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EDITORIAL

A Revista Videre é um periddico editado semestralmente pelo programa de mestra-
doem Fronteirase Direitos Humanos da Faculdade de Direito e RelacdesInternacionais
da Universidade Federal da Grande Dourados na cidade de Dourados, Estado de Mato
Grosso do Sul, com e-ISSN: 2177-7837 e qualificada na Comissao Qualis Capes Direito
com estratificacao B1.

O Conselho Editorial da revista, pautado no significado da palavra videre - ver,
olhar e considerar -, tem por objetivo publicizar de forma democratica e gratuita as
muitas visoes, olhares e consideracdes nas areas das ciéncias aplicadas e humanas,
envolvendo cientistas nacionais e internacionais.

O simbolo da revista, a mulher indigena, foi desenhada pelo grafiteiro Amarelo
e encontrava-se estampada nos muros do CEUD - UFGD. Representa as questoes de
género e étnica, o multiculturalismo, epistemologia, Direitos Humanos, democracia e
teoriadoreconhecimento, tematicas de dificeis inser¢des narealidade regional nacio-
nal. Temas enfrentados na tessitura das letras que constroem a revista.

Os autores e autoras buscam, por meio da interdisciplinaridade das visdes, olhares
e consideracdes teorizar a realidade social com seus estudos cientificos na pagina ele-
tronica da Revista Videre.

A Revista Videre, para além da contribuicao com a propagagao das pesquisas
cientificas, serve de ponte entre as graduagbes e os programas stricto sensu. Desta
maneira, abrange temas interdisciplinares, que tratam de assuntos relativos as
areas: Estado e Espacos Juridicos; Cidadania, Justica e Reconhecimento; Sistemas
Politicos, Democracia, Desenvolvimento e Direitos Humanos; Estudos Internacionais,
Multitemdticos e Direito; Género, Raca e etnia; Estudos Fronteiricos; Educacao, pobre-
za e desigualdade social; América Latina e seus desafios contemporaneos.

As secbes da revista estao divididas em: artigo cientifico; ensaio; resenha/rescen-
sao; resumo; estudo de caso; agenda e entrevista.

Os trabalhos submetidos a Revista Videre passam por pareceristas nacionais e in-
ternacionais ad hoc, de notdrio saber e capacidades inquestionaveis, aos quais cabem
a decisao pela publicagdo. Os artigos sao avaliados pelos pareceristas em regime de
double blind peer-review.
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Arevisao e o conteudo dos artigos sao de total responsabilidade dos autores e nao
expressam a opiniao do conselho editorial.

E autorizada a reproducio do contetdo publicado, desde que nao se altere seu
conteudo e seja citada a fonte.

As capas da Revista Videre buscam, desde seu germinar, difundir visoes, olhares e
consideragoes arespeito da regionalidade sul-mato-grossense.

O Conselho Editorial interno é composto pelos professores do curso de Direito da
Universidade Federal da Grande Dourados Tiago Resende Botelho e Arthur Ramos do
Nascimento.

O Conselho Editorial nacional se constroi com o esforco e dedicacao de Alexandre
Melo Franco Bahia, Amilton Bueno de Carvalho, Anténio Carlos Diniz Murta, Bruno
Galindo, Camila Soares Lippi, Carlos Henrique Bezerra Leite, Celso Hiroshi Iocohama,
Cesar Augusto Baldi, Cristina Pazo, Edson Fernando Dalmonte, Edson Ferreira de
Carvalho, Fabio Amaro da Silveira Duval, Francisco Pereira Costa, José Ribas Vieira,
Maria dos Remédios Fontes Silva, Maria Goreti Dal Bosco, Marilia Montenegro Pessoa
de Mello, Rafael Lamera Cabral, Renan Hondrio Quinalha, Renato Duro Dias, Rafael
Salatini de Almeida, Roberto Fragale Filho, Samuel Barbosa, Saulo de Oliveira Pinto
Coelho, Saulo Tarso Rodrigues, Sebastiao Patricio Mendes da Costa, Thaisa Maira Held,
Vanessa Alexandra de Melo Pedroso e Wanise Cabral Silva.

O Conselho Editorial internacional é honrosamente integrado por Amine Ait
Chaalal, Daniela Castilhos, Daniel G. Shattuc; Eugéne Tavares, Gongal Mayos Solsona,
Juan Ramon Pérez Carrillo, Nuria Belloso Martin, Francesco Rubino, Paulo Ferreira da
Cunha, Rodrigo Perez Lisicic, Bruno Sena Martins.

O conselho editorial da Revista Videre pode ser contactado pelo ende-
reco: Universidade Federal da Grande Dourados - Faculdade de Direito e
Relacées Internacionais - FADIR- Rua Quintino Bocaiiva, 2.100, Jardim
da Figueira, CEP 79.824-140, Dourados/MS - telefone: (67)3410-2471 e
e-mail: revistafadir@ufgd.edu.br.

Revista Videre, Dourados, MS, v.10, n.20, jul./dez. 2018 - ISSN 2177-7837




APRESENTACAO

Segundo o inventor de lingua de brincar Manoel de Barros (2016), as palavras possuem
deslimites, transcendendo, muitas vezes, seus sentidos graficos. Para o poeta, o vazio tam-
bém completa, érgaos de morrer podem predominar em vida, ouve-se o tamanho obliquo de
uma folha e a independéncia, muitas vezes, esta algemada. O encantador de palavras busca
demonstrar a importancia das coisas infimas, do cotidiano escondido, das coisas suposta-
mente inexistentes, do mundo das borboletas. Segundo o autor, para apalpar a intimidade
do mundo, é preciso desaprender 8 horas por dia e desinventar objetos. Mesmo porque “as
coisas nao querem mais ser vistas por pessoas razoaveis”.

Se nem as coisas querem ser vistas por pessoas razoaveis, imaginem as vidas humanas
e nao humanas. E exatamente preocupada no deslimite das palavras cientificas que a edi-
cao 2018.2 da Revista Videre apresenta-se as comunidades nacional e internacional. Sao
pesquisas que se comprometem com a “outra”, o “outro”, os condenados, os vazios, as vidas
interrompidas, os sonhos vilipendiados e o Brasil democratico. Os estudos que serao lidos
sao grafias de homens e mulheres que escolheram dedicar suas vivéncias aos estudos, aos
muitos deslimites do viver.

O lancamento dessa nova edi¢ao da Revista Videre estd inserido em um tempo e espago
conturbado da sociedade brasileira, principalmente para aquelas e aqueles que acreditam
na poesia, no Estado Democratico de Direito, nos Direitos Humanos e na educagao publica de
qualidade e sem amarras. O ano de 2018 trouxe a tona um Brasil dividido por projetos civili-
zacionais antagonicos, principalmente no que tange ao enfrentamentoa desigualdade social,
a utilizacdo dos recursos naturais, aos direitos previdencidrios e trabalhistas, a liberdade de
catedra, a defesa do Estado Laico e a efetivacdo dos Direitos Humanos e Fundamentais.

Este anorevelou-se um emblematico espago temporal; ao mesmo momento, o projeto de
sociedade engenhado pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 completa 70
anos e a Constituicao Federal de 1988 completa 30 anos. Na via inversa, hd uma forte nega-
cao a estes textos, em especial aos mandamentos nucleares que estruturam a democracia e
a dignidade das muitas vidas.

Para Rubens Casara (2017), o Brasil adentra o que aquele chama de “Estado Pds-
Democratico” por meio do neo-obscurantismo e da gestao dos indesejaveis. Na pds-democra-
cia, os institutos da democracia nao desaparecem por completo, mas perdem sua esséncia,
seu nucleo humanistico. “A democracia persiste como uma farsa, uma desculpa que justifica o
arbitrio”. Nesse mesmo sentido, Boaventura de Sousa Santos (2016) afirma que “Vivemos em
democracias de baixa ou muito baixa intensidade que convivem com regimes sociais fascistas.
Dai o meu diagndstico de que vivemos em sociedades que sao politicamente democraticas mas
socialmente fascistas”. Enfrentar cientificamente a histéria do tempo presente nao é tarefa
facil, mas é tarefa imprescindivel, que vem sendo executada por aqueles e aquelas que nao se
curvam as praticas antidemocraticas e desumanas da onda conservadora que alaga nagoes.

Em seu nono ano editorial, a Revista Videre traz em sua capa uma singela homenagem
ao pintor, entalhador e escultor sul-mato-grossense, [lton Antunes Silva que nos deixou no
ano de 2018. De infancia humilde, o artista plastico cresceu em contato com a natureza, a
dificuldade do cotidiano e a multiplicidade da vida, o que lhe permitiu edificar um universo
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simbdlico em que cores, mulheres, animais, folhas, bugras, corpos desformes encontram-se
para comunicar o inconsciente coletivo. O pintor traca suas linhas em dleo sobre tela, uti-
lizando de espatulas, tampas de caneta, cartdes telefonicos, objetos outros e os pinceis. O
artista nasceu na regido de fronteira, em Ponta Pora - MS, no ano de 1944. E filho da unio
de Conceicao Freitas da Silva, famosa artista do Mato Grosso do Sul por esculpir bugres e do
funciondrio publico Abilio Antunes. [lton Silva vivera para sempre no Mato Grosso do Sul por
meio do seu colorido estado da arte.

Como em todas as demais edi¢cbes, a Revista Videre apresenta temas de relevancia social,
como: o agronegdcio por meio de uma analise contra-hegemonica, biodiversidade, Direitos
Humanos, interfaces entre a Antropologia e o Direito, o pensamento desconstrucionista e
descentrado de Jacques Derrida, saude coletiva e gestao urbana de residuos sélidos, cuidados
paliativos e autonomia do paciente terminal, seguranca por liberdade, criptomoedas, medi-
das cautelares diversas da prisao preventiva, processo de instalacao do regime de loja fran-
ca, andlise da ADPF 54 e do HC 124.306, refugiados e conflitos internacionais, nacionalidade
origindria e a dupla nacionalidade, estética da fé e os ecos de uma democracia encurralada, o
refugio no sistema internacional, género, globalizagao e as relagdes de poder.

Patricia Spagnolo Parise Costa (UniRV) e Estefania Naiara da Silva Lino (UniRV) desen-
volvem a pesquisa “O agronegdcio no Brasil: uma andlise contra-hegemoénica voltada a sus-
tentabilidade e ao direito ao desenvolvimento”. As autoras buscam responder os seguintes
questionamentos: “serd que, de fato, o agronegécio atende aos preceitos legais voltados a
sustentabilidade e ao desenvolvimento em todas as suas esferas? Qual o papel do Estado e do
Direito neste processo de preservacao dos direitos humanos?”

Maria Cristina Vidotte Blanco Tarrega (UFG) e Ana Sofia Alencar Lambert (UFG) apre-
sentam o artigo “Tutela juridica dos arranjos produtivos locais e exploragao da biodiversidade
em Goids: a protecao da propriedade intelectual como mecanismo de desenvolvimento das
comunidades tradicionais”. O estudo busca analisar o direito de propriedade intelectual como
instrumento possivel de emancipacao das comunidades tradicionais no Estado de Goias.

LaraSantosZangerolame Taroco (FDV)e Ana Cecilia Sabbé Colares (UH) desenvolvem a pes-
quisa intitulada “Women’s rights under universal protection and international human rights
treaties: dialogues between global and local”. O estudo apresenta os tratados internacionais
de maior impacto a protecao as mulheres, destacando-se a Convencao sobre a Eliminacao de
Todas as Formas de Discriminagao, e como os mesmos se irradiam pelo ordenamento juridico
brasileiro.

Luana Renostro Heinen (UFSC) e Marcel Mangili Laurindo (UFSC) propdem o artigo
nomeado “Interfaces entre a Antropologia e o Direito: uma discussao sobre o anti anti-relati-
vismo de Clifford Geertz". A pesquisa de valorizacao interdisciplinar se propde a demonstrar
as Ciéncias Juridicas que a Antropologia pode contribuir sobremaneira para a andlise tedrica
dos fenémenos juridicos como produtos da cultura.

Noli Bernardo Hahn (URI) apresenta o artigo “O pensamento desconstrucionista e des-
centrado de Jacques Derrida: um desafio epistemoldgico no combate a fundamentalismos e
totalitarismos”. Usando como tedrico Derrida, o autor busca compreender em que consiste
a desconstrucao da racionalidade logocéntrica e a afirmacao de uma racionalidade descen-
trada. Assim, expde pautas atuais como o combate a tirania das normas, a percepgao das
alienacgodes politicas da linguagem e a luta contra a dominagao dos esteredtipos.
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O professor da UFGD e pré-reitor de Gestao de Pessoal Caio Luis Chiariello intitula seu
estudo regionalizado como “Politicas de saude coletiva e gestao urbana de residuos sélidos
na fronteira: um estudo de caso em Porto Murtinho - MS". De relevancia impar, analisa a
gestao dos residuos sélidos e a sua contribuicao para a saude coletiva da populagao préxima
ao lixdo do Municipio de Porto Murtinho.

Taciana Damo Cervi (UFRGS) debruca-se sobre “Cuidados paliativos e autonomia do
paciente terminal: reflexdes sobre o testamento vital no Brasil”. A autora investiga o tes-
tamento vital no Brasil e os desdobramentos do atendimento de saude quando o paciente
estiver em circunstancia de terminalidade de vida.

Marcelo de Azevedo Granato (USP) apresenta o artigo “Segurangas por liberdades”. A
pesquisa demonstra o alargamento das atribui¢des do Estado a partir da “segunda geracao”
de direitos humanos.

Mauricio Antonio Tamer (Mackenzie) nomina seu estudo de “As criptomoedas como
mercadoria equivalente especifica: uma breve leitura do fenémeno a partir da obra ‘O capi-
tal, de Karl Marx". O autor faz uma releitura da teoria das criptomoedas a luz dos conceitos
dispostos na obra “O capital”’, precisamente a partir das ideias relacionadas as duas funcoes
do ouro, ao dinheiro e a circulacdo de mercadoria.

Brunna Laporte Cazabonnet (PUC-RS) intitula sua pesquisa de “A recepcdo das medidas
cautelares diversas da prisao preventiva pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul”. O ob-
jetivodoartigo é compreender o instituto das medidas cautelares frente ao egrégio Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul.

Roberto Mauro da Silva Fernandes (Unicentro) intitula seu trabalho de “O processo de
instalacdo do regime de loja franca em Corumba/MS (uma cidade em zona de fronteira):
dilemas e possibilidades”. O artigo busca refletir sobre o processo de instalacdo do regime
aduaneiro de loja franca no municipio de Corumba/MS. Deste modo, o centro do debate pas-
sa pela zona de fronteira Brasil/Bolivia.

Janaina Reckziegel (UES) e Cassiane Wendramin (Unoesc) nomeiam seu trabalho de “Os
fundamentos da autonomia para o Supremo Tribunal Federal nos julgamentos da ADPF 54
e do HC 124.306". As autoras buscam retirar dos julgados os contetudos principais dos votos,
dando destaque ao possivel conflito entre o direito a vida do feto e a autonomia da gestante,
bem como averiguar se as conceituacdes de autonomia apostas pelos ministros referem-se a
compreensao de autonomia privada.

Sérgio Luiz Cruz Aguilar (Unesp) e Mariana Moron Saes Braga (Unesp) denominam sua
pesquisa como “Refugiados e conflitos internacionais: o caso da regiao dos grandes lagos
africanos”. Objetivam apresentar e analisar a realidade da regido dos grandes lagos africa-
nos buscando identificar uma conjuntura diversa: a dos refugiados como causa de conflitos.

Jorge Luis Mialhe (Unesp) apresenta a pesquisa “A nacionalidade originaria e a questao
da dupla nacionalidade: jus soli e jus sanguinis em perspectiva histdrica”. O artigo traz a
tona a nacionalidade origindria frente aos trinta anos da Constituicao brasileira de 1988
e a questao da dupla nacionalidade. Apresenta, também, um resgate da proposta de dupla
nacionalidade elaborada pela Comissao Provisédria de Estudos Constitucionais, em 1987,
ignoradanaredagaodoartigo 12 do texto original da Constituicao de 1988 e posteriormente
corrigida pela Emenda Constitucional de Revisao n® 3, de 7 de junho de 1994.

m Revista Videre, Dourados, MS, v.10, n.20, jul./dez. 2018 - ISSN 2177-7837



Lia Beatriz Teixeira Torraca (UFRJ) nomina sua investigacao de “A estética da fé: ecos de
uma democracia encurralada”. A autora, por meio de uma aproximacao entre Recep Tayyip
Erdogan, atual Presidente da Republica da Turquia, e Marcelo Crivella, Prefeito do Rio de
Janeiro, demonstra que a fé é capaz de transformar a percepcao social, trazendo uma onda
de abertura ou fechamento do sistema social; uma estética de fé que pode ser capaz de modi-
ficar radicalmente as formas do estado e da democracia.

Sebastiao P. Mendes da Costa (UFPI) e Carlos Alberto Molinaro (PUC-RS) dedicam-se a in-
vestigar “Crencas, Religies e Estado de Direito”. O estudo busca estabelecer um didlogo entre
odireito fundamental de liberdade religiosa e sua percepgao com o direito cultural. Os autores
sustentam que, no Estado Democratico de Direito, a religiao deve conviver de forma harmoéni-
cacomaigualdade, a dignidade da pessoa humana, a justiga social e o pluralismo intercultural.

Felipe da Veiga Dias (PUC-RS) e Tamiris A. Gervasoni (Unisc) desenvolvem o artigo “A
insustentabilidade da visao tradicional sobre direitos humanos nas questdes de género: a
Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Rosendo Cantu y otra versus México”.
Os autores buscam pesquisar a insustentabilidade da perspectiva tradicional sobre os direi-
tos humanos frente as questdes de género partindo da atuacao da Corte Interamericana de
Direito Humanos, sopesando uma decisao que versa a respeito de violéncia de género contra
mulher, destacando a importancia da teoria critica dos direitos humanos e de a respectiva
Corte atuar neste sentido.

Vanessa Alexsandra de Melo Pedroso (UCP) e Luisa Vanessa Carneiro da Costa (UCP)
aprofundam-se no estudo do fluxo migratdério em face da globalizacao com o artigo “A globa-
lizacdo e seus efeitos nas relacdes de poder: questdes acerca da migracao e suas formas de
exploracao”, cogitando que o poder econémico é um fator preponderante ao trafico de seres
humanos e a exploragao da migracao.

Katarini Giroldo Miguel (UFMS) e Lynara Ojeda de Souza (UFMS) intitulam seu artigo
“Jornalismo e Direitos Humanos: o agendamento do tema estupro no portal Campo Grande
News (MS)". As autoras apresentam a relevancia dos meios de comunicacao frente aos
Direitos Humanos, dando énfase a temdatica do estupro, e a influéncia da mobilizacao social
nesse processo, sinalizando para as possiveis altera¢des que ocorrem no agendamento dos
temas quando no ciberespaco.

Pedro Pulzatto Peruzzo (PUC-Campinas) apresenta a resenha do livro “Introducao ao estu-
do do Direito: humanismo, democracia e justi¢a”, de autoria de Eduardo Carlos Bianca Bittar.

