédigo
Penal, escreve Mirabete:

(...) O objeto juridico é ainda a administragdo da justica, violada
com a desobediéncia do agente que a coloca em descrédito e
desprestigio no que diz respeito principalmente ao cumprimento
das penas restritivas de direitos e dos impedimentos decorrentes
de efeitos da condenagao (2011, p. 428).

Outrossim, leciona Bittencourt acerca do crime previsto no artigo 330 do CP:

Quando a lei extrapenal comina sangéo civil ou administrativa, e
nao prevé cumulagdo com o art. 330 CP, inexiste crime de deso-
bediéncia. Sempre que houver cominagéo especifica para o even-
tual descumprimento de decisao judicial de determinada sangao,
doutrina e jurisprudéncia tem entendido, com acerto que se trata
de conduta atipica (...) (2010, p. 1239).

Em verdade, no ano de julgamento do presente recurso, tanto a legislagédo
11.340/06, assim como o Cédigo de Processo Penal previam sangdes especificas
para o eventual descumprimento de Medidas Protetivas de Urgéncia, conforme trans-
creve a Relatora:

Art. 22. Constatada a prética de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos desta Lei, o juiz poderd aplicar, de
imediato, ao agressor, em conjunto ou separadamente, as seguin-
tes medidas protetivas de urgéncia, entre outras:

(..) § 30 Para garantir a efetividade das medidas protetivas de
urgéncia, podera o juiz requisitar, a qualquer momento, auxilio da
forga policial (BRASIL, 2014).
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Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a
decretagéo da prisdo preventiva:

(...) Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execugéo das medidas protetivas de
urgéncia; (BRASIL, 2014).

Assim sendo, conforme se constata, a prisdo preventiva ante a ocorréncia de des-
cumprimento, era instrumento de segregacédo adequada e necessaria a resguardar a
ordem publica g, principalmente, acautelar a integridade da vitima e prevenir agressoes
de trato continuo no seio familiar, ao contrario dos crimes previstos nos artigos 330
e 359, ambos do Cdédigo Penal, os quais por suas proprias particularidades indicam
que a sua finalidade é resguardar a dignidade do Estado, uma vez que o bem juridico
tutelado é a Administragdo Publica, e a Administragdo da Justiga, respectivamente.

Acresca-se a isso, a referida lei especial ndo cominou expressamente a aplica-
¢ado cumulativa dos crimes previstos no artigo 330 e 359 do Cddigo Penal Brasileiro,
em consonancia com as sang¢oes de natureza civil, processual civil, administrativa e
processual penal ora previstas.

Portanto, ante aos fundamentos de direito que se tinha anterior a tipificagao do
artigo 24-A, vislumbra-se que o posicionamento da 5° Turma do STJ ao que concerne
a atipicidade da conduta do agente que nao é nedfito na pratica de violéncia domés-
tica, fundamenta-se também no principio da legalidade.

Denomina-se legalidade formal a impossibilidade de se consi-
derar criminosa determinada conduta se esta ndo for conside-
rada lesiva a um interesse juridicamente protegido, merecedora
de pena, desde que esteja devidamente prevista em lei (NUCCI,
2014).

4. 0 EVENTUAL DESCUMPRIMENTO DE MEDIDA PROTETIVA DE URGENCIA
CONCEDIDA PELA AUTORIDADE POLICIAL ACARRETARA NOVAS DISCUSSOES
JURISPRUDENCIAIS

A igualdade é um dos principios fundamentais dos Estados Democraticos de Di-
reito, sendo que no seio da comunidade, existe um propdsito de efetivar a igualdade
material entre os individuos. Ademais, ela € inerente a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, precisa € a licdo de J.J Canotilho:

(...) O principio da igualdade é ndo apenas um principio de Estado
de direito mas também um principio de Estado social. Indepen-
dentemente do problema da distingdo entre «igualdade factica»
e «igualdade juridica» e dos problemas econémicos e politicos
ligados a primeira.

(...) Esta igualdade conexiona-se, por um lado, com uma politica
de «justiga social» e com a concretizagao das imposi¢des cons-



titucionais tendentes a efectivagao dos direitos econémicos, so-
ciais e culturais (1993, p. 567).

Nesse sentido, a inovagao legislativa trazida pela Lei n® 13. 827/19, foi um mar-
co significativo na legislagcdo especial de violéncia doméstica, uma vez que buscou
ampliar a protegdo da mulher, bem como dos seus dependentes que estejam em
situacao de violéncia.

Art. 12-C. Verificada a existéncia de risco atual ou iminente a
vida ou a integridade fisica da mulher em situagdo de violéncia
doméstica e familiar, ou de seus dependentes, o agressor sera
imediatamente afastado do lar, domicilio ou local de convivéncia
com a ofendida:

| - pela autoridade judicial;

Il - pelo delegado de policia, quando o Municipio néo for sede de
comarca; ou

Il - pelo policial, quando o Municipio ndo for sede de comarca e
nao houver delegado disponivel no momento da dendncia.

§ 1° Nas hipdteses dos incisos Il e |1l do caput deste artigo, o juiz
serd comunicado no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas
e decidira, em igual prazo, sobre a manutengao ou a revogagao
da medida aplicada, devendo dar ciéncia ao Ministério Publico
concomitantemente (BRASIL, 2019).

A priori, estender a competéncia para o deferimento do afastamento do lar do
agressor, é essencial a finalidade a qual ela se destina, ou seja, acautelar e resguardar
a integridade das vitimas que possuem o acesso ao Poder Judiciario de forma mais
morosa, em cidades que ndo sao sede de Comarca.

Nao obstante, é verificavel que o novo regramento ensejard novas discussdes
e divergéncias acerca da sangdo imposta ao individuo que descumpre as Medidas
Protetivas impostas pela autoridade policial, nos moldes da discusséo acirrada no
Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 41.970/MG, criando, mais uma vez, lacunas
na efetividade de direitos da mulheres em risco, assim como a devida punigao dos
seus agressores.

Na realidade do Estado da Bahia, por exemplo, segundo o IBGE (2019), este
abrange 417 municipios, sendo que destes, segundo a Lei de Organizacao e Divisao
Judicidria do Estado da Bahia (Lei n® 10.845/07), apenas 277 municipios sdo sede
de comarca.

Conforme exposto, o afastamento do lar poderd ser procedido pela autoridade
policial, devendo ser remetida ao juiz competente no prazo de 24 horas, o qual deci-
dird em igual prazo sobre a sua manutengao ou revogacao. A partir desse panorama,
é passivel de ser observado que, nesse interim, a Medida Protetiva podera, eventual-
mente, ser descumprida, em virtude das dificuldades encontradas dentro do poder
judiciario, que, por vezes, os procedimentos realizados ndo gozam de celeridade.
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Como foi analisado, as Medidas Protetivas de Urgéncia elencadas na “Lei Maria
da Penha”, anterior ao ano de 2018, seriam medidas cautelares progressivas, com a
possibilidade de decretacao da prisdo preventiva do agressor, na forma do artigo 313,
1, do Coédigo de Processo Penal, sendo que a jurisprudéncia majoritaria entendia que
nao havia crime de desobediéncia, tendo em vista a falta de previséo legal.

Com criagé@o do artigo 24-A, tipificando apenas enquanto crime o descumpri-
mento de Medida Protetiva deferida pela autoridade judicial, tendo em vista que, a
época, inexistia a possibilidade do delegado de policia ou policial conceder a medida
cautelar de afastamento do lar do agressor, neste momento ha que se questionar e ja
é possivel visualizar novas divergéncias jurisprudéncias e doutrinarias: como se dara
a responsabilidade penal do individuo que descumpre medida protetiva concedida
pela autoridade policial?

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado / Cezar Roberto Bitencourt —
6. ed. atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

BRASIL. Lei n® 11.340, de 07 de agosto de 2006. Brasilia: Presidéncia da Republi-
ca do Brasil, 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm. Acessado em: 09/09/2019

. Lei n° 13. 827, de maio de 2019. Brasilia: Presidéncia da Republica do Bra-
sil, 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/
Lei/L13827.htm. Acessado em: 15/09/2019.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n°® 41.970/
MG. Relatora: Laurita Vaz — Quinta Turma. Jurisprudéncia do STJ, Brasilia, 22 de agos-
to de 2015. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_
registro=201303582831&dt_publicacao=22/08/2014. Acesso em: 28/08/2019.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional — 6° edicdo. Coimbra: Li-
vraria Almedina, 1993.

IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Panorama. Disponivel em: ht-
tps://cidades.ibge.gov.br/brasil/ba/panorama. Acessado em: 15/09/2019.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume 3 : parte especial, arts. 235
a 361 do CP / Julio Fabbrini Mirabete, Renato N. Fabbrini. — 25. ed. rev. e atual. Até 4
de janeiro de 2011. — Sdo Paulo : Atlas, 2011.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal / Guilherme de Souza Nucci. — 10.
ed. rev,, atual. ampl. — Rio de Janeiro : Forense, 2014.

PORTAL DE LEGISLAGAO DO ESTADO DA BAHIA. Anexos da lei n® 10.845 de 27 de
novembro de 2007. Disponivel em: http://www.legislabahia.ba.gov.br/sites/default/
files/anexos/65163/Lei10845.Anexos.pdf. Acessado em: 05/02/2020.



CONSECUCAOQ DE JUSTICA: A CRISE DO SISTEMA ATUAL
E A ALTERNATIVA DA JUSTICA RESTAURATIVA

Mayara Goncalves Lima*

RZEHR, Howard. Trocando as Lentes: Justica restaurativa para o nosso tempo.
Sao Paulo: Palas Athena, 2008

A obra de Howard Zehr traz excelente demonstragdo de como funciona a apli-
cacao do sistema de Justigca Restaurativa e analisa as vantagens que esta proposta
pode ofertar a sociedade. Com uma contextualizagéo histérica, social e pratica, nos
apresenta evidéncias atuais de como sua implementacao se da em conjunturas pra-
ticas - e ndo s6 no ambito da justica criminal.

Dividido em quatro partes, a primeira divisdo da obra, intitulada A experiéncia do
crime, relata uma ilustragao (titulo do primeiro capitulo) de conduta delituosa, traba-
Ihando nos dois seguintes capitulos a visdo da vitima e do ofensor, seguida no quarto
capitulo pela discusséo do conceito de perdao, poder e mistificagdo do crime.

A demonstragao da visdo de uma vitima e ofensor em uma situagéo de crime,
em que se individualiza os sentimentos de cada parte envolvida no delito, delineia as
consequéncias do evento na vida destes e o quao falha e paradoxal é a sistematica
vigente, da retribuicéo.