Sao vinte artigos que arrematam o dificil ciclo de 2018. Quanto ao novo ano impar que
se aproxima, 2019, repleto de incertezas e medos, desejo forca, luta, resisténcia, esperanga
e poesia aos professores-pesquisadores, alunos, técnicos que acreditam na ciéncia desen-
volvida pela Universidade Publica como corpo de conhecimento capaz de potencializar a
democratizacao e a humanizacao da democracia. Resistiremos!

Pegue um café e boa leitura!

Verao, 21 de dezembro de 2018, Dourados - MS.

Tiago Resende Botelho
Editor da Revista Videre
Professor da FADIR - UFGD
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0 AGRONEGOCIO NO BRASIL: UMA ANALISE CONTRA
HEGEMONICA VOLTADA A SUSTENTABILIDADE E AO DIREITO AO
DESENVOLVIMENTO

AGRIBUSINESS IN BRAZIL: A CONTRA HEGEMONIC
ANALYSIS DIRECTED TO SUSTAINABILITY AND THE RIGHT TO
DEVELOPMENT

Patricia Spagnolo Parise Costa'

Estefania Naiara da Silva Lino?

RESUMO: O agronegdcio é instrumento de grande desenvolvimento econdémico para o
Pais. As leis brasileiras impdem parametros para sua implementagao, pautando-o na
sustentabilidade. Contudo, sera que, de fato, o agronegdcio atende aos preceitos legais
voltadosasustentabilidade eaodesenvolvimentoemtodasassuasesferas? Qual o papel
do Estado e do Direito neste processo de preservacao dos direitos humanos? Diante de
tais questionamentos, tem-se com este estudo o objetivo de analisar, a partir de uma
visao contra hegemonica, voltada a sustentabilidade e ao direito ao desenvolvimento,
a pratica do agronegdcio no Brasil. Para tanto, valeu-se da pesquisa bibliografica, do
método de procedimento histérico e do método de abordagem dedutivo. Concluiu-se
que o agronegocio nem sempre tem se pautado pela legislagao, ou seja, tem ferido leis
trabalhistas, causado danos ao meio ambiente, além de aumentar a pobreza e a fome
no campo. Para que o agronegdcio seja, de fato, bem-sucedido, o governo brasileiro ha
de pautar suas politicas publicas agricolas nos critérios da responsabilidade do poder
efetivo e na ética da responsabilidade. O Direito possui papel essencial neste processo
de reflexao.

PALAVRAS—(;HAVE: Direito ao desenvolvimento. Desenvolvimento sustentavel. Direitos
humanos. Etica.

ABSTRACT: Agribusiness is an instrument of great economic development for Brazil.
Brazilian laws impose parameters for its implementation, guiding it in sustainability.
But, in fact, does agribusiness comply with the legal precepts of sustainability and
development in all its spheres? What role do the State and Law play in this process

1 Doutoranda em Direito pela UNISINOS/RS; Mestre em Direito pela UNAERP de Ribeirao Preto/SP;
Especialista em Direito Tributario pela PUC/GO; Graduada em Direito pela UniRV; Professora de Direito
na Universidade de Rio Verde/GO. parise@unirv.edu.br

2 DoutoraemDireitopelaPUC/SP;MestreemDireitopelaUNITOLEDOdeAracatuba/SP;GraduadaemDireito
pela UEMS; Graduada em Administracao pela UFMS; Advogada; Professora da Universidade de Rio Verde.
estefanialino@msn.com
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of preserving human rights? From these questions, this study aims to analyze
agribusiness practice in Brazil, from a counter-hegemonic vision, concerned with
sustainability and the right to development. We used bibliographical research, and
the methods of historical procedure and deductive approach. The conclusion was that
agribusiness does not always comply with legislation; it has violated labor laws, caused
damage to the environment, and increased poverty and hunger in the countryside. In
order to make agribusiness, in fact, successful, the Brazilian government has to base
its agricultural public policies on the criteria of responsibility of effective power and
the ethics of responsibility. Law plays an essential role in this process of reflection.

KEYWORDS: Right to development. Sustainable development. Human rights. Ethics.

INTRODUCAO

O agronegdcio no Brasil é um fator essencial para o crescimento econémico. Objeto
de estudo do Direito do Agronegdcio - o mais novo sub-ramo do Direito Comercial -
vai além dos limites do campo, unindo as atividades agricolas, as industriais e as de
servicos. E importante para o Brasil e para o mundo todo. Deve, contudo, alinhar-se &
ideia de seguranca alimentar e de preservacao do meio ambiente, com fundamento nos
critérios da sustentabilidade e de forma a trazer o desenvolvimento em todas as suas
esferas - econdmica, social, politica, cultural e, também, individual, concretizando,
desta forma, os demais direitos fundamentais do homem.

Neste cenario, surge o questionamento se o agronegdcio no Brasil se desenrola, de
fato, dentro dos parametros da sustentabilidade e mais, se ele atua como instrumento
de efetivacao do direito ao desenvolvimento nas esferas econdémica, social, cultural,
politica e individual, ou se, ao contrario, acaba sendo um agente causador de desigual-
dades, fundado em um modelo econémico hegemdnico, preso as vantagens mercadold-
gicas. Questiona-se, também, qual seria o papel do Estado e do Direito no processo de
alinhamento entre as praticas sustentaveis, o direito ao desenvolvimento e as politicas
publicas voltadas ao agronegdcio.

Com o estudo objetiva-se, portanto, analisar se o agronegdcio no Brasil tem se
desenvolvido de forma alinhada com a sustentabilidade, tanto no prisma ambiental,
quanto social, levando em consideracao o fator humano. Pretende-se, ademais, avaliar
se as politicas publicas implantadas pelo Estado tém sido efetivas na concretizacao de
tal desiderato de sustentabilidade e do direito ao desenvolvimento em todas as suas
esferas, bem como pontuar possiveis bases tedricas que possam contribuir para uma
reflexao contra hegemoénica em termos da atuacao do Estado e do papel do Direito
neste processo.

Quanto a metodologia utilizada para a conducao do estudo, a técnica de pesquisa
pauta-se na documentacao indireta, por meio da pesquisa bibliografica.

Em relacao ao método de procedimento, o estudo se vale do método histérico, na
medida em que o percurso de formacao do agronegdécio e do Direito do Agronegdcio
no Brasil sao fundamentais para se atingir os objetivos estipulados. O método de
abordagem é o dedutivo.
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Oreferencial tedrico utilizado para buscar respostas ao problema de pesquisa tem
respaldo em diversos referenciais tedricos, como Armatya Sen, Hans Jonas, Gladstone
Leonel Junior, Renato Buranello, Elizabete Maniglia, dentre outros. Ressalte-se que
o estudo do tema mostra-se essencial no cendrio brasileiro atual, na medida em que
0 agronegdcio vem se fortalecendo e, portanto, paralelamente, as politicas publicas e
as normas juridicas dirigidas a ele devem ser pautadas em moldes sustentaveis e com
vistas ao direito ao desenvolvimento em todas as suas nuancas.

10 AGRONEGOCIO NO BRASIL

A importancia do agronegdcio para a economia brasileira é reconhecida mundial-
mente. Contudo, sua conceituagao é um tanto complexa, uma vez que vai além dos
limites do campo, unindo as atividades agricolas, industriais e de servigos. Também é
chamado de rede negocial pelos economistas.

Coelho (2013, p. 16) explica melhor tal conceito:

O agronegdcio nao se limita, assim, especificamente a plantacdo e cultivo das
commodities agricolas (cana, soja, milho, trigo, café etc.), embora esta atividade esteja
no centro da rede agronegocial. Também a integram a producao e comercializagao
de sementes, adubos e demais insumos, distribuicao, armazenamento, logistica,
transporte, financiamento, conferéncia de qualidade e outros servicos, bem como o
aproveitamento de residuos de valor econémico. E, na verdade, a interligacao racional
de todas essas atividades econdmicas que compdem o agronegocio, e nao cada uma
delas em separado. [...] O agronegdcio é a rede em que se encontram o produtor rural
(que sabe plantar e colher soja, mas nao compreende e ndo quer se exXpor aos riscos
da variacdo dos precos) e a trading (cuja expertise é o mercado internacional de
commoditiesagricolas, e osinstrumentos financeiros que podem poupar os produtores
rurais das oscilacoes dos precos). Cada um, cuidando daquilo que sabe fazer melhor,
contribui para a plena eficiéncia da integracao racional da rede de negdcios.

O agronegdcio constitui o objeto de estudo de um novo sub-ramo do Direito
Comercial, o chamado Direito do Agronegdcio, que cuida de institutos juridicos tipicos
darelagdo entre empresarios, contudo, nao se confundindo com o Direito Agrario, pois
seuobjetorepousasobre osusos da propriedade rural. Importante aindaressaltar que o
Direito do Agronegdécio se apoia em principios préprios, quais sejam: a) fun¢do social da
cadeia agroindustrial: decorrente do principio da fungao social da empresa, estabelece
que as atividades econdmicas exploradas na cadeia devam contribuir para a protegao
do meio ambiente e para o aumento da producao de alimentos, bioenergia e fibras, com
vistas aos desafios globais decorrentes do crescimento populacional, com o intuito de
preservar a seguranca alimentar; b) protecao da cadeia agroindustrial: de acordo com
este principio, a cadeia agroindustrial é um bem juridicamente protegido e isso se deve
ao interesse nacional; ¢) desenvolvimento agroempresarial sustentavel: estabelece
que todas as atividades inerentes a agricultura, pecudria, exploracao florestal e pesca
devam ser pautadas no uso adequado da agua, do solo, dos recursos genéticos animais
e vegetais, também pressupondo os processos técnicos apropriados e economicamente
equilibrados; d) integracao das atividades em cadeia agroindustrial: segundo o qual o
interesse na protecao da cadeia se sobrepde aos interesses individuais dos empresa-
rios que a compoéem (COELHO, 2013).
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Deve-se ressaltar, a proposito dos principios que norteiam o Direito do
Agronegocio, que aquele definido como integragao das atividades em cadeia
agroindustrial vai mesmo além dos limites do Brasil, o interesse acaba sendo
transnacional. Existem estudos e projecoes que pontuam que a seguranca ali-
mentar domundo todo depende do desenvolvimento do agronegdciono Pais. Para
o autor, na medida em que a lei assegurar a protecao da cadeia sobre interesses
individuais dos empresarios que a compodem, estara assegurando os direitos de
todos os povos e, também, das geracdes futuras (COELHO, 2013).

E certo que o desenvolvimento estd intimamente ligado a modernizagao da
agricultura. Buranello (2013), tracando um histdrico sobre a modernizacao da
agricultura no Brasil, pontua que esta ocorreu durante a ditadura militar, por
meio da retomada de politicas publicas focadas na criacao de uma agricultura
bastante técnica. Isso com vistas a “expansao das fronteiras agricolas, concessao
de créditos e subsidios para o setor, utilizagao de novas tecnologias e privilégios
aos produtos de exportacao ou vinculados a programas energéticos, como o
Proalcool” (BURANELLO, 2013, p. 26).

De 1a para ca, em virtude dos investimentos em pesquisa e inovagao tecno-
16gica, o Brasil vem se tornando um dos principais produtores e exportadores
agricolas do mundo, sendo que o agronegdcio contribui para a formacao de apro-
ximadamente 30% do Produto Interno Bruto (BURANELLO, 2013).

Paralelamente, a legislagao ambiental brasileira vem criando normas de pro-
tecaoaomeioambiente, de forma a garantir que o agronegdcio se desenvolva nos
parametros da sustentabilidade e que possa levar a concretizagao da segurancga
alimentar e ao direito ao desenvolvimento em todas as suas vertentes.

Lembrando que no ambito do agronegdcio também estao inseridas as praticas
do setor de produgao pecuaria, o que requer legislacdes que imponham mecanis-
mos de inspecao industrial e sanitaria de produtos de origem animal, de forma a
garantir o devido padrao de qualidade de forma a preservar o direito a alimen-
tagao saudavel - corolario do direito a saude e, por consequéncia, do desenvolvi-
mento do individuo e da prépria sociedade. Nesta seara encontram-se as leis n.
1.283/50 e 7.889/89, bem como o decreton®9.013/17.

Mas serd que todas estas leis sdo respeitadas e o Estado tem implantado poli-
ticas que estejam condizentes com a efetivacao da preservacaodomeioambiente
e dos direitos da pessoa? Ou serd que, na realidade, as politicas publicas dire-
cionadas ao agronegocio no Pais tém sucumbido as vantagens mercadoldgicas,
que no final das contas agridem o meio ambiente, geram desigualdades e pior,
ao invés de concretizar o direito ao desenvolvimento em todas as suas esferas,
acabam tendo por foco somente o enriquecimento dos empresarios componentes
das redes, em detrimento dos pequenos produtores e da agricultura familiar?

Maniglia (2009) alega que, diante de toda a riqueza angariada no ambito do
agronegocio, persiste a fome e a miséria de milhares de estabelecimentos que
nao produzem, seus condutores vivem em situacao de pobreza, nao sao alfabeti-
zados e nao ha sequer perspectiva de melhora para a situacao. A autora explica,
também, que os defensores do agronegdcio possuem ciéncia da miséria brasileira
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no campo, mas atribuem responsabilidade exclusiva ao poder publico, além de se
preocuparem apenas com os seuslucros e com o aumento da producao. Acreditam
que, desta forma, estao contribuindo para a erradicacao da pobreza.

De fato, a condugao do agronegdcio é que é o problema, porque o produtor
envolvido na rede passa pela concorréncia internacional, ja que seu produto é
de exportacao. Muitas vezes, concorre, inclusive, com o produto importado. Na
ansia de nao tomar prejuizo, “efetivam suas praticas agrdrias em ofensiva ao
meio ambiente, estendem suas dreas, criam conflitos de terras, usam agrotoxi-
cos indiscriminadamente, empregam trabalhadores em condig6es precarias ou
desempregam a populacdo local” (MANIGLIA, 2009, p. 188).

Leonel Junior (2016) aponta que as empresas estrangeiras, em especial,
assumiram o comércio agricola e as industrias brasileiras, controlando precos,
estoques e o abastecimento alimentar no Pais. Contudo, sob um discurso de
modernizacao da agricultura através das grandes unidades produtivas, tém ex-
cluido a agricultura familiar e aos trabalhadores rurais, em geral, tem restado
a alternativa de migrar para os centros urbanos. O autor leciona, ainda, que o
campo brasileiro tem sido alvo de muitas experiéncias conturbadas e questiona-
veis, sob o argumento de se buscar uma maior evolugao cientifica e implantagao
de tecnologias de ponta, como a produgao de graos transgénicos. O autor ainda
ressalta que, apesar da necessidade de mais estudos e pesquisas sobre os impac-
tos das sementes transgénicas na saude humana, o interesse de lucratividade de
grandes empresas ligadas a transgenia acaba deixando em segundo plano o di-
reito a seguranca alimentar. Ademais, um maior desenvolvimento tecnoldgico e
cientificonaorepresenta, necessariamente, melhoria de vida para as pessoas. Os
impactos advindos da utilizacao de sementes transgénicas mostram-se cada vez
mais controversos e potencializadores de danos. A politica de desenvolvimento
dos transgénicos nao interessa aqueles que lutam por uma agricultura justa, de
qualidade e condizente com os direitos humanos.

Pois bem, surge a necessidade de uma reflexao que venha a quebrar esse pa-
radigma hegemonico em que se encontra a pratica do agronegocio no Brasil.

O Estado precisa realizar uma real fiscalizacao do cumprimento das leis am-
bientais e trabalhistas que permeiam as redes e, de fato, punir as empresas que
violam o meio ambiente e adotam o trabalho andlogo ao escravo, impedindo que
tomem empréstimo de dinheiro publico, a exemplo do que preconiza a Resolucao
n. 3545 do Conselho Monetdrio Nacional/BACEN, que exige documentacao
comprobatodria de regularidade ambiental e outras condicionantes para fins de
financiamento agropecudrio na regiao da Amazonia (BACEN, 2008).

Além disso, politicas publicas voltadas a agricultura familiar precisam ser
implantadas de forma a se evitar a fome e a miséria no campo. Tudo de acordo
com as leisambientais. Somente desta forma, o agronegdcio estard apto a, de fato,
propiciar o desenvolvimento em todas as suas dimensdes, dentro dos parametros
da sustentabilidade.

Nesta seara, abre-se um paréntese para pontuar que o proprio poder publi-
co, em diversas situacoes, acaba sendo condescendente com os produtores da
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rede em praticas lesivas aos direitos humanos e ao meio ambiente, a exemplo
da reportagem publicada em 23/07/2017 pelo jornal O Globo, informando so-
bre a troca de favores entre o Presidente Temer e bancada ruralista da Camara
dos Deputados para conquistar apoio na votagao que decidiria se a acusacao de
corrupgao contra ele iria para o Supremo Tribunal Federal ou nao. No centro das
negociagoes, figuraria a agenda ambiental, incluindo medidas de flexibilizacao
de regras de licenciamento ambiental, liberagao de agrotdxicos, venda de terras
para estrangeiros, além da preparacao de uma medida provisoria com intuito
de anistiar multas, conceder descontos e prazos maiores para pagamento das
dividas biliondarias de produtores ao Fundo de Assisténcia ao Trabalhador Rural
- Funrural (O GLOBO, 2017).

Outro exemplo ligado a omissao do Estado na esfera do agronegdcio é o da
noticia divulgada em 17/12/2016, pelo Boletim de Noticias Consultor Juridico,
em que a Corte Interamericana de Direitos Humanos da Organizacao dos Estados
Americanos (OEA) responsabilizou o Brasil internacionalmente por nao prevenir
apratica de trabalho escravo moderno no caso Trabalhadores da Fazenda Brasil
Verde vs. Brasil (CONJUR, 2016, n.p.). A nota do Boletim ainda informou que:

O Estado brasileiro tem um ano para indenizar cada uma das 128 vitimas resgatadas
durante fiscaliza¢bes do Ministério Publico do Trabalho na Fazenda Brasil Verde,
no sul do Pard, nos anos de 1997 e 2000. Somente nessa fazenda, mais de 300
trabalhadores foram resgatados, entre 1989 e 2002. Em 1988, houve uma dentncia
dapratica de trabalho escravona Fazenda Brasil Verde, no Pard, e o desaparecimento
de dois adolescentes que teriam tentado fugir.

Ainda segundo a Corte, o Poder Judicidrio é cumplice da discriminagao desses
trabalhadores escravizados. As reparagdes vao custar aos cofres publicos cerca de
US$ 5 milhoes [...| (CONJUR, 2016, n.p.).

A propésito do trabalho escravo, ha de se mencionar a reportagem da Revista Veja
acercadalista suja de trabalho escravo, publicada em 24/03/2017. A referida lista, que
nao era divulgada desde 2014, voltou a ser publicada pelo governo federal depois de
uma longa batalha judicial e de uma denuncia contra o Brasil na sessao do Conselho de
Direitos Humanos da ONU, na Suica (VEJA, 2017, n.p.).

Diante destes exemplos, observa-se que o Estado precisa repensar seu papel na
seara das politicas publicas voltadas ao agronegdcio.

E para que se prossiga a tal discussao, necessario se faz analisar os elementos que
se entrelacam com o agronegodcio e que devem orientar suas praticas.

2 AGRONEGOCIO, DESENVOLVIMENTO E DIREITO AO DESENVOLVIMENTO

Nao ha como olvidar que o agronegodcio tem desempenhado importante papel para o
desenvolvimento econdmico brasileiro. Contudo, o termo desenvolvimento vaialém do as-
pecto econdmico, tal conceito envolve um conteudo bem mais amplo do que possa parecer.

Desenvolvimento, segundo Sen (2010), se coaduna com a expansao das liberdades
substantivas. Para o autor, o desenvolvimento denota um processo de expansao das
liberdades que os sujeitos desfrutam. A expansao das liberdades humanas é vista, de
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maneira concomitante, como o fim primordial (ou papel constitutivo) e como o princi-
pal meio do desenvolvimento (ou papel instrumental).

A funcao constitutiva, para Sen (2010), diz respeito a importancia da chamada
liberdade substantiva para o engrandecimento da vida. As liberdades substantivas
incluem diversas capacidades, como a de evitar privacoes como a fome e mortalidade
prematura, ou educagao, saude, alimentagao equilibrada etc.

Paralelamente, a eficdcia da liberdade em seu papel instrumental apresenta-se
na inter-relacao entre diferentes tipos de liberdade, o que significa que um tipo de li-
berdade pode contribuir para liberdades de outros tipos: liberdades politicas (incluem
os direitos politicos associados a democracia); facilidades econémicas (oportunidades
que as pessoas tém para utilizar recursos econdmicos com propdsitos de consumo, pro-
ducdo ou troca); oportunidades sociais (disposi¢des estabelecidas pela sociedade, por
exemplo, nas dreas da saude e educacao, que influenciam a liberdade de o individuo
ter uma vida melhor); garantias de transparéncia (como inibidoras da corrupcao, da
ilicitude e da irresponsabilidade financeira); seguranca protetora (com o intuito de
viabilizar uma rede de seguranca social, impedindo que os vulneraveis sejam reduzi-
dos a miséria abjeta, a fome e a morte). Em suma, o desenvolvimento é o processo de
expansao das liberdades humanas, que se da pelo alinhamento da func¢ao constitutiva
e ainstrumental da liberdade (SEN, 2010).

Aprofundando-se um pouco mais na teoria de Armatya Sen, vale pontuar que esta
se encontra fundada na ideia de desenvolvimento como liberdade, a partir do que ele
chama de capacidades e funcionamentos (capability approach). Os funcionamentos
(cujo conceito possui suas raizes na obra de Aristdteles) designam as diversas coisas
que os individuos podem considerar como valioso ter ou fazer (ser nutrido, livre de
doencas evitaveis, atividades, respeito préprio etc.). As capacidades, por sua vez, sao as
liberdades substantivas de realizar combinac¢odes de funcionamentos, ou seja, liberda-
des para ter estilos de vida diferentes (SEN, 2010).

O enfoque avaliatério dessa “abordagem da capacidade” pode ser sobre os
funcionamentos realizados (o que uma pessoa realmente faz) ou sobre o conjunto
capacitdrio de alternativas que ela tem (suas oportunidades reais). Em cada caso ha
tipos diferentes de informag6es — no primeiro, sobre as coisas que uma pessoa faz,
e, no segundo, sobre as coisas que a pessoa é substancialmente livre para fazer (SEN,
2010, p. 105-106).

Importante colocar outros aspectos da teoria de Sen (2011) que se alinham com a
capability approach e com a proposta do presente estudo, que é a de pontuar formas
de se ampliar o agronegdcio no Brasil, nos parametros de sustentabilidade e de forma
condizente com o desenvolvimento social e ao direito ao desenvolvimento.

Entre eles, o conceito de discussao publica de Sen (2011), com vistas ao ajuste e a
corregao do comportamento no que tange ao que foi acordado com as institui¢des so-
ciais. Este é um elemento que se entrelaca com a nocao de imaginacao institucional/
experimentalismo democratico de Unger (2004), cuja crenca é a de que para se criar
futuros alternativos para a sociedade, deve-se ser capaz de imagind-los e discuti-los, a
partir da pratica do debate publico, numa democracia. Neste contexto, tanto Unger como
Sen defendem o papel ativo da sociedade civil no processo, devidamente alinhada a ideia
de gestaolocal, instrumento de aproximacao dos sujeitos sociais as politicas publicas.
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Visualizando alternativas para o fortalecimento da sociedade civil, Unger (2004)
propde a sua organizacao com fundamento em vizinhanca, trabalho ou preocupagoes e
responsabilidades compartilhadas, bem como a criagao de normas e redes de vida em
grupo fora do Estado, paralelas ao Estado e inteiramente livres de influéncia estatal. O
intuito de tal arranjo é o de fomentar o debate acerca das necessidades das comunida-
deslocais em termos de politicas publicas. E importante propiciar aaproximagao entre
tais esferas de sociedade civil organizada e os conselhos gestores dos municipios, de
forma a forcar uma maior transparéncia e uma atuagao mais dindmica no setor agri-
cola e no ambiental. O autor aponta, também, o essencial papel do Direito na constru-
cao de novos paradigmas, unindo as condi¢gbes de progresso material e emancipagao
individual. Imagina a reflexdo juridica como o fio condutor dessa proposta, desde
que desgarrada do que ele chama de fetichismo institucional, ou seja, na crenca em
concepgoes institucionais abstratas como uma expressao institucional unica, natural
e necessaria.

E justamente nesta esfera que precisa ser repensado o agronegdcio no Brasil. As
ideias de Sen e de Unger podem vir a sensibilizar as praticas do agronegdcio, na medi-
da em que convergem para a importancia do estabelecimento de politicas publicas no
setor que possam satisfazer tanto os grandes produtores como a agricultura familiar.

Ainda hd de se acrescentar que a ideia de responsabilidade do poder efetivo é
aspecto relevante no processo de estabelecimento de politicas publicas nos diversos
setores da vida e, no caso em tela, no setor agropecuario. Consiste no argumento de
que “se alguém tem o poder de fazer a diferenca na reducao da injustica no mundo,
entdo ha um forte e fundamentado argumento para que faca exatamente isso” (SEN,
2011, p. 305).

Em outras palavras, quando se tem consciéncia dessa responsabilidade em vir-
tude do poder efetivo, é possivel ajudar na promocao da liberdade de todos em uma
sociedade. Ressalte-se que tal argumento distancia-se da nocao de beneficio mutuo,
caracteristico do contratualismo e, sem duvidas, pode vir a ser um fator de reflexao
com o intuito de sensibilizar as redes de agronegécio no Brasil, de forma a que desen-
volvam suas atividades de maneira sustentdvel, com respeito as normas trabalhistas
e de forma a conviver, inclusive, com a agricultura familiar. Desta forma, o direito ao
desenvolvimento podera se tornar efetivo.

A propésito do direito ao desenvolvimento, Peixinho e Ferraro (2015) explicam
que se trata de um direito de terceira dimensao, uma categoria de direito de solida-
riedade, que foi firmado na década de 1960 e positivado na Declaragao sobre o Direito
ao Desenvolvimento das Na¢des Unidas de 1986, sendo confirmado na Conferéncia de
Viena sobre Direitos Humanos de 1993. Trata-se de um direito fundamental inaliena-
vel, que, inclusive, constitui um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, estabelecido no artigo 3° da Constituicao Federal.

O direito ao desenvolvimento cabe a todos os brasileiros, indistintamente. Sejam
grandes ou médios e pequenos produtores, sejam empresarios das redes do agronego-
cio ou camponeses da agricultura familiar.
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3 AIDEIA DE SUSTENTABILIDADE

Muito se fala sobre sustentabilidade. Que o agronegdcio precisa fundar-se em
praticas sustentaveis. Tais colocagdes acabam sendo direcionadas, na maioriadas
vezes, para a sustentabilidade ambiental. Entretanto, a palavra sustentabilidade
nao pode ser entendida somente sob o ponto de vista ecoldgicoja que, de fato, pos-
sui vertentes multiplas as quais o Estado deve atentar-se enquanto detentor do
papel de protecao dos direitos fundamentais, dentre eles: o meio ambiente eco-
logicamente equilibrado, a alimentacao saudavel e o direito ao desenvolvimento.

Neste contexto, Sachs (2002, p. 85-87) ensina as diversas concepcdes de sus-
tentabilidade que o Estado deve observar para orientar suas agoes:

Sustentabilidade social, por meio da distribuicdo de uma renda justa, patamar de
homogeneidade social razoédvel, emprego pleno e/ou auténomo com vida decente,
igualdade no acesso aos recursos e servigos sociais.

A sustentabilidade cultural com capacidade de autonomia para elaboracao de um
projeto nacional integrado e enddgeno (em oposicao a cdpias servis dos modelos
alienigenas), mudanc¢a no interior da continuidade (equilibrio entre respeito a
tradicdo e inovacao), autoconfian¢a combinada com a abertura para o mundo.

Sustentabilidade ambiental, respeitar e realcar a capacidade de autodepuracao dos
ecossistemas naturais.

Sustentabilidade econdémica, desenvolvimento econémico intersetorial equilibrado,
seguranca alimentar, capacidade de modernizacdo continua. Dos instrumentos de
producao, razodvel nivel de pesquisa cientifica e tecnoldgica e insergao soberana na
economia internacional.

Sustentabilidade politica, democracia definida em termos de apropria¢do universal
dos Direitos Humanos, desenvolvimento da capacidade do Estado de implementar
o projeto nacional em parceria com todos os empreendedores, um nivel razoavel de
coesao social.

Sustentabilidade da politica internacional, eficdcia do sistema de prevencdo de
guerra da ONU, na garantia da paz e na promocao da cooperacao internacional.
Pacote de desenvolvimento firmado em regras baseadas em igualdade. Controle
institucional efetivo do sistema internacional financeiro e de negécios, controle
institucional efetivo da aplicacao do principio da precaucao do meio ambiente.

Note-se, assim, que para que o Estado atue efetivamente na protecao dos direitos
fundamentais estara “adstrito a uma série de normatizacoes, fatores internacionais,
variaveis multiplas nas rela¢des entre pobres e ricos, concepcoes do progresso, pres-
soes das grandes empresas, o que dificulta e obstrui, muitas vezes, os objetivos daquilo
a que se prop6e como meta” (MANIGLIA, 2009, p. 122).

Em tal seara, emerge como fator essencial para a superacao de tais dificuldades
resultantes das variaveis multiplas a participacao da sociedade civil e a responsabi-
lidade do poder efetivo, enquanto instrumentos de ruptura de posturas hegemdnicas
nas praticas do agronegacio.
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O agronegocio, sendo processado a partir da reflexao sobre os mecanismos de pro-
dugao, em que a economia caminhe junto com a ecologia e a sustentabilidade social,
pode e deve ser executado. Ha de se ressaltar que diversas empresas agricolas tém
atuado na producao limpa, sustentavel, a exemplo das empresas agricolas de café de
Cornélio Procépio e de agucar de Sertaozinho. Dessa forma, ganham dinheiro, selos
internacionais, incentivos que se convertem em beneficios para as proprias empresas.
Por outrolado, existem outras, em Santa Catarina, que atuam voltadas para o comércio
exterior, sem sustentabilidade alguma, contaminando o solo e as dguas com dejetos
suinos (MANIGLIA, 2009).

Desta forma, ainda no entender de Maniglia (2009, p. 189), “o agronegdcio é vilao
quando seumodelo é de destruicao ambiental e humana. Com politicas publicas atuan-
tes, pode-se converté-lo em outro papel, desde que nao concentre terras, nem gere
desigualdades”.

E preciso educar o povo para demonstrar que a terra nao € reserva de valor, nao
deve ser explorada, mas utilizada de forma sustentdvel. Deve ser ela o meio de
sobrevivéncia das geragdes, merecendo tratamento diferenciado. A agricultura é o
meio de alimentacdo universal de interesse publico, portanto, suas normas devem
atender aos clamores sociais e ndo ao interesse de grupos (MANIGLIA, 2009, p. 190).

Portanto, é necessario refletir sobre a criacao de politicas publicas que con-
templem mudancas e incentivos ao meio rural, que possam criar oportunidades a
todos os atores do campo. E possivel que todos os envolvidos no processo possam
se beneficiar com uma politica agricola garantidora de direitos a toda a popula-
caorural.

4 ETICA E AGRONEGOCIO

A humanidade tem a sua disposigao, nos dias de hoje, um arsenal tecnolégico até
entao inimaginavel. A acao humana tem propiciado tantas inovagdes, inclusive no
campo, em atendimento ao agronegocio, que acabou criando um cenario em que novos
dilemas éticos surgem a cada dia. As novas tecnologias no campo, além de elitizadas,
levantam questionamentos até mesmo em relagao a propria saude humana e do bioma.

O fato é que os conceitos éticos tradicionais ja nao respondem mais a estes desa-
fios. De acordo com Jonas (2006), nem mesmo a ética fundada no amor ao préximo,
nutrida dos sentimentos de justi¢a, misericérdia, honradez, tém se mostrado efetiva
para operar nesse novo contexto.

Trata-se da sobreposicao do homo faber sobre o homo sapiens: “o triunfo do homo
faber sobre o seu objeto externo significou, ao mesmo tempo, o seu triunfo na consti-
tuicao interna de homo sapiens, da qual outrora ele costumava ser uma parte servil”
(JONAS, 2006, p. 43).

E para ilustrar tal observacao, Fonseca (2009) pontua alguns aspectos da obra de
Hans Jonas que se entrelacam com as novas tecnologias: a prépria alimentacao, tema
suscitado em virtude do aumento demografico, o que vai exigir maior exploracao dos
solos, recursos mais intensos e adubos artificiais, provocando a contaminacao quimica
dos mananciais; por outras causas, a salinizagao do solo, erosao, as chuvas acidas e
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outros;odasmatérias- primas que,aonivelem que sao exploradas, naosaoinesgotaveis.

Jonas (2006) propde, entao, uma filosofia da tecnologia, ou seja, a criacao de uma
ética do futuro, fundada em uma nova orientagao politica. Assim, elege a responsabi-
lidade como principio fulcral para orientar a agao humana e fundamentar uma ética
para a era tecnoldgica.

Barreto (2013, p. 326) explica sobre a ética da responsabilidade em Hans Jonas:

Ainovagaodeuma éticadaresponsabilidade dirigidaao futuro consiste na obrigacao
de nao deixarmos que o futuro longinquo cuide de si mesmo. A responsabilidade
possui um carater total, em que hd uma relacdo de cuidado continua. O exercicio da
responsabilidadendopodeserinterrompido. HansJonascomparaaresponsabilidade
orientada para o futuro com a responsabilidade dos pais ou do governo. O cuidado
dos pais ou do governo nao pode tirar férias. [...| a responsabilidade orientada para
o futuro exige do governante politicas publicas que preservem as condigdes de
existéncia daqueles que estdo por vir. Para tanto, deverdo ser realizadas projec¢des
do futuro para a tomada de decisdes no presente.

Veja-se, entao, que nesta perspectiva ética, o homem assume aresponsabilidade de
cuidar daquele que esta por vir, ou seja, toma para si a obrigacao moral de preservar a
liberdade das proximas geracoes. E é exatamente este o papel que o Estado brasileiro
deve abracar ao tracar politicas publicas para o setor agricola, de forma a propiciar, pa-
ralelamente a um agronegocio realmente sustentavel, mecanismos voltados também
aos pequenos agricultores, de forma a minimizar a pobreza no campo e a fome. Desta
forma, todos podem usufruir o direito ao desenvolvimento em todas as suas esferas.

5 0 PAPEL DO ESTADO E DO DIREITO NO PROCESSO DE ALINHAMENTO
ENTRE AS PRATICAS SUSTENTAVEIS, O DIREITO AO DESENVOLVIMENTO E
AS POLITICAS PUBLICAS NO SETOR DO AGRONEGOCIO

O Direito é elemento fulcral para propiciar o alinhamento entre sustentabili-
dade, direito ao desenvolvimento e a defini¢ao das politicas publicas direciona-
das as praticas do agronegdcio, de forma que este venha a se desenvolver em um
patamar de respeito aos direitos fundamentais.

O papel do Direito deve ser repensado a partir de uma perspectiva contra
hegemonica, diferente dos atuais moldes em que atua - como instrumento de
opressao. Arealidade brasileira, ja tao desgastada pela miséria e pela desigualda-
de, ja ndo tem mais como se submeter a um Direito hegemonico, distante da realidade
social de seu povo.

Leonel Junior (2016) acredita que o Direito deve ser usado em defesa dos povos
e que o enfrentamento a politica agraria dirigida ao agronegdcio é tarefa do jurista
comprometido com seu povo, de forma a conceber um projeto social que leve em conta
o potencial humano e ndo as vontades do mercado.

Nesta mesma linha de pensamento, Maniglia (2009, p. 117) alerta que é preciso
lembrar que “as novas concepgodes sobre o papel do Estado e das normas juridicas no
mundo contemporaneo sao fundamentais para a realizacao do bem comum”.
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Vale acrescentar que:

Odireito como agente de justica social deve ser o grande impulsionador da formacao
da cidadania. A cidadania passa pelo ser pessoa - ninguém pode ser cidadao sem ser
pessoa. O politico e o juridico tém um pré-requisito existencial. A cidadania acresce
0 ser pessoa, projeta no politico, no comunitario, no social e no juridico a condicao
de ser pessoa. Nao hd como florescer a cidadania se ndo se realizam as condicgdes de
humanismo existencial (HERKENHOFF, 2001, p. 88).

Herkenhoff (2001, p. 89) prossegue em suas pontuacoes, afirmando que no
mundo muitos nao podem ser pessoas, ao contrario, sao parias na escala social,
na medida em que:

[...] estdo a margem de qualquer direito, a margem do alimento que a terra produz, a

margem do trabalho e do emprego, a margem do mercado, a margem da participagao
politica, a margem da cultura, a margem da fraternidade, a margem do passado, do
presente e do futuro, a margem da histéria, a margem da esperanca. Essa é a face
negativa da cidadania, criada por modelo socioeconémico de cunho internacional
que revela a fome e a miséria dos povos.

Reforcando a necessidade de se repensar o papel do Direito neste contexto, Santos
(2002) pontua que cabe ao Direito o papel de gestao reconstrutiva dos excessos e dos
défices advindos da modernidade ocidental. Trata-se da crise paradigmatica inerente
ao Direito, que se coloca entre regulacao e emancipagao.

O Estado brasileiro, portanto, precisa revestir-se de responsabilidade para com
a parcela da populacao pdria, fazendo uso do Direito em uma perspectiva contra
hegemonica, de forma a atender, de fato, as necessidades sociais. No cenario do agro-
negocio, tal postura é essencial. A riqueza é deveras importante para um povo, mas
nao deve sobrepujar a pessoa. Sucumbir aos beneficios puramente mercadoldgicos é
desconsiderar o ser humano como o fim maior de toda a atuacao do Estado.

CONSIDERACOES FINAIS

O agronegdcio é, inegavelmente, fator de essencial importancia para o cres-
cimento econdémico do Pais. Desde que implantado e desenvolvido de forma sus-
tentavel e voltado a preservacao dos direitos humanos, ha de ser valorizado na
proporcao de sua expressividade para o desenvolvimento.

Contudo, nao é razoavel imaginar o desenvolvimento somente no cendrio eco-
nomico, com o enriquecimento de poucos e o empobrecimento de muitos. Ha de
se propor agOes sériasno sentido de se entrelacar as praticas do agronegdcio com
oreal sentido do desenvolvimento nas esferas social, politica, cultural e mesmo
individual, e do proéprio direito ao desenvolvimento na condigao de inalienabili-
dade.Somente desta forma ha de se falar em desenvolvimento e sustentabilidade
em suas acep¢des mais amplas.