Menciona-se que paradigmas de crime e justi¢a criminal andam em descompas-
so com os valores cristaos. O conceito inicial de crime é a violagao do ser e de seu
espaco. Pelo menos de modo simbdlico, isso deveria ser reparado, o que ndo ocorre
com a prisdo, punigdo do ofensor através da dor, para redimir a dor que ele causou.
Assim, ressignificar o fato do crime em si é o primeiro passo para recuperar o dano,
pela visdo do autor.

Isso envolve diretamente a vitima. As suas necessidades devem ser considera-
das neste processo. O ofensor ao delinquir é presenteado com um esteredétipo, além
de no seu processo de responsabilizacéo, sofrer puni¢des. O foco néo é a vitima ou
no dano, mas sim no criminoso. Ocorre que, ndo se trabalha a verdadeira responsabi-
lizagéo, que deve incluir a compreensao sob os atos. Nado ha participagao do ofensor
no seu processo de julgamento.

Acrescenta ainda nesta primeira parte do livro, que nem a cura, nem o arrepen-
dimento, ou perdao sdo trabalhados. A ofensa pode dominar a vitima, se nao houver
processo de perddo. A ideia de que o delito foi contra a sociedade e a ela deve ser

*Graduada em Direito pela Universidade Estadual de Maringa (UEM), atualmente advoga no setor de
Direito do Trabalho e presta consultoria empresarial na drea civel.
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pago nao faz sentido ao ofensor. Para que haja perdao, neste aspecto, deve haver
confissdo. Confessar, admitir a responsabilidade e reconhecer o mal feito - somente
assim podera haver o real arrependimento. Isso levaria a cura tanto do ofensor, quan-
to da vitima, nesta proposta restaurativa.

A vitima através da sua vitimizagéo fica traumatizada. O ofensor, por sua vez, ndo
possui em mente o sentimento de escolha e poder sobre si mesmo. Nao percebe que
suas agoes se baseiam em escolhas, que por sua vez, afetam o futuro. Melhor seria
se devolver a autonomia a vitima, e ao ofensor caberia a compreensao de que a sua
autonomia nao se baseia em dominar outrem.

Explana o autor na segunda parte do livro, que o método que hoje impera na
maioria dos sistemas legais é o retributivo. Seguem-se no quinto e sexto capitulos
explicagbes e conceituagdes do paradigma da Justiga retributiva. Nesta tem-se os
seguintes pressupostos: a culpa deve ser estabelecida, o culpado deve receber seu
merecido castigo, o castigo vem na forma de dor, a justica é medida pelo processo, e
a violagao da lei é que define o crime.

A definicdo da culpa é o fulcro de todo processo penal, sendo a culpa individual,
um defeito que independe do contexto do comportamento. Preocupa-se com o pas-
sado e ndo com o presente ou o futuro, segundo a analise de Zehr.

Sem exame do contexto, se ignora fatores sociais e a impessoalidade do siste-
ma garante que quem provoca a dor como pena nao seja responsabilizado de modo
algum: afinal, a dor é imposta para se pagar a divida com a sociedade. Ndo ha be-
neficio algum a comunidade quando a pena é imposta, alids, custa monetariamente,
pagar com o mal, o mal provocado. Além de ser eticamente questiondvel, ndo faz
sentido para a vitima, como meio de reparagédo dos danos da ofensa. Acredita-se que
o mal deve ser contido pela violéncia e que a humilhagéo e sofrimento sdo a natureza
da justica.

O monopdlio estatal da violéncia cria instituigdes e métodos que se integram ao
ciclo da violéncia, ao invés de soluciona-la:

A esséncia do Estado é muitas vezes descrita por cientistas so-
ciais como o "legitimo" monopélio da violéncia. Como observou o
filésofo politico J. W. Mohr, as instituicdes e métodos do direito,
sdo assim, partes integrantes do ciclo da violéncia ao invés de
uma solugdo para ela (ZEHR, 2018, p. 82).

O processo penal que trabalha com o estabelecimento de culpa e administragao
da dor, tem o procedimento tido como mais importante do que o mérito e os resulta-
dos. As partes envolvidas no processo sé@o adversarias, com conflitos fomentados,
até como reflexo de nossa sociedade competitiva. E uma espécie de guerra organiza-
da: a justica é um conflito que obedece regras, entre partes hostis.

O ato da violagao da lei penal da inicio ao processo, e ndo o dano ou conflito em
si- e avitima é ignorada a ponto de nem ser parte no procedimento, mas sim o Estado
tomar o seu lugar no processo.



As defini¢oes de crime variam no tempo e espaco, ndo reconhecendo que o crime
é o apice de um conflito. E o sistema de justigca que se aplica majoritariamente hoje
nao foi o mais utilizado durante a histéria da humanidade. Infelizmente, interpretar a
histéria como evolugdo e progresso pode ser um erro, na perspectiva do autor, que
trata na terceira parte da obra, intitulada Raizes e marcos, a historia da justica comu-
nitdria, aplicagdes biblicas e no nono capitulo, a aplicagdo do VORP, modernamente.

A justica privada que ocorria na antiguidade era menos punitiva. A vinganga era
apenas uma dentre outras opgdes, sendo o dano causado o foco (e ndo a violagédo da
lei): as ofensas criavam dividas. Era um processo de mediagdo e negociagdo, mais
do que de aplicagéo de regras. Para o Zehr, seria melhor denominar este método de
Justica comunitdria, ao invés de Justica privada, ja que tudo era aceito de modo mais
coletivo, mediante a participagdo da comunidade em todas as fases do processo
(que era extrajudicial). A vinganga e a justica retributiva eram a Ultima opcéo, adota-
das em caso de fracasso.

A ameacga da aplicagdo da justica retributiva fazia com que muitos confessas-
sem seus crimes e se responsabilizassem publicamente. Quando nado ocorria, instau-
rado o processo judicial, a preferéncia era por acordos, até pecuniarios.

Embora valorizasse a manutencgéo dos relacionamentos e conciliagéo, a justica
comunitdria ndo era perfeita, funcionando bem entre iguais. Iniciou-se assim, no sé-
culo XIX a troca deste paradigma. A revolugao juridica trouxe a punigé@o ao invés dos
acordos, as multas ao Estado substituiram a reparagao a vitima, a tortura passou de
punigdo para meio de descortinar a verdade - e a vitima e seus interesses foram dei-
xados de lado. O Estado de investigador passou a acusador, alegando ter o direito de
participar dos processos, reivindicou a propriedade sobre eles. Dai foi além: passou
a ser vitima.

0 monopdlio estatal foi legitimado pelo Direito Romano, que serviu de fundamen-
to para a lei candnica - sistema moderno e revolucionario para a época que ajudou a
formar a base para uma légica punitiva. A justica se tornou uma questéo de aplicagao
de regras, estabelecimento de culpa e fixagdo de pena, ao contrdrio do cristianismo
antigo que privilegiava a aceitagao, perdao, reconciliagao e redencgao.

Eis que a justica do Estado vence, ajudada pela reforma protestante do século
XVI que favoreceu as sangdes punitivas aplicadas por este. Através do conceito de
contrato social implicito, as leis deveriam refletir a vontade da sociedade em geral e
aos governos caberia o papel de articular e administrar essas leis. Poderiam ter ata-
cado o Estado centralizado, mas deram a ele mais poder, legitimando-o.

A lei deveria administrar doses racionais de dor, contrabalanceado com o prazer cau-
sado pela ofensa cometida, raciocinio que o lluminismo e Revolugao francesa também
frisaram. A tecnologia da prisdo ndo mais punia o corpo, mas sim a alma do individuo.

Iniciou-se com a abertura de possibilidade de dentncia por parte do Estado. De-
pois o Estado virou parceiro, virando proprietario do sistema de justiga. O critério
de justica passou a ser o processo em si. Os crimes seriam uma violagao da ordem
social e sobrenatural.
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A auséncia da base comunitaria, crescimento da sociedade, advento das cidades
e industrializagao favoreceram este processo. E o Estado consolida seu poder atra-
vés do paradigma retributivo.

No oitavo capitulo da obra, apdés demonstrar a historia da Justica Comunitaria,
mostra-se que o Direito biblico que ndo mais imperava, seria uma alternativa. A culpa
era coletiva e responsabilidade de todos, neste modelo: Shalom e alianga séo seus
fundamentos. Shalom é o bem estar fisico, nas relagdes sociais e no campo ético.
E 0 modo como Deus pretende que as coisas sejam. Ele fez uma alianga com a hu-
manidade, acordo com forga de lei. Ambos formam um conceito de Direito e Justiga.

Deus era a fonte de toda autoridade, acima do Estado e dos reis: pessoal, fiel
e preocupado com os fracos e a condicdo humana em geral. Neste conceito, fazer
justica era corrigir as coisas e a alianga é um padrdo, uma promessa, um chamado.

Na Justica biblica ndo se enfatiza no olho por olho, temperado pela Justica Sha-
lom, preocupa-se em verdade, com a necessidade e ndo com o mérito. Tal justi¢a nas-
ce do amor e busca corrigir as coisas, endireitar o que nao esta bem, com énfase na
libertagé@o, ndo analisando merecimento. Nao é justo tratar os desiguais igualmente,
neste sentido. A justica sé ocorre com o resultado e foco néo é satisfazer um concei-
to de justica, mas sim resolver problemas.

Os dez mandamentos sao indicagbes sabias, estabelecendo principios que de-
vem ser discutidos. E o olho por olho existente, ndo era para estimular a vinganga,
mas sim limita-la, quando ele ocorria. Fixava-se uma limitagao e proporcionalidade a
atos de retribuicéao.

A Justica biblica visa relacionamentos corretos e nao regras corretas, nao di-
vorciando questdes criminais das questdes sociais. O Estado ndo é o centro, fonte,
guardiao e sancionador. O centro da Justiga biblica é o relacionamento, estando su-
jeita a Deus.

Misturando-se com os conceitos romanos, perdeu-se esta interpretagédo. O pro-
testantismo se baseou na idéia de que "desde que somos justificados pela fé, temos
paz em Deus", ou seja, Deus nos proclama inocentes mesmo que ndo sejamos.

A partir do nono capitulo, vislumbram-se exemplos praticos que sdo implantados
com este conceito de Justiga restaurativa. O primeiro exemplo ocorreu no Canada e
Estados Unidos, na década de 70. Sdo os programas de reconciliagao vitima - ofensor
(VORP) ou dialogo vitima - ofensor (VOC).

0 VOC se baseia numa organizagao independente, externa ao sistema de Justiga
criminal, mas que trabalha em cooperagao com ele. Consiste em encontros entre
vitima e ofensor, onde sao enfatizados trés elementos: os fatos, os sentimentos e os
acordos. O encontro é presidido por um mediador, facilitador, de preferéncia volunta-
rio. Oferece-se uma oportunidade para expressar os sentimentos, troca de informa-
¢Oes e recuperagao de perdas, deixando as vitimas empoderadas.