O governo brasileiro tem deixado aquém tais preceitos ao apoiar as politicas
publicas no setor agricola em atendimento a permutas de cunho politico, valo-
rizando mais os aspectos econdmicos do que os humanos. Dessa forma, tem per-
mitido lesdes ao meio ambiente por meio de leis permissivas e nao tem investido
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na concretizacao dos direitos das pessoas do campo, que vivem em contexto de
extrema pobreza.

Neste cenario, emerge a importancia dos conceitos de responsabilidade do poder
efetivode Armatya Sen e da ética daresponsabilidade proposto por Hans Jonas. Sobre a
primeira acepgao, ha de se pensar na responsabilidade que cada ser humano tem como
detentor da oportunidade de implantar as acdes que possam trazer melhoras para os
outros. E na perspectiva de Jonas, é preciso planejar as acoes do presente com vistas
as possiveis consequéncias futuras, de forma a preservar os direitos das préximas
geracgoes.

Assim, deve atuar o Estado brasileiro na criagao de politicas publicas no setor
agricola de forma ética e responsavel, com vistas a propiciar o desenvolvimento sus-
tentavel em todas as suas esferas e de forma que tanto os grandes produtores da rede
como os pequenos produtores e os camponeses possam ter acesso a uma vida digna no
que concerne a trabalho, alimentacao, saude e ambiente ecologicamente equilibrado.
O fator econémico nao pode preponderar sobre o humano.

O papel do Direito nesse processo é imprescindivel. E preciso haver uma reflexao
no ambito da Ciéncia Juridica e compreender que acao do jurista vai além do uso que
lhe direciona o Estado. Ha de se romper com a atuacao hegemodnica em termos de poli-
ticas publicas voltadas ao desenvolvimento. Isso cabe tanto ao Estado como ao Direito.
Somente assim pode-se pensar, de fato, em justica social no ambito econémico e, em
especifico, das praticas do agronegdcio.
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TUTELA JURIDICA DOS ARRANJOS PRODUTIVOS LOCAIS E
EXPLORACAO DA BIODIVERSIDADE EM GOIAS: A PROTECAO
DA PROPRIEDADE INTELECTUAL COMO MECANISMO DE
DESENVOLVIMENTO DAS COMUNIDADES TRADICIONAIS

LEGAL TREATMENT OF LOCAL PRODUCTIVE ARRANGEMENTS
AND THE EXPLOITATION OF BIODIVERSITY IN GOIAS: THE LEGAL
PROTECTION OF INTELLECTUAL PROPERTY AS A MECHANISM
FOR DEVELOPMENT OF TRADITIONAL COMMUNITIES

Maria Cristina Vidotte Blanco Tarrega'

Ana Sofia Alencar Lambert?

RESUMO: O presente estudo faz uma analise dos direitos de propriedade intelectual
como instrumento para emancipacao das comunidades tradicionais no Estado de
Goids, notadamente daquelas organizadas em Arranjos Produtivos Locais — APLs,
explorando-se o conceito e o tratamento juridico de tais comunidades. Trata-se de
pesquisa bibliografica e documental que adota como fundamento a teoria de Amartya
Sen sobre o conceito de desenvolvimento, entendido como concretizacao da qualidade
devida humana. Vale-se, ainda, doestudodo conceitode APLse de suaimportancia para
o reconhecimento das comunidades locais, bem como se procede, sinteticamente, a
analisedoquesaoosdireitosde propriedadeintelectual. Ademais, busca-se demonstrar
a importancia da tutela juridica dos saberes tradicionais para o autorreconhecimento
das coletividades nativas e para a preservacao da sociodiversidade brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Propriedade intelectual. Arranjos produtivos locais.
Desenvolvimento sustentavel. Comunidades tradicionais.

ABSTRACT: The present study analyzes intellectual property rights as an instrument
for the emancipation of traditional communities within the State of Goias, especially
those organized around Local Productive Arrangements (LPAs). To do so, the concept
of traditional communities and their treatment by the Law is explored. This study is a
bibliographical and documentary research based on Amartya Sen's reflections about
the concept of development, which should be understood as concretization of human
quality of life. Also, this article explores the concept of LPAs and their importance for
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therecognition of local communities, and analyzes, briefly, the concept of intellectual
propertyrights. Inaddition, the present paper seeks to demonstrate the importance of
traditionalknowledge’slegal protection for the self-recognition of native communities
and also to the preservation of Brazilian sociodiversity.

KEYWORDS: Intellectual property. Local productive arrangements. Sustainable
development. Traditional communities.

INTRODUCAO

A Conferéncia das Nag6es Unidas para o Meio Ambiente e o Desenvolvimento em
1992 - ECO 92, ratificada no Brasil em 1994, introduziu no ordenamento juridico bra-
sileiro o conceito de biodiversidade e de participacao das coletividades tradicionais
na percepcao dos beneficios das biotecnologias por elas produzidas, como forma de
reconhecimento das identidades de tais comunidades.

O alto valor econ6émico de alguns saberes, que estao por tras de grande parte da
biotecnologia utilizada no pais, acaba por despertar o interesse do capital, havendo
a necessidade de resguarda-los. Por um lado, o auto-reconhecimento das populagoes
locais esta intimamente ligado a protecao do conhecimento, técnicas produtivas e ha-
bitos culturais dos povos nativos sobre o meio ambiente. Por outro, o valor econdmico
possibilita o crescimento patrimonial de referidas comunidades, oferecendo recursos
que permitem melhor qualidade de vida.

Com o objetivo de atender as necessidades de protecao do conhecimento técnico
cientifico das grandes empresas estrangeiras, implementou-se uma politica inter-
nacional de patentes, destacando-se as TRIPS - Trade Related Intellectual Property
Rights - formuladas pela Organizacao Mundial de Comércio-OMCem 1994. Talacordo
determinava maior rigor aos paises quanto a protecao da propriedade intelectual rela-
tiva a pesquisas e conhecimentos técnico-cientificos, beneficiando, assim, as empresas
estrangeiras possuidoras de tecnologia em detrimento das coletividades detentoras
dos conhecimentos tradicionais.

Embora o acordo em epigrafe gere verdadeiro retrocesso na emancipagao das co-
letividades nativas, a legislagao brasileira, com o intuito de regulamentar os saberes
tradicionais, expediu a Medida Proviséria 2.186-16/2001, posteriormente revogada
pela Lei 13123 de 2015 e o Decreto n. 8772 de 2016. Baseada nas premissas discipli-
nadas pela Convencao da Diversidade Bioldgica, estabelecida durante o ECO 92, previu
a necessidade de aprovagao e participagao dos detentores do recurso genético a ser
patenteado, assim como a reparticao justa e equitativa de seus beneficios.

A referida lei e seu decreto regulamentar que hoje disciplinam o acesso e uso do
patriménio genético da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais associados,
assim como a reparticao dos beneficios dele decorrentes significou grande retrocesso
para os interesses das comunidades tradicionais, embora preserve com muitas restri-
coesareparticao de beneficios. Em total desacordo com a ordem juridica internacional
contraria em diversos aspectos a Convencao de Diversidade Bioldgica, o Protocolo de
Nagoya e a Convencao 169 da OIT, notadamente aqueles referentes aos direitos de
consulta prévia, consentimento prévio livre e informado e reparti¢ao de beneficios.
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As comunidades detentoras dos conhecimentos e técnicas tradicionais encon-
tram-se muitas vezes agrupadas em centros de produgao solidaria e de cooperacao. Os
Arranjos Produtivos Locais ou APLs, como sao chamados, consistem em aglomeracoes
territoriais de agentes econ6micos, politicos e sociais, direcionados arealizacao de ati-
vidades especificas ligadas a determinado setor da economia. Trata-se de uma politica
publica de organizagao econdémica para fomentar a sustentabilidade das comunidades
tradicionais.

Importante questao a ser debatida no ambito dos APLs esta na aplicagao dos direi-
tos de propriedade intelectual aos produtos ali produzidos, destacando-se as indicagoes
de origem do produto comercializado. O direito, aqui entendido como instrumento para
o fortalecimento das comunidades tradicionais e de seus conhecimentos sobre a dispo-
sicao dos recursos naturais, deve ser compreendido em sua faceta mais democratica e
inclusiva para promover a defesa das economias de pequena escala, arranjadas, plurais e
autosustentaveis, visando a garantir a preservacgao das diversidades culturais locais e dos
recursos naturais.

Nesse sentido, tem-se por objetivos estudar os direitos de propriedade intelectual
como forma de desenvolvimento das comunidades tradicionais e a possibilidade de or-
ganizacao em APLs no Estado de Goids, identificando os instrumentos legais como meio
de preservacao dos conhecimentos tradicionais e recursos naturais. Reflete-se sobre os
resultados do uso de referidos direitos no fortalecimento das identidades culturais e na
agregacao de valores aos produtos e aos servigos oferecidos, promovendo os diversos se-
tores produtivos a partir de valores da cultura local.

Parte-se de matriz tedrica proposta por Amartya Sen, sem prejuizo de outros autores,
quanto a perspectiva de desenvolvimento humano, que nao se restringe ao mero cresci-
mento econdmico. Dessa forma, o avanco oportunizado pelo reconhecimento de direitos
de propriedade intelectual as comunidades locais, que se aglomeram em centros produ-
tivos tais quais os APLs, necessita ser compreendido em seu viés emancipatorio. Deve-se
utilizar o préprio sistema juridico — que vem sendo aplicado como meio para a manutengao
das situagdes hegemonicas no Pais e no mundo - para a emancipacao das coletividades
tradicionais.

Em Goids, existem hoje 49 arranjos produtivos locais identificados, dentre eles APLs
voltados para agricultura e desenvolvimento agricola. Percebe-se, assim, a relevancia de
tais agrupamentos como possibilidade para a afirmacao cultural e econémica dessas cole-
tividades tradicionais no cendrio econémico goiano, onde a atividade agricola apresenta
significativo relevo.

A pesquisa vale-se do método dedutivo, partindo das premissas estabelecidas pela
Constituicao Federal, das nocdes de desenvolvimento econémico como emancipacao
e reafirmacao, de Amartya Sen e de outros como Stavenhagen e Little e dos estudos
sobre as comunidades tradicionais, para ao final fazer uma inter-relacao entre APLs,
propriedade industrial, emancipacao dos grupos tradicionais do Estado de Goids e
sustentabilidade. Ademais, espera-se provocar uma reflexao acerca da prospeccgao de
solucoes juridicas e de novos instrumentos juridicos para o estimulo ao desenvolvi-
mento e construcao da identidade cultural.

Revista Videre, Dourados, MS, v.10, n.20, jul./dez. 2018 - ISSN 2177-7837




1- TUTELA JURIDICA DAS COMUNIDADES TRADICIONAIS

O reconhecimento das comunidades tradicionais, no direito brasileiro, é resultado
de processo que teve inicio na seara internacional, a partir dos crescentes debates que
acompanharam as pressoes sociais e luta dos grupos marginalizados. As discussoes so-
bre a visibilidade de tais agrupamentos nao é tema novo no direito internacional, sendo
possivel identificar diplomas normativos que remontam a década de 1940 e 1950.

Como exemplo, aponta-se a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948,
que dispds sobre os direitos culturais, concebendo-os como garantia do meio social no
qual o cidadao se encontra inserido. A partir de entao, passou-se a exigir dos Estados
signatarios medidas positivas para a efetivacao plena dos direitos sociais. Ademais,
o texto permitiu, ainda que de maneira rudimentar, a emergéncia de grupos sociais
que nao se enquadravam diretamente ao modelo cultural europeu, antes privados de
qualquer amparo legal.

Também se destaca a Convencao Relativa a Protecdao do Patriménio Mundial,
Cultural e Natural de 1972. Consoante expde Shirashi Neto (2004, p. 185), tal evento
constitui verdadeiro “marco juridico”, porquanto possibilitou a distin¢ao entre o patri-
monio cultural e natural, bem como realgou a relevancia desses bens para o desenvol-
vimento social.

Pouco depois, a Convencgdo n°® 169/89, da Organizacdo Internacional do Trabalho
- OIT, tratou sobre povos indigenas e tribais, contestando a concepg¢ao de temporali-
dade e incluindo a ideia de que a “vida dos ‘povos indigenas e tribais’ € permanente e
perduravel” (SHIRAISHI NETO, 2004, p. 186). Tal Convencao buscou reforcar, ainda, a
necessidade dos conceitos de auto-identificacao e de territorialidade para a subsistén-
cia dessas comunidades.

Outro importante evento internacional acerca do reconhecimento das comuni-
dades tradicionais foi A Conferéncia das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento em 1992 - ECO 92, ratificada no Brasil em 1994, da qual se originou a
Convencao da Diversidade Bioldgica. Esta, além de introduzir o conceito de biodiversida-
de no Direito Brasileiro, apos sua ratificacao, previu a necessidade de aprovagao e parti-
cipacao dos detentores dorecurso genético a ser patenteado e a justa e equitativa repar-
ticao de seus beneficios, como forma de afirmacao das identidades de tais comunidades.

No Brasil, a visibilidade dos grupos tradicionais tem seu marco na década de 1980,
em especial a partir do processo de redemocratizagao do pais apds o regime ditatorial.
Com a promulgacao da Constituicao Cidada, em 1988, as comunidades tradicionais
tiveram sua sociodiversidade reconhecida pelo Direito, quebrando séculos de indife-
renca juridica. E possivel identificar, ja no preambulo da Lei Maior vigente, a natureza
pluralista da sociedade brasileira, agora formalmente reconhecida e relacionada as
diversas maneiras de criar, fazer e viver e a processos culturais multiplos e dinamicos.
Ademais, seu texto explicita o reconhecimento e a valorizagao das identidades tradi-
cionais, notadamente nos arts. 215 e 216.

A tutelajuridica das comunidades tradicionais nao se esgota na previsao constitu-
cional. Nessa toada, pontua-se a importancia da Politica Nacional de Desenvolvimento
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Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, instituida pelo Decreto n°
6.040/2007, importante instrumento para a protecao de tais agrupamentos. Em seu
art. 3° inciso [, o diploma define povos e comunidades tradicionais como grupos reco-
nhecidos e que se auto-reconhecam como culturalmente diferenciados, com formas
proprias de organizagao social, “que ocupam e usam territdrios e recursos naturais
como condicao para sua reproducao cultural, social, religiosa, ancestral e econémica,
utilizando conhecimentos, inovagoes e praticas gerados e transmitidos pela tradicao;

Ao lado Carta Cidada, os tratados e convengoes internacionais ratificadas pelo
Brasil introduzem o objetivo de valorizar, preservar, e manter o modo de vida das
comunidades tradicionais, com destaque a Convencao n° 169/89 da OIT, cujo teor foi
ratificado pelo Brasil pelo Decreton®5.051/04. Dentre os dispositivos de maior relevo,
destacam-se o art. 1°, que eleva a auto-identificacao dos povos indigenas ao status de
preceito fundamental, bem como seu art. 2°, o qual atribui aos governos dos paises
signatarios a responsabilidade pelo desenvolvimento das comunidades tradicionais.

Em Goids ganham destaque as comunidades quilombolas como referencial de
comunidade tradicional, tendo em vista o seu grande numero e a importancia das co-
munidades do Estado, dentre as maiores do pais.

Quanto a esse grupo em especifico, a Constituicao Federal de 1988 dispds, no art.
68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias - ADCT, relevante instrumento
juridico com o intuito de possibilitar sua sobrevivéncia e manutengao, ao ressaltar
que “aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas
terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos
respectivos”.

A concepcao de agrupamentos tradicionais encontra-se intimamente ligada a de
autoreconhecimento. Nesse sentido, aplicando-se as premissas do estado democratico
de direito, que adota como alicerce a dignidade da pessoa humana entre seus objetivos
primordiais (art. 1°, inciso III, da Constituicao Federal) e a promocao do bem de todos,
sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discri-
minacao (art. 5°, caput, da Constituicao Federal), mister a necessidade de se assegurar
os elementos de territdrio, de auto-atribuigao e autonomia, os quais devem ser respei-
tados como direitos fundamentais embasadores da sociedade brasileira.

A auto-identificacao implica a percepgao, pelo grupo, da coletividade culturalmen-
te diversa do qual é possuidor, tendo em vista a memodria, tradicao, lacos de afetivida-
de, reciprocidade e solidariedade. O auto-reconhecimento ndo deve estar dissociada da
capacidade de organizacao politica, das politicas de conservagao dos recursos naturais
basicos, da forma de uso comum dos mesmos e dos conflitos decorrentes do uso da
terra e de tais recursos naturais (SHIRAISHI NETO, 2004a, s/p).

Dessa forma, no processo de empoderamento e construgao da identidade quilom-
bola, frisa-se a importancia da auto-atribuicao (ou auto-reconhecimento, auto-identi-
ficacao), conforme o entendimento Sarmento (2008), esse critério é muito relevante
tendo em vista que considera a percepcao dos proprios sujeitos identificados, esca-
pando do risco de leituras etnocéntricas ou essencialistas dos observadores externos
origindrios de culturas diversas, por vezes leituras preconceituosas. Para o autor, a
ideia fundamental pode reduzir-se ao principio da dignidade da humana que exige que
na questao da identidade se considerar a visao que o proprio sujeito de direito tem de

Revista Videre, Dourados, MS, v.10, n.20, jul./dez. 2018 - ISSN 2177-7837




si, sob pena de se perpetrarem sérias arbitrariedades e violéncias, concretas ou simbo-
licas (RODRIGUES, 2014).

Nesse ponto, importante salientar que o contexto social brasileiro, constituido por
inegavel diversidade étnica, é marcado pela existéncia de grupos possuidores de iden-
tidades especificas. Para a efetiva protecao a tais comunidades cabe, pois, assegurar
o controle préprio das instituicdes, do modus vivendi, habitos, forma de subsisténcia,
religides, dentre outros fatores, dever este atribuido ao Estado na forma de politicas
publicas.

A territorialidade também exerce relevante papel na identidade das comunidades.
Shiraishi Neto (2004a) considera territério um “espago para se construir a vida, as re-
lacGes e usos que se faz da natureza” (SHIRAISHI NETO, 20044, s.p). Assim, fundamen-
tal a introdugao do conceito de territorialidade, aqui compreendido como conjunto de
relagbes politicas, econdmicas e culturais, entre os individuos ou o grupo social e seu
meio de referéncia, denotando sentimento de pertencimento (ALBAGLI, 2003).

Verifica-se, pois, que territdrio e identidade encontram-se fortemente interliga-
dos, porquanto a consolidagao do primeiro possibilita o surgimento de uma identidade
propria do grupo que o ocupa (RODRIGUES, 2014, p. 31).