Para ambas as partes, o modelo é positivo. Tanto vitimas, que acreditam que



estao colaborando para que o ofensor melhore, quando o criminoso que confessa, se
responsabiliza e tenta reparar o dano, A ideia é corrigir as coisas, responsabilizando
o ofensor e trazendo a participacao da vitima. Mas os objetivos precisam ser claros,
no programa, sob pena de se desvirtuar o mesmo.

A justica é colocada em pratica, mostrando que ha outros modos de se reagir
ao crime, em nosso sistema. O método visa a reparacao, podendo a Igreja auxiliar na
sua aplicagao, evitando que se torne uma abordagem muito privada e individualista.

Uma variagdo deste sistema ocorreu na Nova Zelandia. Sdo as conferéncias de
grupos familiares. Também espago de manifestagdo de sentimentos, exploragdo de
fatos, negociagao de acordos, procuram responsabilizar os ofensores e dar oportuni-
dade das vitimas satisfazerem as suas necessidades. A diferenga como VOC é que
se envolve os nucleos familiares de ambos. O que se deve ter como cautela é nao
promover constrangimento, mas sim vergonha reintegradora, mostrando o ofensor
que ele pode corrigir as coisas, fortalecendo o seu carater e da comunidade.

No Canada também ocorreu o desenvolvimento dos Circulos de Sentenciamento.
Neste, a comunidade discute e chega num consenso sobre a penalizagéo. Fortale-
ce-se 0 grupo social, trata-se as causas da ofensa, envolve-se as partes, se reduz a
dependéncia de profissionais da justica e se constréi um senso comunitario

Na ultima parte do livro, chamada Lentes novas, comega-se a proposigao critica
da obra. A lente seria o paradigma que se constréi a ideia de justica. A mesma esta
em crise, atualmente, de modo que a obra se presta a oferecer alternativas.

Presentemente temos a Justiga retributiva, que entende que o crime é uma viola-
¢do contra o Estado, definida pela desobediéncia a lei e culpa. Se usa a dor, para tratar
esta disputa entre ofensor e Estado, através do processo.

A Justica Restaurativa, que se propde em Trocando as lentes, caracteriza-se pela
violagdo de relacionamentos, buscando a corregdo de erros, envolvendo a vitima,
ofensor e a comunidade, para esquadrinhar solugdes que promovam a reparagao,
reconciliagdo e seguranga.

Neste paradigma, o crime ndo ofende a sociedade ou o Estado, mas sim pessoas
e relacionamentos. O crime envolve um conflito entre estas partes. Outro conceito
que precisa ser alterado, ou ao menos discutido, é o de justi¢a. Nao seria a mera apli-
cacgdao de dor através de um apena, mas sim corrigir um problema, principalmente de
relacionamento entre a vitima e o ofensor.

A justica ndo deve ser dor, mas sim cura e a Justica restaurativa deve ser uma
forma de justica transformadora, que se questiona: quem sofreu o dano? Que tipo de
dano? O que estdo precisando? - enquanto que o paradigma retributivo preocupa-se
com outros questionamentos, como: Quem fez isso? O que faremos com o culpado?

Os sentimentos agressivos seriam tratados, para que vitima e ofensor tomem
conta de suas vidas, restaurando um equilibrio e encontrando significado para am-
bos. A seguranga e ordem seriam possiveis num contexto de uma sociedade livre.
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Nao seria necessario uma autoridade central para a consecugao de justiga. O equili-
brio entre liberdade e poder equaliza-se. Nas palavras do autor "Presumir que a ordem
deriva simplesmente da lei e da punigcdo é ignorar lagos que mantém a sociedade
unida" (ZEHR, 2018, p. 200).

O crime gera obrigagdes, como qualquer violagdo. O agente que violou, primeira-
mente, que deve conhecer, entender e reconhecer o mal que fez. Corrigir deve ser o
cerne da questdo, mas envolvendo também a comunidade. Os ofensores tem neces-
sidades que precisam ser lembradas.

0 VORP ajuda nesta fase, levando os ofensores a negociar e chegar a um acordo
de restituigdo. O ofensor deve contas a vitima, comunidade e a ele mesmo. Na mes-
ma medida, a comunidade deve responder a vitima e ao ofensor. A responsabilizagao
é multidimensional e transformadora.

A justica precisa ser vivenciada e ndo apenas realizada por agentes externos e
notificada as partes. Para tanto, o processo deve possibilitar poder e responsabilida-
de aos envolvidos (vitima e ofensor). A comunidade tem de participar, facilitando o
relacionamento entre vitima e ofensor: resolvendo os problemas em pauta.

O ofensor precisa reconhecer, concordar que deve reparar seu erro e se arre-
pender (confessar, restituir e arrepender-se). A oposi¢do de dor com fins utilitdrios é
demasiadamente desonesta e ndo proporcionard os mesmos efeitos.

Talvez a proposta da Justica reparativa parega uma tentativa de civilizar a lei
penal, ja que o acordo e restituicao é o objetivo, ao invés da punicdo. A proposta nao
é alterar o sistema bruscamente, mas desenvolver um sistema paralelo mantendo a
escolha de utilizar este novo paradigma (ou ndo). Uma segunda opcdo de sistema
menos formal, talvez enquadre a realidade a pratica da Justica restaurativa.

Deve-se ter a criticidade de avaliar se as alternativas que se propde ndo sao
mero engodo, alternativas tecnoldgicas, que realmente levem aos objetivos sociais
desejados. A discussao, por si so contribui para a criagdo de um meio em que a
imposicao de dor se torne o ultimo recurso, uma admissao do fracasso ao invés do
fulcro da justica.

A Justica restaurativa surgiu da andlise das necessidades e papéis daqueles que
tem interesse na justiga (vitimas, ofensores e comunidades). As comunidades tam-
bém sdo vitimas e também tem obrigacdes. Os agredidos precisam superar seus
traumas e seguir adiante, bem como o ofensor, superando a vergonha. Esta deve ser
reintegradora e ndo estigmatizante - transformando em senso de respeito préprio.

Um aspecto interessante trazido no livro é que tanto a justica reparativa quan-
to a restaurativa buscam alcancar reciprocidade, igualando um desequilibrio. A viti-
ma merece algo e o ofensor deve algo. Concluir que a retribui¢édo e restauragdo sao
excludentes, diminui a possibilidade de exploragdo de tragos comuns e interesses
mutuos daqueles que se afeicoam a ambas posi¢gdes. O melhor dos cendrios € um
processo tao restaurativo quanto possivel dento da realidade retributiva.



Sem tratar as causas mais amplas e estruturais da ofensa e vitimizagéo, o crime
se perpetuara. O crime deve ser visto no ambito dos danos, obrigagdes, inerentes aos
sistemas sociais, econdmicos e politicos.

Nao se pode deixar que o processo para casos piores e mais dificeis seja aplica-
do como regra geral. A detengao e aprisionamento devem ser o Ultimo recurso e nao
o primeiro - aplicando-se a justica mais restaurativa possivel.

A proposta do autor na obra vai muito além, conjecturando que a Justica restau-
rativa pode ser tida como modo de vida, que diz respeito a um sistema ético, ja que
corporifica um sistema de valores universal. Se funda no pressuposto de que como
individuos estamos todos interligados. Humildade (evitar generalizagdes), maravilha-
mento (apreciar o desconhecido com prazer) e respeito sdo suas bases, também
para o desenvolvimento humano.

Traz-se uma fecunda e atual reflexdo, afinal, momentos de crise - como o que
nosso sistema de Justica vem passando - devem justamente servir para este propo-
sito: questionamento, busca de solugdes e mudanga em prol da evolugéo. S6 assim
se trilhard o caminho na busca da paz social, finalidade nao s6 do Direito, mas indivi-
dual de cada membro da sociedade.
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GENERO, PATRIARCADO, VIOLENCIA, DE HELEIETH
SAFFIOTI: UMA OBRA QUE ATRAVESSA O TEMPQ?

Alisson Carvalho Ferreira Lima*

SAFFIOTI, Heleieth lara Bongiovani. Género, patriarcado, violéncia. 2. ed. Sao
Paulo: Expressao Popular: Fundacao Perseu Abramo, 2015. 160 p.

Heleieth Saffioti, socidloga feminista e marxista, inclusive durante o regime mi-
litar, dedicou sua vida a ciéncia. Ao longo de sua trajetoria, ela atuou principalmente
nos estudos relacionados a violéncia. A partir de 1962, direcionou-se aos estudos
sobre mulheres e, em 1983, desbravou a tematica de violéncia contra as mulheres
(violéncia doméstica). Em 1970, defendeu sua tese de livre-docéncia para a Facul-
dade de Filosofia, Ciéncias e Letras de Araraquara, da Universidade Estadual de Sédo
Paulo (UNESP), intitulada A mulher na sociedade de classe: mito e realidade, sob a
orientagdo do professor Florestan Fernandes (MENDES; BECKER, 2011), e faleceu em
13 de dezembro de 2010, aos 76 anos de idade.

Em sua obra intitulada Género, patriarcado, violéncia, cuja primeira edigao foi pu-
blicada em 2004, discute sobre questdes que ainda sdo muito pertinentes e apresen-
ta resultados de suas pesquisas empiricas que, de igual forma, convergem com o
cenario atual; perpassando pelos campos de género, patriarcado, raga/etnia, classe
social e relagdes de dominacao-exploragdo/exploracao-dominagéo. A obra é dividida
em quatro capitulos, cujos titulos peculiares chamam a atengéao do leitor ao se delei-
tar no discurso empregado pela autora que, “incidindo, grosso modo, sobre violéncia
contra mulheres, destina-se a todos (as) aqueles (as) que desejam conhecer fenéme-
nos sociais relativamente ocultos” (SAFFIOTI, 2015, p. 9).

Em seu primeiro capitulo — A realidade nua e crua —, discute sobre o cenario
violento que paira sobre o Brasil. Para ela (SAFFIOTI, 2015), os maiores problemas
que assolam a populagéo brasileira sdo o desemprego e a violéncia, e o primeiro esta
diretamente ligado ao segundo, somando-se ao uso de diversos tipos de entorpecen-
tes licitos e ilicitos.

Aponta, ainda, as diferentes formas de violéncia comumente vistas pela socieda-
de, os meios como sao empregadas, bem como a pluralidade de consequéncias na
vida daqueles que passam por traumas decorrentes de atos violentos. Com base em
uma pesquisa realizada entre os anos de 1988 e 1992 faz uma critica a teoria de Freud,
defensor de que os abusos sexuais contra mulheres praticados pelos pais seriam fan-
tasias derivadas do desejo de serem possuidas por eles, apontando que em referido
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estudo “ndo se encontrou um sé caso de fantasia” (SAFFIOTI, 2015, p. 20), além de
demonstrar a obscuridade dessas informagdes em relagdo aos homens que sofrem
qualquer tipo de violéncia sexual, em razdo do machismo impregnado na sociedade.