A autonomia de tais comunidades, por pressupor a preservacao do modus vivendi
dos grupos tradicionais, relaciona-se também com fortalecimento de sua independén-
cia por meioda producao e comercializa¢ao do que produzem. Sobre o tema, partindo da
andlise das comunidades quilombolas, Rodrigues (2014) reflete que nas comunidades
tradicionais o processo de transformacao econémica dos bens é também um processo
de transformacao cultural. Segundo o autor, o modo de producao das comunidades
quilombolas é diferenciado pois transformam a natureza e transformam a si mesmas
por meio de processos culturais permanentes, sustentados por lagos de solidariedade,
de afetividade e de envolvimento, tendo em vista a existéncia de interesses e objetivos
comuns. Oresultado é que a producdo tem por finalidade basica e exclusiva a acumula-
cao, mas volta-se asnecessidades humanas. “E essas necessidades estaorelacionadas a
contextos especificos: as dos sujeitos envolvidos nesses grupos, que possuem habitos e
praticas culturalmente diversas do padrao instituido” (RODRIGUES, 2014, p. 60).

O modelo produtivo dos grupos tradicionais distingue-se, pois, do modo de desen-
volvimento capitalistade producao, oqualrelegouas praticasagricolasasatisfacaodos
interesses do capital, acarretando no afastamento do objetivo primordial de satisfacao
das necessidades humanas e transformando-se em negécio internacional altamente
lucrativo.

Esse modo de viver e produzir tem alijado tais comunidades do sistema hegemd-
nico e por essa razao elas sofreram com indiferenca e invisibilidade social durante
muitos séculos, chegando inclusive a ser combatidas em razao da falta de utilidade
para a economia agraria predatdria. Economicamente, constituem verdadeira afronta
ao sistema vigente, por nao primarem pela competicao e acumulagao de capital. Ao
contrario, buscam a preservacao dos meios naturais e da biodiversidade, por configu-
rarem seu proprio meio de vida.
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2 — ARRANJOS PRODUTIVOS LOCAIS

Naohdnalegislacaobrasileiradefinicdo expressado que sejaum Arranjo Produtivo
Local - APL. Nao obstante, a inexisténcia de lei especifica que trate sobre o tema nao
inviabiliza a efetivacao dos aglomerados produtivos na pratica, sendo o tema tratado
pela doutrina com especial relevo nos ultimos anos.

A participacao de érgaos estatais, nesse sentido, mostra-se essencial paraa concre-
tizacao dos APLs. Como politica publica de desenvolvimento regional, sao promovidos,
no Estado de Goids, pela Secretaria de Ciéncia e Tecnologia - SECTEC.

No ambito estadual, o Decreto Estadual n® 5.990/2004 instituiu a rede goiana de
apoio aos APLs, embora nao disponha sobre a organizacao, funcionamento, financia-
mento e produgao dos mesmos. Traz breve definicao dos aglomerados, em seu art. 1°,
pardgrafo unico, ao estabelecer que para os seus fins os Arranjos Produtivos Locais sao
“aglomerados de agentes econémicos, politicos e sociais, localizados em um mesmo
espaco territorial, que apresentem, real ou potencialmente, vinculos consistentes de
articulagao, interagao, cooperagao e aprendizagem para a inovagao tecnoldgica.”

Destaca-se também o conceito trazido pela Rede de Pesquisa em Sistemas
Produtivos e Inovativos Locais - Redesist, que repete em parte o conceito da lei expli-
cando-o.Segundo a Rede “tratam-se de aglomeracoes territoriais de agentes econdmi-
cos, politicos e sociais - com foco em um conjunto especifico de atividades econdmicas,
podem ser agrdrias ounao, que apresentam vinculos mesmo que incipientes.” Informa
a Rede que emregra eles envolvem a articulagao com empresas e que podem se dedi-
car a producao de bens e servicos finais, a fornecer insumos e equipamentos, prestar
consultorias e servigos, entre outros e tem formas variadas de representacao e associa-
cao. “Incluem também diversas outras organizacoes publicas e privadas voltadas para:
formacgao e capacitacao de recursos humanos, como escolas técnicas e universidades;
pesquisa, desenvolvimento e engenharia; politica, promogao e financiamento” (2015).

OsAPLsnaoincluemapenasmicroe pequenosempresarios,comotambémenvolvem
a participagao de diversas outras instituigbes, tanto publicas quanto privadas,
relacionadas ao treinamento e formacao de capital humano, pesquisa, financiamento,
dentre outrasatividades. No Plano de Desenvolvimento do APL da Ceramica Vermelha
do Norte Goiano, é possivel notar o alto numero de entidades engajadas no fomento de
aglomerados produtivos. Segundo informa o Plano, somente na esfera estadual estao
envolvidas neste APL: Rede Goiana de Apoio aos Arranjos Produtivos Locais/RG/APL,
Secretaria de Ciéncia e Tecnologia/SECTEC, Rede Goiana de Meteorologia, Secretaria
de Agricultura, Pecudria e Abastecimento/SEAGRO, Secretaria de Cidadania,
Secretaria de Comércio Exterior, Secretaria da Educacao/SEE, Secretaria de Infra-
Estrutura - SEINFRA, Secretaria do Planejamento e Desenvolvimento/SEPLAN,
Secretaria de Industria e Comércio/SIC, Superintendéncia de Geologia e Mineracdo/
SGM/FUNMINERAL, Secretaria do Secretaria do Meio Ambiente e Recursos Hidricos
- SEMARH, Agéncia de Fomento de Goias S/A, Agéncia Goiana de Desenvolvimento
Regional - AGDR, Agéncia Goiana de Desenvolvimento Rural e Fundidrio/Agéncia
Rural, Agéncia Goiana de Desenvolvimento industrial - AGDI, Agéncia Goiana de
Meio Ambiente - AGMA, Fundacao de Amparo a Pesquisa do Estado de Goias - FAPEG,
Universidade Estadual de Goids - UEG, Fundacao Universidade Estadual de Goids -
FUEG, Companhia Energética de Goids — CELG, Federacao da Industria do Estado de
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Goids - FIEG, Federacao da Agricultura de Goids - FAEG, Servico de Apoio as Micro e
Pequenas Empresa - SEBRAE-GO, Servico Social do Comércio - SESC, Servigco Nacional
de Aprendizagem Industria - SENAI, Servico Social da Industria — SESI, Associagao
Comercial de Goias - ACIA-GO, Programa de Orientagao e Protecao ao Consumidor -
PROCON (Estado de Goids, 2007).

Os aglomerados produtivos, por gerarem consciéncia coletiva através do exercicio
da solidariedade, permitem a autonomia dos membros das comunidades que os com-
poem. Mostram-se como verdadeiras formas de produgao emancipatorias, por meio da
insercao de comunidades antes excluidas do mercado de producao dentro do préprio
sistema, transformando-os em “sujeitos que enfrentam as relagdes sécio-culturais do-
minantes e as estruturas politico-econémicas mantidas desde a invasao portuguesa”
(RODRIGUES, 2014, p. 59).

Trata-se forma de estimulo ao desenvolvimentodaregido e inclusao dos grupos tra-
dicionais no mercado consumidor, pressupondo a participagao de toda a comunidade
no processo produtivo, e pelo qual os sujeitos marginalizados convertem-se nos atores
dessa nova perspectiva de desenvolvimento (SANTOS, 2005). Além disso, configuram
importante instrumento para a concretizacao de direitos fundamentais, mediante
exercicio de uma economia baseada na cooperacao.

Ressalta-se que a identidade territorial, nesse aspecto, gera forte influéncia na
eficiéncia das atividades econémicas, em razao dos lacos de proximidade desenvolvi-
dos, valorizando-se as tradi¢oes, os conhecimentos e vinculos de confianca, bem como
novas estratégias de competicao.

Consoante Santos (2005), tais formas alternativas de atividades econémicas “nao
representam novos modos de producao que substituam o modo capitalista. Contudo,
isso nao lhes retira relevancia nem potencial emancipador” (2005, p. 30-31). Ademais,
assevera que ‘o pensamento associativista e a pratica cooperativa desenvolveram-se
como alternativas tanto ao individualismo liberal quanto ao socialismo centralizado”
(SANTOS, 2005, p.33).

Em razao de se aproximarem de um modelo de producao familiar, os APLs geral-
mente se organizam em torno de atividades econémicas de comunidades rurais, mas
nada impede que se formem por aglomeracao de pequenas e micro empresas de alta
tecnologia, como ocorre no APL de Tecnologia da Informacao, que abrange os munici-
pios de Goiania/GO e Aparecida de Goiania/GO4.

A importancia da constituicao dos aglomerados produtivos fica consignada no
Plano de Desenvolvimento do APL de Acafrao de Mara Rosa e Regido, cujos objetivos
denotam a utilidade publica desses Arranjos:

Com énfase no desenvolvimento local, priorizando o fortalecimento da agricultura
familiar, buscando gerar emprego e renda nos municipios, o Governo de Goias e
demais instituicdes tém priorizado o apoio a esta importante cadeia produtiva,
que se configura como um novo negécio no mercado brasileiro (crescente demanda
por condimentos, corantes naturais e possivel utilizacdo na industria quimica).
Através de politicas publicas, visando a conscientizacdo e o aperfeicoamento do
processo produtivo e objetivando o fortalecimento deste APL, o grupo de trabalho
vem propondo agbes conjuntas, objetivando compreender a situacdo, solidificar
parcerias e propor solucdes para os pontos criticos, construindo assim um APL forte
economicamente, justo socialmente e sustentédvel ambientalmente (OBAPL, 2017).

m Revista Videre, Dourados, MS, v.10, n.20, jul./dez. 2018 - ISSN 2177-7837



Os dados fornecidos pelo Observatério Brasileiro de APL - OBAPL permitem con-
cluir que existem hoje, no Estado de Goias, oitenta e dois APLs constituidos em torno
de variadas atividades. A atuacaointegrada dos diversos atores envolvidos no processo
de emancipacao econdémica e social das comunidades tradicionais é o que possibilita a
subsisténcia de tais aglomerados e, ademais, fomenta o surgimento de novos nucleos
produtivos.

3 — O DESENVOLVIMENTO DAS COMUNIDADES TRADICIONAIS PARA ALEM
DO PROGRESSO MERAMENTE ECONOMICO

Como se sabe, 0 modelo de desenvolvimento adotado pelo sistema capitalista ba-
seia-se na exploracao dos meios naturais e do capital humano, como forma de poten-
cializar os lucros e auferir maiores vantagens, acarretando o crescimento econdémico
de uma determinada regiao. Contudo, o desenvolvimento econémico puro, medido por
indices tais quais o PIB e arenda per capta, nao consegue exprimir o nivel de qualidade
de vida de uma populacao.

Para o presente estudo, a concepgao de desenvolvimento é trabalhada sobre a teo-
ria esposada por Sen (2001), que desenvolve uma critica ao progresso sob uma perspec-
tiva utilitarista. Para o autor, a teoria desenvolvimentista deve possibilitar o aumento
da autonomia das comunidades humanas e a construcao de um Estado no qual seus
cidadaos tenham liberdade para serem e agirem como lhes aprouver.

A teoria da Abordagem das Capacitagbes, como ficou conhecida, pressupde que o
desenvolvimento sé podera ocorrer a medida em que as pessoas sejam plenamente
livres para tomar decisdes sobre a propria vida, de forma a concretizarem a dignidade
humana por aplicacao dessa liberdade de escolha (SEN, 2001, p. 17). Por esse motivo,
o progresso deve ultrapassar as barreiras da utilidade, inerentes ao desenvolvimento
puramente econémico. Os indices que expressam o capital de um pais sé poderao in-
dicar qualidade de vida se acompanharem melhor distribuicao dessa riqueza e conse-
quente conversao em recursos para os cidadaos, a partir da andlise da destinagao dos
mesmos. Partindo desse pressuposto, Sen (2001) prop6e o desenvolvimento para além
do aumento de renda e da producgao econémica, pautando-se também na ampliacao de
outras dimensoes, tais quais a educacao, cultura, participacao politica e saide (2001,
p-95).

A teoria desenvolvimentista do autor se opoe a concepg¢ao de que os recursos do
capital, que constituem meios, sejam o préprio fim do desenvolvimento. Ao contrario,
ariqueza econdmica é o instrumento necessario para que a populacao alcance melhor
qualidade de vida, mas nem sempre sera convertida dessa maneira (SEN, 2001, p. 57-
58). Por conseguinte, o fim do desenvolvimento é o incremento na qualidade de vida
da populacao de uma determinada localidade, de forma que possibilite a tomada de
escolha livre de qualquer “amarra” econémica. As oportunidades oferecidas a popu-
lacao sao essenciais, mas nao se traduzem automaticamente como desenvolvimento
humano, se assim nao forem convertidas pela comunidade.

Ademais, o autor ressalta que as politicas publicas voltadas a promogao do desen-
volvimentonaodevem se vincular a utilidade que trarao para a sociedade. Ao contrario,
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tém de considerar a maior qualidade de vida oferecida aos particulares, sob o ponto
de vista moral, e nao utilitarista. Devem estar fundadas na liberdade individual de
tomada de decisoes, e nao em fatores econdémicos que consideram somente os meios e
recursos oferecidos. Portando, Sen (2001) relaciona desenvolvimento como liberdade
de ser e agir do individuo.

A acumulagao de capital nas maos de poucos, que demonstra a altissima concen-
tracao de renda brasileira, acaba por excluir e marginalizar os agentes detentores de
menores recursos econdmicos na cadeia produtiva. Por esse motivo, politicas publicas
que fomentam a produgao local constituem relevante instrumento para a melhora
de qualidade de vida das populagdes, porquanto possibilita a insercao dos mesmos no
proprio modelo de producao que os marginaliza.

A negacao de acesso ao mercado configura uma das privagdes enfrentadas por
pequenos produtores, em especial por aqueles que pertencem as comunidades tradi-
cionais, tais quais as quilombolas. A liberdade de participar do intercambio econdémico
tem papel basico na vida social (SEN 2001, p.22).

Dessa forma, combater a desigualdade de renda no pais deve passar pelo enfren-
tamento das barreiras de acesso as riquezas (ROCHA e BURSZYTN 2007), de forma
a propiciar uma ambiéncia favoravel aos pequenos empreendedores, para os quais os
efeitos de aglomeracao e de proximidade constituem vantagem dentro do sistema
atual de acumulacdao de capital. Segundo Rocha E Burszytn (2007) o caso recorrente na
academia foi a experiéncia da Terceira [tdlia. Este caso mostra que é possivel promo-
ver o desenvolvimento enddgeno, sem imposi¢des hegemodnicas. Sao possiveis proces-
sos de desenvolvimento com participacao democratica, “com base no incremento dos
micro e pequenos negocios tradicionais e, desse modo, construir um ambiente favora-
vel a elevacao dos niveis de especializacao produtiva e densidade empresarial, sem a
imposicao, ou o planejamento, de politicas de cima para baixo.” (ROCHA e BURSZYTN,
2007, p. 9).Advertem que a acao ndao pode ser exclusivamente individual. “O sucesso
sO é alcangado no momento em que os atores locais, em parceria, cooperam em prol de
objetivos comuns” (ROCHA e BURSZYTN, 2007, p. 9).

A necessidade de acoes direcionadas a equidade social e a sustentabilidade de tais
comunidades tradicionais &, portanto, latente. O acesso ao mercado configura-se ,dessa
forma, elemento essencial para a ampliacao das capacidades humanas, bem como para a
reducao da desigualdade de oportunidades existente entre os cidadaos. A economia de
mercado pode, assim, ser utilizada como base para o incremente de renda das comunida-
des locais e permite, ao mesmo tempo, a participacao das mesmas nas relacées de troca.

Pode-se falar em etnodesenvolvimento, com duas acepgoes, que reforcam sua im-
portancia, significando num sentido, o desenvolvimento econdmico de um grupo étni-
co e em outro o desenvolvimento da “etnicidade” de um grupo social (STAVENHAGEN,
1985). As acepcbes nao sao excludentes entre si. Fortalece-se a “etnicidade” e
avanga-se no plano econdémico. Um eventual desenvolvimento econdémico destrutivo
da “etnicidade” de um grupo reproduz a hegemonia da modernizagao, destruidora da
diversidade cultural (LITTLE, 2002, p.40).

A perspectiva de desenvolvimento das comunidades tradicionais, notadamente a
quilombola, é objeto de reflexao de Rodrigues (2014), para quem as politicas publicas
devem vislumbrar duas perspectivas integradas, visando a transformacao dos padroes
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societdrios o que compreende os culturais e os econdmicos. Segundo a autora, de reco-
nhecimento e de redistribuicao. Afirma que os governos Lula e Dilma, que construiram
a histdria democratica do pais com a mais ampla participacao, lancaram programas,
planos e agdes procurando atender esses grupos. Adverte, entretanto que tais agoes
e programas sao resultado de resisténcia e luta: “E evidente que essas conquistas sao
frutos de embates histdricos, surgidos em contextos especificos de mobilizacdes sociais
e respostas governamentais, quando constituiram verdadeiras arenas sociais, onde os
interesses dos grupos eram/sao disputados e defendidos” (RODRIGUES, 2014, p. 18).

Nesse sentido, o acesso aos meios do capital, mediante insercao das comunidades
no ambito econdmico, mostra-se importante dimensao do desenvolvimento humano. E
através de trocas, producao e realizacao do trabalho que as liberdades subjetivas flores-
cem, porquanto a insurgéncia de recursos econdémicos sao, sim, necessarios, tendo em

vista sua natureza instrumental para se alcangar o desenvolvimento individual pleno.

Ademais, o desenvolvimento das pequenas comunidades tradicionais, organizadas
em aglomerados industriais e mediante inser¢ao emancipatéria no mercado, possibili-
ta a preservacgao de seu modo de vida juntamente com a biodiversidade de seu territo-
rio. Para tais agrupamentos, a interagao com a terra e com o meio ambiente afasta-se
da concepgao capitalista de esgotamento e exploragao predatdria, o que possibilita a
conservacao do territdrio em que se encontram.

4 - 0 DIREITO A PROPRIEDADE INTELECTUAL COMO
INSTRUMENTO EMANCIPATORIO

Os direitos de propriedade intelectual sao bastante discutidos na doutrina, tendo
relevancia significativa no desenvolvimento das atividades empresariais e de inova-
cao tecnoldgica. Segundo Varella (2009 p. 330) esses direitos “garantem a exclusivi-
dade a seus titulares sobre a exploragao comercial sobre um determinado produto ou
processo.” Adverte o autor que em regra sao outorgadas por um periodo determinado
de tempo, mas ja se identificam novos modelos de direito intelectual, nao limitados no
tempo. (2009 p. 330)

Configuram medida de grande relevo para o fomento do desenvolvimento econd-
mico de um pais, uma vez que visam a estimular a producao e inovagao dos produtos
inseridos no mercado, mediante a protecao do interesse individual do criador.

As discussoes acerca da protecao a propriedade intelectual nao sao novidade no
Direito. Ja na Convencao da Uniao de Paris, em 1883, considerado marco inicial das
questdes relativas ao tema, é possivel extrair o conceito de propriedade intelectual,
como um " conjunto de direitos que compreende as patentes de invengao, os modelos de
utilidade, os desenhos ou modelos industriais, as marcas de fdbrica ou de comércio, as
marcas de servico, o nome comercial e as indicag6es de provenéncia ou denominagoes
de origem, bem como a repressao da concorréncia desleal"7.