Posteriormente, no segundo capitulo — Descobertas da drea das perfumarias —,
aponta uma certa discriminagao existente entre os cientistas em relagéo as ciéncias
humanas e sociais, que muitas vezes se referem a elas, pejorativamente, como “per-
fumarias”. Expde, nesse momento, algumas definicdes sobre género, apontando o po-
sicionamento de pesquisadoras renomadas na drea, definindo que hd um consenso
de que ele é uma construgdo social entre o0 masculino e feminino. Afirma, ainda, que
o patriarcado esta em constante transformagéo e que atravessa toda a sociedade e
impregna o Estado, ultrapassando o nucleo familiar. Divulga, também, dados da Fun-
dacao Perseu Abramo sobre violéncia doméstica no Brasil, apontando algumas des-
cobertas das “perfumarias” e seu importante papel na sociedade (SAFFIOTI, 2015).

Em seguida, no capitulo seguinte — Para além da violéncia urbana —, a autora
discute que, embora os indices de violéncia urbana no Brasil sejam altos, ela esta
inserida, de igual forma, nos lares brasileiros. Assim, utilizando-se do conceito geral
de violéncia de género, aborda sobre esse ato que é praticado e atingido por homens
e mulheres; definindo, entretanto, a luz dos estudos de Welzer-Lang, que “a violéncia
doméstica é masculina, sendo exercida pela mulher por delegacao do chefe do grupo
domiciliar” (SAFFIOTI, 2015, p. 78). Retrata, oportunamente, que a violéncia é tudo
aquilo que fere os direitos humanos, criados, inicialmente, para a figura masculina,
além de variarem “segundo as classes sociais, segundo as racgas/etnias, de acordo
com os géneros” (SAFFIOTI, 2015, p.82).

Nesse sentido, é importante destacar que a referida obra foi publicada antes da
sangao da Lei Maria da Penha, Lei n. 11.340, de 07 de agosto de 2006, a qual criou
mecanismos para coibir qualquer forma de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, dispondo em seu art. 6° que ela constitui uma das formas de violagédo dos di-
reitos humanos (BRASIL, 2006). Todavia, essa definicdo, embora um grande avancgo,
nao garante, por si s6, a aplicagéo da lei e a efetiva protegao das mulheres, vitimas
dessa modalidade de violéncia, principal objetivo dos estudos desse campo. Afinal,
em nada vale ter direitos se eles ndo forem efetivamente cumpridos.

No ultimo capitulo — N&o ha revolugdo sem teoria (frase de Lenin) —, aborda
acerca das problematicas envoltas ao sistema patriarcal, além de discutir questdes
origindrias sobre o conceito de género, definindo-o como algo mais amplo que o pa-
triarcado, pois este hierarquizado entre seres socialmente desiguais; ao passo que o
género também compreende relagdes igualitarias. Dessa forma, o patriarcado seria
um caso especifico das relages de género (SAFFIOTI, 2015).

Esses assuntos (género e sexo), segundo Saffioti (2015), ndo podem ser vistos
separadamente, pois ambos englobam a natureza e o ser social. Pontua, entretanto,
que o primeiro independe do segundo apenas no sentido de que nao se apoia o géne-
ro no sexo para proceder a formagao do agente social. Dessa sorte, discute sobre as
terminologias género e patriarcado, suas conceituagdes, e a demonstragdo desses
sistemas milenarmente impostos em nossa sociedade, apontando, através da expo-
sicdo de dados empiricos, o tragico cenario nacional sobre a violéncia doméstica.
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De seus estudos, é perceptivel que o patriarcado, embora comumente relaciona-
do a figura do pai, surge antes de o homem ocupar essa posigéo, ou seja, no ato do
matrimonio, principalmente nas relagdes heterossexuais, 0 homem ocupa essa po-
sicdo, desempenhando o poder de exploragdo-dominagao sobre a mulher e, depois,
sobre os filhos (SAFFIOTI, 2015). As discussdes acerca dos temas abordados na
obra de Saffioti (2015) sdo de extrema necessidade, principalmente no atual cenario
politico brasileiro, pois 0 machismo ainda esta arraigado nas relagdes de exploragao-
-dominagao, refletindo-se em todas os ambientes, desde as relagbes governamen-
tais, até as relagdes domésticas.

A autora, portanto, langa méao do patriarcado para questionar sobre a violéncia,
ao defender que esse sistema continua vivo, atingindo muitas mulheres. E, dessa
maneira, € um fragmento das relagdes de género, ou seja, uma parte desse universo,
mas nao a Unica. Isto &, as relagdes de poder/exploragdo/dominagdo dos homens
em relagao as mulheres, relativas ao sistema patriarcal, ndo ocorrem, necessaria-
mente, dentro dessas relagdes de género. Dai 0 motivo de a autora discordar do seu
uso exclusivo, como muitas feministas o tém feito.

Desde a publicagdo do livro em estudo, até a atualidade, é evidente o aumen-
to no numero de denuncias que chegam ao Poder Judicidrio. O advento da Lei n.
11.340/2006, assim como a promogao de politicas publicas que buscam o combate
ao sistema patriarcal e a violéncia doméstica, impulsionadas a partir de 2006, fizeram
com que esse tema fosse amplamente discutido e divulgado nas redes de comuni-
cagao e, por meio dos avangos tecnoldgicos, essas informagdes se tornaram mais
acessiveis as mulheres, o que justifica 0 aumento expressivo no nimero de denuincia
relativos a atos de violéncia, praticados nos lares brasileiros.

A proposito, o Conselho Nacional de Justiga, por exemplo, acompanha, desde
2016, os processos relativos aos casos de feminicidio, concluindo que, em 2018, o
aumento foi de 34% em relagdo aquele ano, passando de 3.339 casos para 4.461.
0 mesmo ocorre em relagao aos processos pendentes com relagao a violéncia do-
méstica contra a mulher, superando a marca de um milhdo de casos (CNJ, 2019).
Esses nimeros indicam que o patriarcado ainda desempenha um forte papel nos
lares brasileiros, e continua atingindo um grande percentual de mulheres. Entretanto,
0 aumento desses processos também evidencia que esses casos tém sido cada dia
mais denunciados.

Ademais, embora a obra ja ultrapasse seus 15 anos de publicagdo, e muitos
avancos legais tenham ocorrido desde entdo, como a vigéncia da Lei Maria da Pe-
nha, ela pode ser considerada atemporal, pois os dados apresentados e os assuntos
discutidos convergem com a presente conjuntura, conscientizando todos(as) os(as)
leitores(as) sobre o tema abordado e o quanto ainda se precisa discutir sobre essa
temadtica, buscando meios para combater essa violéncia tdo antiga e que, infelizmen-
te, continua presente no dia a dia da populagao. Pois, comparando o passado com o
presente, poderemos encontrar meios eficazes para combater esse sistema.
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A CONTRIBUICAO DO FEMINISMO BRASILEIRO
PARA IGUALDADE DE GENERO NA CRFB/88

Rafaela Gouvéa*

GOUVEA, Rafaela. A Contribuicdo do Feminismo Brasileiro para Igualdade de
Género na CRFB/88. 2019. 94 f. TCC (Graduagdo) - Curso de Direito, Universidade
do Vale do Itajai, Itajai, 2019.

A presente monografia contempla o tema A Contribuicdo do Feminismo Brasilei-
ro para Igualdade de Género na CRFB/88. O objetivo geral é abordar a luta do movi-
mento feminista brasileiro pelo reconhecimento dos direitos das mulheres brasileiras.
Quando aos objetivos especificos é demonstrar a contribuigdo do feminismo brasi-
leiro, dos movimentos de mulheres e do Conselho Nacional dos Direitos da Mulher
(CNDM), na inclusdo dos direitos femininos na Constituicdo de 1988, que resultou
na previsao legal da igualdade de género. Justifica-se a escolha do tema em razao
do histoérico de invisibilidade da mulher, as discriminagées e ameacas ao retrocesso
dos direitos femininos no Brasil, principalmente no atual cenario politico, tracar o
caminho do feminismo brasileiro € um ato de empoderamento na vida das mulheres
presentes e futuras, bem como da sociedade para entender que a igualdade de direi-
tos entre homens e mulheres é um direito fundamental que deve ser assegurado em
todas as esferas sociais. A corrente monografia levanta o seguinte problema: “Qual
a contribuigdo do feminismo brasileiro para igualdade de género na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988?". Com base no problema suscita a seguinte
hipétese: A contribuicdo do feminismo brasileiro foi imprescindivel, pois, partindo
deste movimento que as mulheres brasileiras junto ao CNDM, realizaram campanhas
e atuaram de forma direta e indireta para inclusdo de seus direitos na CRFB/1988,
que sucedeu na igualdade de direitos e obrigagdes entre homens e mulheres. O tra-
balho esta desenvolvido em trés capitulos, sendo que o primeiro trata-se do conceito
de feminismo, da trajetdria do feminismo brasileiro e suas tendéncias, dando-se én-
fase a trés momentos, a luta do sufragio feminino, o feminismo no regime militar e o
feminismo na reconstrugao da democracia brasileira. O segundo capitulo ocupa-se
dos aspectos gerais do Principio da Igualdade, da sua previsdo nas Constituigdes
Brasileiras, ademais versa sobre o conceito de género e da igualdade de género, bem
como elenca a importancia do trabalho da diplomata brasileira Bertha Lutz na Carta
das Nagoes Unidas e ao final aponta alguns dados acerca da igualdade de género do
ultimo relatério do Férum Econémico Mundial. No terceiro capitulo discorre-se sobre
os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte de 87/88, na elaboragao da Carta
Magna de 1988, da criagdao do CNDM e das campanhas deste junto aos movimentos
das mulheres e feministas para insercao dos seus direitos na CRFB/88. Ao final o
resultado foi confirmado houve contribuigdo do movimento feminista brasileiro para
igualdade de género na Constituicao de 1988, atuou diretamente tanto para eleger
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uma bancada feminina, bem como durante os trabalhos da Assembleia Nacional
Constituinte de 1987, para inclusdo dos direitos femininos na norma constitucional,
que decorreu na previsao da igualdade de género no artigo 5, inciso |, da Constituicao
de 1988. A metodologia foi utilizada o método indutivo, na fase de tratamento de
dados, o método cartesiano, €, o relatério dos resultados expresso na presente mo-
nografia é composto na base légica indutiva utilizada.

Palavras-chave: Constituigdo. Direitos. Feminismo. Igualdade de Género. Mulher.
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