Ainda na seara internacional, vislumbram-se outros tratados a versar sobre o
tema ora em estudo, como o Acordo de Madri de 1891, o Acordo de Lisboa em 1958 e o
Acordo TRIPS de 1984, todos com o objetivo principal de promogao ao desenvolvimen-
to econdmico.
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Questao relevante para o estudo dos saberes tradicionais é a titularidade de tais
conhecimentos: pertencem as comunidades locais que culturalmente os detém ou sao
livres para a exploragao por grandes empresas, que mediante utilizagao de pesquisa e
tecnologia de ponta acabam por patented-los?

Os direitos intelectuais elencados pelos TRIPS tornaram-se verdadeiro obstdcu-
lo a defesa dos direitos coletivos das populacdes tradicionais. Conforme sustentam
Zanirato e Ribeiro (2007, p. 46), fazendo alusdo a Shiva (2001), tais acordos identificam
os direitos de propriedade como meros direitos privados, nao os estendendo as cole-
tividades. Ademais, sé reconhecem o direito intelectual quando as inovagdes geram
lucro, e nao quando satisfazem as necessidades sociais.

Aincompatibilidade entrea Convengaoda Diversidade Biolédgicade 1972 e 0s TRIPS
é latente. O primeiro reconhece a necessidade de protecao a diversidade sociobiold-
gica, possibilitando as comunidades tradicionais o direito de participacao nos lucros
auferidos por eventual patente conferida a empresas sobre conhecimento tradicional.
Ja osegundo exige a observancia dos Estados signatdrios que sejam reconhecidos os di-
reitos intelectuais absolutos sobre qualquer tecnologia (ZANIRATO e RIBEIRO, 2007).

No Brasil, o Acordo TRIPS foi publicado pelo Decreto n° 1.355/94 e acolhido pelo
ordenamento juridico interno. O pais também reconheceu a relevancia da necessida-
de de se resguardar a protecao aos conhecimentos tradicionais, por meio da Medida
Proviséria 2.186-16/2001, que tratou da protecao ao patriménio genético, posterior-
mente revogada pelalei.

Do teor da Medida Proviséria 2.186-16/2001 é possivel extrair varios dispositivos
que denotam a preocupagao em resguardar os conhecimentos dos povos tradicionais,
notadamente por garantir aos agrupamentos “que criam, desenvolvem, detém ou
conservam conhecimento tradicional associado ao patriménio genético” a indicagao
de origem do conhecimento tradicional, “em todas as publicagoes, utiliza¢oes, explo-
ragoes e divulgacoes”, bem como obstar a exploragao por terceiros nao autorizados,
que nao poderao utilizar, realizar testes, pesquisas ou exploracao do conhecimento
tradicional, divulgar, transmitir ou retransmitir dados ou informacgoes que integram
ou constituem os saberes tradicionais e perceber deles beneficios pela exploracao
econdmica por terceiros, direta ou indiretamente (art. 9°, incisos I a III).

Contudo, a Lei 13123 de 2015 e o Decreto 8772 de 2016 que hoje regulamentam
0 acesso e uso do patriménio genético da biodiversidade e dos conhecimentos tradicio-
nais associados, assim como a reparticao dos beneficios dele decorrentes, trouxeram
significativo retrocesso para os direitos das comunidades tradicionais ao aumentar
inumeras possibilidades de exploragao sem respeitar os direitos de consulta prévia,
consentimento prévio livre e informado e reparticao de beneficios.

A regulacao especifica da matéria relativa a propriedade industrial encontra-se
na Lei n. 9.279/96, especialmente sobre direitos e obrigacdes. Em 1988, o direito a
propriedade intelectual alcancou estatuto de preceito fundamental, previsto no art.
59, inciso XXIX, da Constituigao, ao assegurar “aos autores de inventos industriais
privilégio temporario para sua utilizagao, bem como protecao as criagdes industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos”.
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Para os fins do presente trabalho, a propriedade intelectual deverd ser entendida
em seu viés desenvolvimentista, como instrumento de emancipagao das comunidades
tradicionais. Dos modelos de protecao a propriedade intelectual adotados pelo orde-
namento juridico patrio, destacam-se as indica¢des de origem, que se dividem em indi-
cagao de procedéncia e denominagao de origem, e possibilitam a distingao do produto
colocado no mercado como advindo de determinada regido (ou comunidade local).

Como exemplo, aponta-se a producao de Carne de Curraleiro Kalunga, comunidade
quilombola de Goias, que possui a denominacao de origem “Gado Curraleiro Kalunga”
como meio de fomentar sua produgao, conferindo titularidade das mercadorias as
comunidades tradicionais e tornando-os verdadeiros sujeitos ativos da atividade
econdmica. Nesse sentido, Franco (2014) entende que propriedade intelectual e desen-
volvimento sao consectdrios entre si. Os direitos de propriedade intelectual posto em
pratica nas atividades econémicas agricolas “pode consolidar um modelo de desenvol-
vimento para as comunidades rurais, principalmente em relacao a agregacao de valor
e credibilidade de seus produtos no mercado” (FRANCO, 2014, p. 39).

As indicacoes de procedéncia e a denominacao de origem encontram-se previstas
na Lein. 9.279/96, que as regula em seus arts. 177 e 178. Voltam-se a trés finalidades
principais: reconhecimento da procedéncia da mercadoria, sua originalidade, tipici-
dade e qualidade; protecao do produtor, mediante protecao de seu modo de produzir;
e a protecao a consumidor, por garantir-lhe que esta comprando produto conhecido
(VARELLA, 2005).

Ademais, a especificacao do produto o valoriza, por conferir-lhe individualidade
e, ainda, acaba por impulsionar a competitividade necessdaria (porém nao predatdé-
ria) ao crescimento econdmico das comunidades inseridas no mercado. Com efeito,
observa-se atualmente grande demanda por produtos organicos como alternativa a
producao agricola baseada na monocultura, uso desenfreado de agrotdxicos e vegetais
transgénicos.

O desenvolvimento da economia, por propiciar recursos as populagoes afetadas
pelos APLs, gera meios para alcangar o desenvolvimento humano pleno, no modelo
proposto por SEN (2001). Nessa toada, a protecdo ao direito intelectual encontra
campo promissor nos aglomerados produtivos, tanto naqueles que se valem do modo
de produgao integrado, quanto naqueles que recorrem a tutela do direito tradicional
(TARREGA, 2012, p.118).

Ao resguardar os saberes e técnicas de criagao, a protecao aos direitos intelectuais
também volta-se a salvaguarda da propria biodiversidade, uma vez que o modo de
producao dos grupos tradicionais se opde a exploracao dos meios naturais de forma a
esgota-los, como vem ocorrendo com o modelo de exploracao capitalista, em especial o
agrario. Quantoarelevancia do tema, ja nos posicionamos no sentido de que a protecaoda
indicacao geografica tem origem na necessidade de protecao dos sujeitos envolvidos na
fabricacao de produtos que caracteristicos de dadaregiao, emrelagao de pertencimento.
“A qualidade desses produtos e servicos, cultural e economicamente reconhecidos, é de
fundamental importancia, também para a regiao.”(TARREGA, 2010, p.14).

Finalmente, frisa-se que nao sé as indicacdes de origem podem ser utilizadas como
estratégia de desenvolvimento das comunidades tradicionais. A protecao a proprieda-
de intelectual, seja qual for a modalidade adotada (patente ou marcas, por exemplo),
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possibilita a protecao dos saberes e técnicas tradicionais e, aliado ao fator da territo-
rialidade, fortalece a identidade dos grupos e possibilita seu fortalecimento econémico.

CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, os povos tradicionais brasileiros sofreram com a marginalizacao e
indiferenca durante séculos de dominio do modelo de producao ocidental trazido do
continente europeu. Por apresentarem formas diferenciadas de organizagao social,
modos de viver, produzir e se relacionar com o mundo, foram excluidos do sistema
hegemonico de producao e acumulagao de capital, submetidos a exploragao econémica
desenfreada e desigual por parte das grandes empresas.

A protecaojuridica dos grupos tradicionais é histériarecente no cendrio brasileiro,
remontando a década de 1980, especificamente apds a promulgacao da Constituicao
Federal. O reconhecimento das comunidades tradicionais como verdadeiros sujeitos
de direito merecedores das garantias constitucionais estendidas aos demais cidadaos
constituiu importante vitdria dos movimentos sociais reivindicatorios, que lutavam
pela afirmacao de suas identidades e pela diminuicao das desigualdades sociais.

Visando ao fortalecimento e a subsisténcia dos agrupamentos tradicionais, o go-
verno buscou a adogao de politicas publicas de fomento a producao econdémica, ainda
que sem amparo legal especifico para a concretizacao das mesmas. Como exemplo de
grande relevo, apontam-se os APLs, aglomerados produtivos locais baseados na econo-
mia de cooperacao e solidariedade entre seus membros.

Importante frisar que as politicas publicas de fomento regional devem estar volta-
dasaconcretizagao da qualidade de vida aos povos envolvidos no processo de produgao.
Os indices baseados em fatores puramente econdémicos, tais quais o PIB e a renda per
capta, necessitam ser evitados quando se busca expressar real o desenvolvimento de
uma sociedade, uma vez que este precisa estar vinculado ao desenvolvimento humano
pleno, consoante a teoria esposa por Sen.

O estudo das politicas publicas para promocao da prosperidade das comunidades
tradicionais, tais quais o fomento aos APLs, deverd, pois, ir além do aspecto meramente
econdmico, partindo-se da analise de melhoria na qualidade de vida das populagoes
locais beneficiadas, de modo a se desvincular da perspectiva utilitarista referente ao
impacto na economia nacional.

No entanto, para que se atinja o progresso pleno dos agrupamentos tradicionais,
necessario que se verifique também o crescimento econdmico, haja vista que este
constitui verdadeiro instrumento para que os agrupamentos potencializem suas liber-
dades e qualidade de vida.

Nesse sentido, os direitos de propriedade intelectual, por impulsionarem a produ-
caolocal, sao de sumarelevancia para o fomento econémico de uma regiao. Por meio da
concessao de indicagoes de origem, marcas ou patente sobre os produtos, possibilita-se
identifica-los e distingui-los dos demais, incrementando o crescimento do mercado de
tais comunidades.

A teoria desenvolvimentista preconizada por Sen (2001), utilizada como base
teodrica do presente trabalho, pressupbe que o desenvolvimento como liberdade seja
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pleno, podendo ser concretizado mediante uso dos instrumentos juridicos fornecidos
pelo Direito, tais quais a propriedade intelectual para salvaguarda de mercadoria pro-
duzidas no seio das comunidades locais.

Mesmo que se verifique a tendéncia de favorecimento de grandes empresas
pelas regras elaboradas no plano internacional, tais quais os Acordos dos TRIPS, a
propriedade intelectual deve ser aplicada a luz da Constituicao Federal de 1988 e do
ordenamento juridico como sistema normativo harmoénico. Desse modo, a concessao
de direitos industriais deve pautar-se pela maxima protecao aos saberes tradicionais
inerentes as comunidades locais, conforme previa a Medida Proviséria 2.186-16/2001
que, ao contrario de favorecer os agentes econoémicos de grande porte, voltava-se ao
fortalecimento dos lagos de identidade de tais grupos, permitindo seu crescimento
social e sua sobrevivéncia.

Entretanto, a Lei 13123 de 2015 e o Decreto 8772 de 2016 que revogaram a re-
ferida Medida Proviséria 2.186-16/2001 e que hoje regulamentam o acesso e uso do
patriménio genético da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais associados
, assim como a reparticao dos beneficios dele decorrentes, ja nao mais privilegia os
interesses das comunidades tradicionais, embora preserve com muitas restricdes are-
particao de beneficios. Essalei, em total desacordo com a ordem juridica internacional,
notadamente contraria a Convencao de Diversidade Bioldgica, o Protocolo de Nagoya
e a Convencao 169 da OIT, lesando os direitos dos povos tradicionais, sobretudo no que
diz respeito aos direitos de consulta prévia, consentimento prévio livre e informado e
reparticao de beneficios.

Como instrumento de desenvolvimento utilizado no interior dos APLs, os direitos
de propriedade intelectual, além de impulsionar os arranjos ja existentes, fomentam
o surgimento de novos nucleos, haja vista que dao forma, publicidade e concretude as
identidades relativas as comunidades locais ali reunidas.

O direito permite, assim, que grupos historicamente oprimidos se insiram no pro-
prio meio hegemoénico que os marginaliza, valendo-se dos instrumentos opressores
como forma de sua propria emancipacao. A organizacao em aglomerados politicos lo-
cais, que primam pela solidariedade e competitividade comedida e tornam os agentes
tradicionais sujeitos ativos do mercado de capital, ao lado utilizacao da protegao aos
direitos intelectuais, mostram-se relevantes mecanismos que permitem nao sé o pro-
gresso econdémico, mas também (e especialmente) o desenvolvimento humano pleno.
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WOMEN’S RIGHTS UNDER UNIVERSAL PROTECTION AND
INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS TREATIES: DIALOGUES
BETWEEN GLOBAL AND LOCAL

0S DIREITOS DA MULHER A LUZ DO SISTEMA UNIVERSAL
DE PROTECAO E O POTENCIAL INTEGRADOR DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS: DIALOGOS ENTRE O
GLOBAL E O LOCAL

Lara Santos Zangerolame Taroco'
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ABSTRACT: The maininternational humanrightsdocuments establish gender equality
as aright to be enforced. Nevertheless, this equality has remained purely formal. The
task of transforming it into real equality has been arduous, especially because the
historical construction of human rights has always occurred with the exclusion of
women and the reinforcement of patriarchal ideologies. The result of this inequality
is women's vulnerability, which directly affects the fulfillment of human rights.
Therefore, the proper confrontation of the circumstances that give rise to women's
vulnerability, linked to the promotion of gender equality policies, is essential for
human rights international bodies enforcement. This study aims to discuss the main
international treaty related to women's protection, the Convention on the Elimination
of All Forms of Discrimination against Women (CEDAW), and to analyze how Brazilian
legal system incorporates this treaty, which influences our domestic legal order.

KEYWORDS: Convention on the Elimination of all Forms of Discrimination Against
Women. International Human Rights Treaties. Women's rights protection.

RESUMO: Os principais documentos internacionais de tutela dos direitos humanos
estabelecem aigualdade comoum direito a ser efetivado, tendo este sido proclamado em
diversas declaragoes. Nao obstante, tal igualdade tem permanecido meramente formal,
sendo ardua a tarefa de transforma-la em igualdade real entre mulheres e homens,
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principalmente quando se constata que a construgao histdrica dos direitos humanos
sempreocorreucomaexclusaodamulhereoreforcodeideologiaspatriarcais.Oresultado
desse desigual é a vulnerabilidade da mulher, advinda de um modelo de sociedade
patriarcal, que afeta diretamente o cumprimento dos direitos humanos. Portanto, o
devido enfrentamento das circunstancias que propiciam a situacao de vulnerabilidade
de mulheres, atrelado ao combate a desigualdade de género é essencial para o combate
da discriminacao contra a mulher e consequente protegao dos direitos humanos, razao
pela qual é tematica objeto de preocupacao de varias instancias internacionais. Com
base neste cendrio, o presente estudo tem por objetivo apresentar os principais tratados
internacionais relacionados com a protecao aos direitos das mulheres, em especial
a Convencao sobre Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher,
com vistas a analisar como estes tratados sdo recepcionados e como essas normas
internacionais influem na conformacao do ordenamento juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Convencaosobre Eliminacdo de Todasas Formasde Discriminacao
contra a Mulher. Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Protecao dos direitos da
mulher.

INTRODUCTION

History has shown that to protect human rights is necessary to transcend borders
and break certain principles, such as State absolute sovereignty. Since the World War
I1, a new period on the world's history has started. It is a period of global reflection, to
reconsider old State structures, and to rebuild an international system able to promo-
te human dignity.

States started to adhere to international human rights mechanisms. Brazil is part
of this transition, mostly after its new Constitution from 1988, when the country
became a democracy. Although before that Brazil had signed international treaties,
due to political turbulences from the 1960s, 1970s, and 1980s, there was no coherent
relation between Brazil's international position and its internal actions.

The frequent asked question is how the interaction between global and local oc-
curred in Brazil, especially regarding the normative status of international treaties
ratified by the president. This interaction is fundamental to this study. The place of
core international human rights treaties within Brazilian legal system is fundamental
to understand how legal practitioners apply human rights laws, and how women are
being protected.

All core international human rights treaties claim gender equality. However, this
equality is merely formal. Human rights historical construction has happened through
women exclusion and reinforcement of patriarchal ideologies. It is a hard task to change
this path and to transform it into real equality. This patriarchal model® places women in
a position of vulnerability, which direct affects human rights fulfillment. To combat this
vulnerability is necessary to combat all forms of discrimination against this gender.

3 SPECTOR, Jessica. Prostitution and pornography: philosophical debate about the sex industry. Stanford:
Stanford University Press, 2006, p.2-3.
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This research paper will introduce the core international treaty related to wo-
men's protection, the Convention on the Elimination of all Forms of Discrimination
Against Women (CEDAW), and will analyze how Brazilian domestic law incorporates
and applies such treaty.

1. HUMAN RIGHTS AFTER WORLD WAR Il AND HUMAN RIGHTS TREATIES
UNDER THE BRAZILIAN 1988 COSTITUTION

Throughout history, we can observe moments when consolidate achievements
are questioned and denied. Some authors, such as Comparato?, defend that human
beings occasionally need to suffer tragedies to learn a lesson. The major example to
this theory is the World War II, which reflects what can happen when human rights
lack protection. It was a time when humans where considered means to an end, not an
end-in-itself, as it should be.”

At the end of the WWII, in a world affected by irreparable damages, it was neces-
sary to overlook the past, to better understand mistakes humanity had done. However,
there is no simple formula to predict the future catastrophes and to avoid them. What
can be done is to understand causes and patterns of past events, to comprehend cur-
rent problems and avoid relapse.

Internationalized protection of human rights was aresponse against the atrocities
and horrors committed during the authoritarianregimes in Europe, specially the Third
Reich. Presenting the State as the major violator of human rights, the Hitler Era was
characterized by the destruction and expendability of human beings that resulted in
the confinement of 18 million individuals in concentration camps, and the death of 11
million, including 6 million Jews.®

In front of these circumstances, the post world war II was a period for reflection.
The State was the sole perpetrator of human rights atrocities, and States structures
needed to be reviewed. Nazi State acts, although guided by a legal order that did not
fulfill ethical and moral requirements, was covered by legality from the strict legal
point of view, and many saw it as legitimate.”

Inthis context, the United Nations, in 1945, alongside with the Universal Declaration
of Human Rights® from 1948, started a new Era, characterized by the internationa-
lization of human rights. This Era seeks not only to discipline reciprocal relations
between States, but also individual relations under States’ scope. The major role of the
International Human Rights Law (IHRL) is to protect human beings in every aspect,

4 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010, p. 38.

5  KANT, Immanuel. A metafisica dos Costumes. Lisboa: CalousteGulbenkian, 2005, p.56.

6 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13 ed., rev. e atual. Sao
Paulo: Ed. Saraiva, 2012. p. 184

7 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecao. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 45.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010, p. 28.
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encompassing civil and political rights, as well as social, economic, and cultural rights,®
during times of peace and war, apart from being man or woman.

It is generally considered among scholars that while the post WWII period was the
time of human rights definition; the post cold war is the time of human rights imple-
mentation and enforcement.! In Brazil, human rights protection started to become
effective after the newly approved Constitution in 1988, when the country became a
democracy again. The Constitution followed the growing internationalization of human
rights, establishing “stretching mechanisms” to include other rights in the future.!!

Although Brazil had signed some treaties in the previous years, due to the political
crisis during the 1960s, 1970s, and part of the 1980s, the treaties did not reflect the
internal situation and massive disrespect for human rights at the national level. The
1988 Constitution finished an authoritarian military regime in power since 1964. It
was a milestone that secured a new democracy, and reflected a commitment to funda-
mental rights, essential to consolidate a democratic State.

The 1988 Constitution was also opened to the incorporation of human rights
international bodies. According to article 5, paragraph 2: “the rights and guarantees
expressed in this constitution do not exclude others deriving from the international
treaties in which Brazil is a party.” This constitutional provision opened a gap for in-
ternational human rights treaties to be incorporated to our domestic legal system. It
did not establish any special procedure as requirement for this incorporation.

The article 5, paragraph 3, was inserted by the constitutional amendment
number 45, in 2004. This paragraph was added to the original text due to the broad
discussion regarding the normative status of international human rights treaties.
According to this new paragraph, human rights conventions and treaties approved
by the two Houses of the Congress, by two shifts, with three fifths of the votes, will
have the same status as constitutional amendments. Thus, these treaties are above
ordinary laws.

Because the new paragraph 3 instated a proceeding though which the internatio-
nal human rights treaties should go through in order to be part of the Constitution,
new disagreements emerged questioning the normative status of the treaties signed
before the amendment, which did not go through the new required procedure.

However, some scholar!? expressed that this amendment was unnecessary.
Paragraph 2 should be enough to give human rights treaties constitutional status.
According to Cancado Trindade: “if this constitutional dispositive was given the cor-
rect application, we would have advanced towards the incorporation of human rights
international protective norms to our domestic legal system.” Furthermore, human

9 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 3.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.148.

10 ZENOVIC, Predrag. Human Rights enforcement via peremptory norms - a challenge to state sovereignt.
Riga: RGSL Research Papers, 2012, p. 5.

11  BONIFACIO, Artur Cortez. O Direito Constitucional Internacional e a protecao dos direito fundamentais.
Sao Paulo. Método. 2008, p.45.

12 Cf. MOREIRA, Nelson. Direitos e garantias fundamentais e os tratados internacionais de direitos
humanos. Belo Horizonte: Férum, 2012. TRINDADE, Anto6nio Augusto Cancado. A protecdo internacional
dosdireitos humanos e o Brasil. 2. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2000. PIOVESAN, Flavia. Direitos
Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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rights could not be limited by Constitutional previsions because they cannot be gua-
ranteed only by the State, the major human rights violator most of the time.

But due to incongruent interpretations, and divergent precedents, human rights
treaties have distinct positions in our legal order. This, harms not only the congruence
of the subject, but also complicates the enforcement of these international agree-
ments, including the ones concerning women's rights, as this research paper will
examine shortly.

2. WOMEN'’S RIGHTS UNDER HUMAN RIGHTS UNIVERSAL PROTECTION

Promote gender equality is a requirement to fulfill women's rights. According
to Jessica Spector: “a society that keeps women economically marginalized through
education deprivation and job discrimination ensures a ready pool of women who will
be vulnerable.”® This vulnerability comes from a model of patriarchal society,!* and
affects women's lives in every aspect.

As a policy to promote gender equality, in 1946, the UN Economic and Social
Council (ECOSOC) established the Commission on the Status of Women (CSW). The
Commission meets annually to define and elaborate UN policies related to gender
issues.!” In addition, this Commission is responsible to create annual reports and also
to formulate recommendations to the ECOSOQ regarding emergency cases, which
demand immediate actions.

Among the Conferences held since the Commission's creation, it is important to
mention the results of the Fourth World Conference on Women, held in Beijing in 1995.
The Conference created the Beijing Action Plan, composed of twelve strategies and two
mega-strategies to achieve gender equality. The Commission is responsible to follow
its implementation. 189 countries adopted the Action Plan unanimously. The Plan is an
agenda for women empowerment and is considered the key global policy document on
theissue. It sets strategies, objectives and actions in 12 critical areas of concern: women
and poverty; education and training of women; women and health; violence against
women; women and armed conflict; women and the economy; women in power and deci-
sion-making; institutional mechanism for the advancement of women; human rights of
women; women and the media; women and the environment; the girl-child.

The adherence of member States to these policiesis a challenge, butisnota harder
task than the actual implementation. The Commission annual meetings are funda-
mental to maintain the agenda updated, to constant monitor the Beijing Action Plan
enforcement, and to formulate evaluative reports regarding national measures.

13 SPECTOR, Jessica. Prostitution and pornography: philosophical debate about the sex industry. Stanford:
Stanford University Press, 2006, p.20.

14  SPECTOR, Jessica. Prostitution and pornography: philosophical debate about the sex industry. Stanford:
Stanford University Press, 2006, p.2-3.

15 TRUE, Mona Lena Krook Jacqui. Rethinking the life cycles of international norms: the United Nations
and the global promotion of gender equality. European Journal of International Relations. Vol.18, Issue
1,2010,p.112.
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Besides the creation of the CSW, the universal system also has multilateral human
rights treaties, such as the Convention on the Elimination of all Forms of Discrimination
Against Women (CEDAW), the main international document on gender equality.

The resolution n.34/180 from the UN's General Assembly created the treaty. The
convention counts with the Optional Protocol to the Convention, adopted by the UN
General Assembly on October 6, 1999. The Protocol's goal is to monitor the Convention,
enforcing the right to petition when a violation of a right protected by the Convention
occurs.® Before the proposal of the Optional Protocol, the Convention counted with a
proceeding to prepare periodic reports as a monitoring mechanism.

States also recognize the competence of the Committee on the Elimination of
Discrimination against Women to receive and consider communications from indivi-
duals or groups, under its jurisdiction, and from victims of any violation of the rights
established by the Convention.!”

For the Convention:

The term “discrimination against women" shall mean any distinction, exclusion or
restriction made on the basis of sex which has the effect or purpose of impairing or
nullifyingtherecognition, enjoyment or exercisebywomen, irrespective of theirmarital
status, on a basis of equality of men and women, of human rights and fundamental
freedoms in the political, economic, social, cultural, civil or any other field.

With this definition, all signatory States assume the commitment to eradicate gender
discrimination, in the public and private spheres. On the article 2 of the Convention, States
should “take all appropriate measures to eliminate discrimination against women by any
person, organization or enterprise.” Thus, it is clear that women's equality should apply to
particular relationships also, and not only to the relation between women and State.

The Convention's obligations reflect a changing on sociocultural patterns regar-
ding women's discrimination and inferiority. This is fundamental because discrimina-
tory practices come from historical patriarchal conceptions, which permeates social
relations. According to article 5, State members' need

Tomodify the social and cultural patterns of conduct of men and women, with a view
to achieving the elimination of prejudices and customary and all other practices
which are based on the idea of the inferiority or the superiority of either of the
sexes or on stereotyped roles for men and women.

The Convention also expressed on article 10 the importance of appropriated
policies to guarantee equality between men and women at the educational level. The
member States shall promote:

(a) The same conditions for career and vocational guidance, for access to studiesand
for the achievement of diplomas in educational establishments of all categories in
rural as well as in urban areas; this equality shall be ensured in pre-school, general,
technical, professional and higher technical education, as well as in all types of
vocational training;

16 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 3.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.184.
17  RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 3.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.184.
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(b) Accesstothe same curricula, the same examinations, teaching staff with qualifications
of the same standard and school premises and equipment of the same quality;

(c) The elimination of any stereotyped concept of the roles of men and women at all
levels and in all forms of education by encouraging coeducation and other types of
education which will help to achieve this aim and, in particular, by the revision of
textbooks and school programs and the adaptation of teaching methods;

(d) The same opportunities to benefit from scholarships and other study grants;

(e) The same opportunities foraccess to programs of continuing education, including
adult and functional literacy programs, particularly those aimed at reducing, at the
earliest possible time, any gap in education existing between men and women;

(f) The reduction of female student drop-out rates and the organization of programs
for girls and women who have left school prematurely;

(g) The same Opportunities to participate actively in sports and physical education;

(h) Access to specific educational information to help to ensure the health and well-
being of families, including information and advice on family planning.

These measures should also be applied to employment (article 11), to health care (ar-
ticle 12),and toall other aspects of economic and social life (article 13). All these articles
intended the elaboration of political steps by member States to eliminate gender discri-
mination. It reinforces the importance of a dialogue between national and international
law, in order to guarantee a broad protection of human rights at each level.

Therefore, itisimportant to comprehend how is the relation between the Brazilian
legal system to human rights treaties regarding women protection, specially how was
the incorporation of the CEDAW, and the Optional Protocol, in order to identify natio-
nal measures resulted from these international dispositions.

3. INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS TREATIES AND WOMEN'’S
PROTECTION IN BRAZIL

Aspreviouslystated, the practicesin Brazil from the military government, from the
1960s until the 1980s, reflected a huge contradiction between Brazilian international
standing point and internal disrespect for human rights.!® In addition, the military
dictatorship blocked the incorporation of several human rights treaties. Covenants
signed in 1966, such as the International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights, as well as the International Covenant on Civil and Political Rights, were rati-
fied only in 1992, after the end of the authoritarian regime.

The introduction of article 5, paragraph 2 in the Brazilian Constitution was a step
toinsert Brazilin the group of States that protect human rights effectively. According
to this paragraph, rights and guarantees expressed in the 1988 Constitution do not

18 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cancado. A protecédo internacional dos direitos humanos e o Brasil. 2. ed.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 2000, p. 57-58.
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exclude other international treaties from which Brazil is part of. In other words, the
paragraph 2 from the 1988 Constitution is a legal gap that opens the possibility of
others human rights laws incorporation and application.

Accordingly, international human rights treaties relates to the constitutional text
differently than other norms. Treaties can “coincide with the rights protected by the
Constitution, integrate, complement, and assist the universe of constitutional rights,
as well as contradict them."'® On this last hypothesis, a constitutional norm would be
in conflict with a human rights law.

To understand the normative status of international human rights bodies within
Brazilian law is fundamental to access what would occur in case of conflict. It is the
only way to follow the classic criteria of legal norms conflict solution, which is: chro-
nology, specialty, and hierarchic.

Currently, there are four theses regarding the hierarchical position of human
rights treaties. The first one, considers human rights treaties above the Constitution,
duetotheir highimportance. According to Celsode Albuquerque Mello, the “internatio-
nal norm prevails against the constitutional norm, even though if a later Constitution
tries to revoke the international norm."#

Conversely, the second thesis conceives human rights treaties as ordinary laws. On
this perspective, they would have the same status as any other law from our domestic
legal system, under the Constitution. The treaties would follow the same logic of these
laws: the later norm revokes the previously one on the issue.

A third thesis defends the constitutionality of international human rights laws.
According to these scholars, they would have constitutional status due to the subject
relevance and the opening of the article 5, paragraph 2, of the Constitution. Thus,
there would be no need to discuss conflict solution through the hierarchical criteria
because the Constitution and international human rights treaties are norms of the
same hierarchy. These scholars apply the victim centric approach, according to the
inspirational source that moves the protective architecture of human rights.?! For
Flavia Piovesan, this structure was created exactly to earn the best and most effective
“protection for real victims and prevention of human rights violations."??

But after the constitutional amendment n. 45/2004, international human rights trea-
ties can only have constitutional status if observed the proceedings of the new paragraph
3 of the article 5 of the Constitution. However, the question remains: what about the trea-
ties ratified previously to the amendment? Would they be under the Constitution, with
status of ordinary law, or would they be constitutional due to its subject matter?

19 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010, p. 43.

20 MELLO, Celso D. de Albuquerque. O §2° do art. 5° da Constituicdo Federal. In: TORRES, Ricardo Lobo.
Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Renovar, 1999, p. 25.

21  Flavia Piovesan no prefacio da obra: MOREIRA, Nelson Camatta. Direitos e garantias constitucionais e
tratados internacionais de direitos humanos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 18.

22 Flavia Piovesan no prefdcio da obra: MOREIRA, Nelson Camatta. Direitos e garantias constitucionais e
tratados internacionais de direitos humanos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 18.
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The Supreme Court of Brazil adopted a fourth possibility. At this opportunity,
the Minister Gilmar Mendes returned to the thesis of human rights supra-legality.?
According to this thesis, international human rights treaties would be under constitu-
tional norms, but above ordinary laws. Until this judgment, the Supreme Court of Brazil
had considered humanrights treaties as having the same status of ordinary law, without
any distinction between general international treaties and human rights treaties.

According to the Minister, human rights treaties that did not go through the pro-
cedural incorporation established by paragraph 3 cannot overthrow a constitutional
norm. This is the case of the Inter-American Convention on Human Rights, which was
ratified before this rule; as well as the Convention on the Elimination of all Forms of
Discrimination Against Women, which came into force in 1984, and then, without re-
servations, in September 2002. However, these treaties could overthrow ordinary laws.

The Court considered only procedural questions, and did not considered the rele-
vant material value of human rights laws. Nevertheless, some scholars?* still sustain
that all international human rights treaties have constitutional status. According to
Andre de Carvalho Ramos?:

It is undeniable the constitutional status of international human rights treaties if
we have in mind the article 1 of our Constitution (the rule of law, and human dignity
as pillars of the Republic), as well as the article 5, paragraph 2.

For Flavia Piovesan, “according to the paragraph 2 of the article 5, all human rights
treaties are materially constitutional."?® To this author, it is fundamental to recognize
the criteria of the most favorable norm to the victim to solve eventual conflicts. Human
rights treaties have the same protective intention of the 1988 Constitution.

[t is also possible to recognize the constitutional status of the CEDAW to avoid in-
consistences. Currently, human rights treaties have two different treatments. If they
were incorporated before 2004, and followed the ordinary procedure, voted by sim-
ple majority, its norms are infra constitutional. If they were ratified after 2004, and
followed the special procedure of the paragraph 3, these treaties have Constitutional
status. Thus, it is possible that one human rights treaty would be superior to another
one in the same subject. This does not sustain any congruence to human rights charac-
teristics, such as universality, invisibility, and non-hierarchy.

As an example, the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, a treaty
that was incorporated by our legal system through the special procedure of the article
S, paragraph 3, it is hierarchically superior to the Convention on the Elimination of
all Forms of Discrimination Against Women, and to all others human rights treaties
previously to this norm, including the Inter-American Convention on Human Rights,
when there is no such hierarchy between the rights they protect.

23 MOREIRA, Nelson. Direitos e garantias fundamentais e os tratados internacionais de direitos humanos.
Belo Horizonte: Férum, 2012, p.162.

24  PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010, p.108.

25 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 3.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.423.

26  PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p.108.
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Human rights law, such as the Women Convention, cannot be viewed as a subsi-
diary source. It should be treated as standard norms to assess the constitutionality of
other legal dispositions. To Michel Rosenfeld,?” the incompleteness and the permanent
openness are inherent to the modern constitutional project, because: “a constitutional
written text is incomplete not only because does not address all the subjects it should
address, but because it is not able to consider exhaustively all issues that could rise from
the subjects it addressed.”

It is necessary to stop consider international human rights treaties a national
matter?8, always subordinated to the national law. This view empties the historical
reasoning of these instruments to not trust human rights protection solely to States.
In the specific case of the CEDAW, consider this instrument as a national issue also
ignores women's historical marginalization worldwide.

Still, challenges regarding the Convention's implementation are many. But to con-
sider its norms as constitutional law can be an important tool for female's advocacy.
The inconsistency between the Convention, since first incorporated, in 1984, and the
Brazilian Civil Code from 1916, which was in force until December 2002, can give us an
example. The Civil Code considered married women as incapable to take any decision
regarding her own life. It was a formal contraction to the part IV of the Convention,
which ruled against women's legal incapacity, and other subjects related to marriage
and family relations. This contradiction has never been challenged. Society evolved
and this Civil Code is not longer in force. However, if the Convention norms had been
considered constitutional since its first incorporation, jurists would have had more
space to debate the constitutionality of the Civil Code.

The Convention also recommends affirmative actions, on a temporary character, to en-
force the measures proposed. Following the CEDAW recommendation, the Brazilian law n.
9504/97 established a minimum of 30% of women on each political party. This was adopted
towardsa greater representation of women within the politics, historically occupied by men.

This affirmative action is fundamental because without women's representation,
women issues, such as abortion and birth control, will never be properly discussed or
approved. Without female representation, women's perspectives to every aspect of life
will never have the attention they deserve. It is a significant step because the political
sphereisalsoa place for freedom and establishment of relations between equals.?® For
a long time, this public domain was not part of women's world. The social conception
stood that “proper women do not talk about politics; it is inconvenient and rude.”°

Slowly, this paradigm is being transformed, and affirmative actions can expedite
this change. The actual scenario still structures a model that is excluding, and tends
to benefit men. In order to have gender equality and respect for women's rights, we
need to transform this reality. Law can be an important tool for this process. A process
entrenched in women's rights universalization, as well as nationalization.

27 ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 50.
28 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 3.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 433.

29 ARENDT, Hannah. A Condicao Humana. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999, p.62.

30 PERROT, Michelle. Mulheres ou os siléncios da Histéria. 1. ed. Sao Paulo: EDUSC, 2009. p. 464.
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FINAL CONSIDERATIONS

First, this research paper aimed to explain how the historical affirmation of
human rights occurred, considering the post World War II scenario as a landmark
that requested change within the structure of International Law, and mostly, within
Human Rights Law. Significant internal transformations within States echoes at the
international law, and new international frameworks reflect at the domestic level 3!

The post WWII requested States re-structuration. They could no longer be consi-
dered as islands that have minimum relations with other States. Human rights affir-
mation requires constant cooperation, as well as treaties reception and incorporation.
The several transformations at the global level created the necessity to construct
something new at the national level, a constitutionalism opened to the internationali-
zation of humanrights protection. International law has superseded boarder of States,
and it is now “relevant to other legal orders, including non-State actors.”

In this scenario, international women's rights protection has special importance.
It constitutes a necessary condition for gender equality enforcement, so asserted
throughout several international documents. The Women Convention, after integra-
ted to our domestic legal system, according to the Supreme Court of Brazil, has the
same status and effect of infra-constitutional norms.

However, forimportantscholars, thearticle 5, paragraph 2, of the 1988 Constitution
permits a different interpretation. According to them, international human rights
treaties would be incorporated immediately by our Constitution. They would have ins-
tantly constitutional status, differently from other treaties, which would be subjected
to the procedure established by the amendment 45/2004.

Toeliminate discrimination and to secure gender equality, the CEDAW is composed
by a preamble and thirty articles divided in six different parts. On the introduction,
the document reminds that women discrimination violates the principle of equality
and the respect for human dignity. It does not matter if this discrimination occurs at
the political, social, economic, or cultural sphere. It constitutes “an obstacle to the ful-
fillment of society and family well-being and obstructs the development of women's
potentialities to serve her country and her community.” International law as well as
national law shall promote combat gender discrimination.

Finally, a written constitution cannot exhaustively address all issues that could
rise fromindividualrelationswithin the State’s scope. Therefore, a constitutionallegal
order needs to use other sources to enrich itself. To promote equality, the Convention
on the Elimination of all Forms of Discrimination Against Women is one of these sour-
ces. The Convention deserves a more prevalent role at our domestic legal system.

31 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cancado. A protecao internacional dos direitos humanos e o Brasil. 2. ed.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 2000, p. 35.
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INTERFACES ENTRE A ANTROPOLOGIA E O DIREITO: UMA
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RESUMO: A antropologia pode contribuir para que os juristas visualizem o fenémeno
juridicocomo produtodaculturae, porisso,marcado por grandediversidade. Aproposta
do trabalho é analisar como o relativismo e o anti anti-relativismo de Clifford Geertz
podem langar luzes sobre o direito. Apresenta-se o etnocentrismo e o evolucionismo
cultural para depois explorar sua presenca no direito e a contribui¢ao da antropologia,
com o relativismo, para se questionar essas visoes. Em seguida, faz-se uma analise do
anti anti-relativismo de Clifford Geertz para compreender as criticas que recebeu o
relativismo e como Geertz as rebate, para se discutir, no segundo momento, como os
juristas podem aprender a lancar um olhar através do espelho que possibilite criticar
também os proprios pressupostos.
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ABSTRACT: Anthropology can help jurists visualize the legal phenomenon as a
product of culture, which is why great diversity marks it. The purpose of the paper is
to analyze how Clifford Geertz's relativism and anti-relativism can shed light on the
law. Ethnocentrism and cultural evolutionism are presented and then to explore their
presence in law and the contribution of anthropology, with relativism, to question
these visions. Then an analysis of the anti-relativism of Clifford Geertz is made to
understand the criticisms received by relativism and how Geertz refutes them, to
discuss, in the second moment, how jurists can learn to cast a glance through the
mirror which makes it possible to criticize the assumptions themselves.
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INTRODUGAO: A INTERFACE ENTRE A ANTROPOLOGIA E O DIREITO

Este trabalho parte da compreensao da antropologia juridica como compartimen-
to particular do saber mais geral que é antropologia. A qualificacao juridica situa-se,
assim, no mesmo patamar que os outros adjetivos como cultural, econdémica, politica e
social.3

Para autores como Rouland (2008) e Bbas Filho (2007), a antropologia juridica se
desenvolveu como uma espécie de subproduto do expansionismo imperial do século
XIX:um saber voltado a dominacao - conhecer melhor as sociedades colonizadas tinha
a finalidade de domina-las de modo mais eficaz.

Prevaleceu, em seus primordios, a dimensao instrumental da antropologia, vol-
tada a gestao dos povos considerados “primitivos”. Ao longo de seu desenvolvimento,
entretanto, a antropologia foi se afastando progressivamente dessas caracteristicas
de origem - apresentou contradicdes e ambiguidades que lhe permitiram superar as
determinacbes de seu contexto de formacao. Segundo Boas Filho (2007, p. 339), ainda
no periodo colonial, a antropologia também se caracterizou por posturas criticas da
dominacao colonial.

Hoje, cabe questionar: quais as contribui¢ées que a antropologia pode trazer ao
direito? Ou, ainda, como o olhar antropoldgico pode ajudar os juristas a visualizarem
questoes que nao podem ser vistas a partir da “lente juridica"?

Discutindo as implicagbes e experiéncias da disciplina de antropologia juridica nas
Faculdades de Direito, Pazello, Maso e Kobora, concluem que o ensino de antropologia
acaba por produzir perplexidades, na medida em que possibilita a comunidade acadé-
mica do direito visualizar que “seu objeto [de estudo] ndo é universal nem tampouco o é
sua forma de interpreta-lo e/ourealiza-lo” (2011, p. 86). Assim, a nocao do direito como
um campo cultural traz a ideia de um conhecimento articulado, contingente e ideogra-
fico, contribuindo para a redefinicao de sua autoimagem, com vistas a problematiza-la
no tempo e no espaco.

Visualizar o direito como campo cultural abre um novo universo de possibilidades
para estudar ordenamento juridico como um conjunto de regras em movimento, uma
construgao histdrica e cultural que, portanto, pode ser produzida e reproduzida dentro
e fora da esfera estatal.

E justamente essa a contribuicao da antropologia, vivenciada e problematizada por
Pazello, Maso e Kobora, que Rouland exalta. Para o jurista francés, a teoria do Direito
construida por Hans Kelsen, que acabara por identificar Estado e Direito e rejeitara o
sincretismo metodoldgico e cientifico na construcao da ciéncia juridica, “deixou uma
marca profunda nos juristas” (ROULAND, 2008, p. 403). Entretanto, apesar do sucesso
que alcancgou, a ciéncia do Direito de Kelsen nao teria “resistido as provas do tempo
nem as dos fatos” (ROULAND, 2008, p. 404). A antropologia poderia, entao, contribuir
para uma abordagem intercultural e pluralista do direito, na construgao de um direi-
to que responda melhor aos problemas da pos-modernidade, para evitar que tanto o
sistema da modernidade, quanto o sistema da tradi¢ao va longe demais: as sociedades

3 Ver Jacques Vanderlinden apud Béas Filho, 2007, p. 347, nota 5.
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tradicionais podem aprender com as experiéncias das sociedades ocidentais e com as
conquistas da modernidade, assim como a experiéncia das sociedades tradicionais é
indispensavel para nossa sociedade ocidental. A antropologia poderia demonstrar
“como a uniformidade pode destruir a unidade, e os meios de paliar seus excessos”
(ROULAND, 2008, p. 406).

A partir da leitura acima exposta quanto as contribui¢des da Antropologia Juridica
para o estudo do Direito, a proposta do presente trabalho é esbogar as contribuig¢des do
relativismo antropoldgico e “anti anti-relativismo” do antropdlogo norte-americano
Clifford Geertz para a compreensao do fenémeno juridico.

1. ETNOCENTRISMO E RELATIVISMO: A QUESTAO
DA DIVERSIDADE CULTURAL

O etnocentrismo é a visao que considera a sua cultura como melhor e superior as
demais culturas, vistas como selvagens e inferiores. Um fenémeno que mistura ele-
mentos intelectuais, mas também emocionais (cf. ROCHA, 1994). Em geral, o etnocen-
trismo se caracteriza por uma postura que diferencia o civilizado e o selvagem. Nao
pode ser tido propriamente como a cultura de uma época, pois caracteriza o choque
cultural - sempre possivel — quando alguém se defronta com uma cultura totalmente
diferente dasua. Trata-se de uma postura de imediatarejei¢ao e aversao ao outro, como
explica Claude Levi-Strauss:

"o nou

“Hébitos de selvagem”, “na minha terra é diferente”, “ndo se deveria permitir isso”,
etc., tantas reagdes grosseiras que traduzem esse mesmo calafrio, essa mesma
repulsa, diante de maneiras de viver, de crer ou de pensar que nos sao estranhas.
Assim, a Antiguidade confundia tudo que nao participava da cultura grega (depois
greco-romana) sob a mesma denominagao de barbaro; a civilizagao ocidental
utilizou em seguida o termo de selvagem com o mesmo sentido. (LEVI-STRAUSS,
1976, p. 333)

Como explica Levi-Strauss (1976), essa atitude rejeita a evidente diversidade cul-
tural humana. Diversidade que se caracteriza e se configura nao somente pelo isola-
mento das culturas - o que é muito raro, segundo Levi-Strauss (1976, p. 333), dando-se
somente excepcionalmente e por curtos periodos — mas principalmente pelos encon-
tros de culturas e pela necessidade de se diferenciarem dos demais grupos e de serem
siproprios. Por isso, essa diversidade é, na verdade, menos em func¢ao do afastamento
dos grupos humanos e mais de suas relagoes.

Mas por que, diante da evidente diversidade de culturas, adotamos a postura gros-
seira do etnocentrismo? Segundo Levi-Strauss (1976, p. 334) a atitude baseia-se em
fundamentos psicoldgicos sélidos, de modo que tende a reaparecer quando estamos
diante de uma situacao inesperada.

O paradoxo do etnocentrismo é que rejeitar o outro como selvagem é o que caracte-
riza o selvagem de forma mais particular:

Esta atitude de pensamento, em nome da qual os “selvagens” (ou todos aqueles que
se convencionou considerar como tais) sdo excluidos da humanidade, ¢ justamente
a atitude mais marcante e distintiva destes préprios selvagens. Com efeito, sabe-se
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que anogao de humanidade, englobando, sem distincao de raga ou civilizagao, todas
as formas da espécie humana é muito recente e de expansao limitada. Mesmo onde
ela parece ter atingido seu desenvolvimento mais elevado, nao é certo, de modo
algum - como a histéria o mostra — que nao esteja sujeita a equivocos ouregressoes.
(LEVI-STRAUSS, 1976, p. 334)

Assim, Levi-Strauss (1976, p. 334) nos ensina que o etnocentrismo é muito comum,
pois, para vastas fragoes de povos ao longo de muitos anos, a ideia de uma humanidade
una nao existia. Tanto que era comum muitas tribos se autodesignarem como “seres
humanos” (“bons”, “perfeitos”) enquanto os outros (que ndo partilhavam as mesmas
virtudes e humanidade) eram tidos como maus. Af estad seu paradoxo: ao ter o outro
como barbaro esta-se tomando emprestada uma atitude tipica daqueles que se tem
como barbaros: “O barbaro é inicialmente o homem que acredita na barbarie.” (LEVI-

STRAUSS, 1976, p. 335).

Aqui se encontra também o paradoxo dos direitos humanos: afirma-se uma hu-
manidade Unica, no entanto, essa afirmacao parece contradizer a observacao comum
de que hd uma enorme diversidade cultural. Esse paradoxo é a forca e a fraqueza das
declaracées de direitos dos homens:

As grandes declaracdes dos direitos do homem tém também elas esta forca e esta
fraqueza: enuncia um ideal que raramente atenta para o fato de que o homem néo
realiza sua natureza numa humanidade abstrata, mas em culturas tradicionais,
cujas mudancas as mais revoluciondrias deixam subsistir aspectos intactos e se
explicam a si mesmas em funcao de uma situacao estritamente definida no tempo
e no espago. Colocado entre a dupla tentacdo de condenar experiéncias que o ferem
afetivamente e de negar diferencas que ndo compreende intelectualmente, o
homem moderno entregou-se a centenas de especulagoes filoséficas e socioldgicas,
para chegar a acordos inuteis entre pdlos contraditdrios e explicar a diversidade
das culturas procurando suprimir o que ela tem de escandaloso e chocante. (LEVI-
STRAUSS, 1976, p. 335)

Liga-se ao etnocentrismo, ainda, o evolucionismo social:

Mais precisamente, trata-se de uma tentativa de suprimir a diversidade das culturas
fingindo reconhece-las plenamente. Pois ao tratar os diferentes estados em que
se encontram as sociedades humanas, tanto antigas quanto longinquas, como
estdgios ou etapas de um desenvolvimento unico que, partindo do mesmo ponto,
deve fazé-los convergir para a mesma meta, vé-se bem que a diversidade é apenas
aparente. A humanidade se torna tinica e idéntica a si mesma; sé que esta unidade e
identidade se podem realizar progressivamente, e a variedade das culturas ilustra
os momentos de um processo que dissimula uma realidade mais profunda ou atrasa
sua manifestacao. (LEVI-STRAUSS, 1976, p. 336)

O evolucionismo social diferencia-se claramente do evolucionismo bioldgico,
podendo ser considerado um falso evolucionismo. O evolucionismo bioldgico nasceu
como uma hipdtese de trabalho de Charles Darwin, pautada em observagoes e com um
espago pequeno para interpretacoes. Os fosseis e as gradativas alteragoes bioldgicas
dos organismos permitiram ao naturalista corroborar a hipdtese da evolucao das espé-
cies. De maneira distinta, quando se trata de uma evolugao das culturas é muito mais
dificil testar qualquer hipdtese, em especial porque os diferentes modos, por exemplo,
de se talhar uma peca como um machado (LEVI-STRAUSS, 1976, p. 335) ndo dao origem
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a outra peca, assim também nao hd como afirmar com alto grau de probabilidade uma
cadeia evolutiva de instituig¢des, crengas ou desejos.

Além disso, o evolucionismo social é anterior ao bioldgico: pode-se encontrar ja nas
afirmacoes de Pascal que comparava a humanidade a um ser bioldgico, tendo sido mais
desenvolvido posteriormente por Herbert Spencer (mais ligado ao evolucionismo so-
cial) e Edward Tylor (um dos principais nomes do evolucionismo cultural, juntamente
com Lewis Morgan e James Frazer). Como explica Levi-Strauss (1976, p. 337), o evo-
lucionismo social nao se trata de uma teoria cientifica, mas de uma falsa maquiagem
para o problema filoséfico da diversidade das culturas humanas diante da unidade da
humanidade.

Como contraponto ao etnocentrismo e ao evolucionismo cultural, desenvolveu-se no
ambito da antropologia o relativismo cultural. Foi com Franz Boas no final do século XIX
que essa perspectiva comecou a se desenvolver de maneira marcante: “foi ele o primeiro
aperceberaimportancia de estudar as culturas humanas nos seus particulares” (ROCHA,
1994, p. 40). Boas se contrapds a entao dominante perspectiva evolucionista nos estudos
antropoldgicos e “desenvolveu o particularismo histdrico (ou a chamada Escola Cultural
Americana), segundo a qual cada cultura segue os seus préprios caminhos em funcao dos
diferentes eventos histdricos que enfrentou” (LARAIA, 2001, p. 39).

Para Rapchan, adotar a perspectiva relativista simultaneamente a realizacao do
trabalho de campo, a partir do final do século XIX, significou “a abertura das possi-
bilidades que desembocaram lenta, mas eficazmente, na producao de um tipo de
conhecimento dedicado a registrar e refletir sobre o humano, em que pesam todas as
tendéncias localistas e universalistas voltadas a pensar as culturas” (RAPCHAN, 2002,
p. 261). De acordo com Rapchan, o relativismo é hoje condicao sine qua non para o de-
senvolvimento da antropologia. Independentemente da tendéncia, escola ou corrente
que se observe, implica, assim, que a antropologia se paute na “recusa ao julgamento
das culturas humanas a partir de parametros morais, estéticos, politicos ou quais-
quer outros, referéncias que fundamentam canones externos ao grupo em questao”
(RAPCHAN, 2002, p. 261).

Relativizar é o eterno exercicio de transformar o familiar em exodtico e o0 exdtico
em familiar (DAMATTA, 1987, p. 14).

2. O ANTI ANTI-RELATIVISMO DE CLIFFORD GEERTZ

A adocao da perspectiva relativista na antropologia tem uma importancia central
para esse campo de estudos: trata-se, hoje, de sua caracteristica central. Mas essa

4 Antesaindadasobrasde Franz Boasalguns autores demonstravam posturasrelativistas em seus escritos
antropoldgicos. E o caso, por exemplo, de Michel de Montaigne que, no ensaio “Os canibais” expde sua
visao sobre a sociedade indigena face a europeia dizendo que nédo vé: “nada de barbaro ou selvagem no
que dizem daqueles povos [indigenas|; na verdade, cada qual considera barbaro o que nao se pratica em
sua terra”. Sobre os ritos antropofagicos afirma: “Nao me parece excessivo julgar barbaros tais atos de
crueldade, mas que o fato de condenar tais defeitos ndonos leve a cegueira acerca dos nossos. Estimo que
é mais barbaro comer um homem vivo do que o comer depois de morto; e é pior esquartejar um homem
entre suplicios e tormentos e o queimnar aos poucos, ou entrega-loa caes e porcos, a pretexto de devocaoe
fé, como nao somente o lemos mas vimos ocorrer entre vizinhos nossos conterraneos.” (Montaigne apud
SANTOS, 2008, p. 42).
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perspectiva seria uma postura prévia adotada pelos antropdlogos ou estaria implicita
no campo antropoldgico?

Para o fundador da antropologia interpretativa, o antropélogo norte-americano
Clifford Geertz, o relativismo estaria implicito no campo: “talvez particularmente na
antropologia cultural, mas também em boa parte da arqueologia, da linguistica antro-
poldgica e da antropologia fisica” (GEERTZ, 2001, p. 49). De acordo com Geertz:

Nao foiateoria antropoldgica como tal que fez nosso campo de investigacao parecer
um argumento poderoso contra o absolutismo no pensamento, na moral e no juizo
estético, massimosdadosantropoldgicos: costumes, cranios, vestigiosarqueoldgicos
e léxicos. A ideia de que foram Boas, Benedict e Melville Herskovits, com a ajuda
européia de Westermarck, que infectaram o nosso campo com o virus relativista, e
de que Kroeber, Kluckhohn e Redfield, com ajuda similar de Lévi-Strauss, lutaram
para nos livrar dele, ndo passa de mais um mito a confundir toda essa discussao.
Afinal, Montaigne p6de tirar conclusées relativistas, ou de aparéncia relativista,
de ter ouvido falar que os caraibas ndo usavam calgas; ndo precisou ler Patterns
of Culture. Mesmo antes disso, contemplando “certos indigenas da raca chamada
calaciana’, entre os quais dizia-se que os homens comiam os proprios pais, Herédoto
chegou, como seria de se esperar, a visdes semelhantes. (GEERTZ, 2001, p. 49)

Esse trecho foi retirado do livro Nova Luz sobre a Antropologia, uma coletanea
de ensaios do antropodlogo norte-americano, com textos autobiograficos, ensaios que
discutem “angustias morais” surgidas do trabalho de campo, questdes epistemoldgicas
e politicas. O capitulo 3, que é dedicado a discussao sobre o relativismo, recebeu titulo
intrigante, de acordo com a verve do autor: “Anti anti-relativismo”.

Geertz explica que o objetivo do texto é destruir o medo do relativismo cultural.
Mas atacar o anti-relativismo é diferente de defender a visao relativista. O estilo do
titulo através-do-espelho sugere que a dupla negativa objetiva rejeitar algo (o anti-re-
lativismo) sem que com isso se comprometa com o que este algorejeita - ou seja, rejeita
o anti-relativismo, mas sem adotar o relativismo.

Nessa empreitada “anti anti-relativista”, o norte-americano explica que a maioria
dos conceitos de “relativismo” foi formulada por seus adversdrios que o pintaram de
forma absoluta. Para seus inimigos, o relativismo conduziria ao niilismo, subjetivismo,
incoeréncia, maquiavelismo, estupidez ética, cegueira estética. Como exemplo, Geertz
cita Paul Johnson que no livro Modern Times, em que descreve a histéria do mundo
depois de 1917 aponta o relativismo como o grande mal do século XX:

[...] comecando por um capitulo intitulado ‘Um mundo relativista’' [...], descreve
todo o desastre moderno - Lenin, Hitler, Amin Bokassa, Sukarno, Mao, Nasser
e Hammarskjold, o estruturalismo, o New Deal, o holocausto, as duas guerras
mundiais, 1968, a inflacdo, o militarismo xintoista, a OPEP e a independéncia da
fndia - como resultado de uma coisa chamada ‘a heresia relativista’. ‘Um grande
trio de inventivos sdbios alemaes’ - Nietzsche, Marx e (com a poderosa ajuda de
Frazer - nossa contribuicao) Freud - destruiu moralmente o século XIX, assim como
Einstein, ao acabar com o movimento absoluto, destruiu-o cognitivamente, e Joyce,
ao abolir a narrativa absoluta, destruiu-o esteticamente (GEERTZ, 2001, p. 52-53).

Porém, Geertz duvida que o relativismo, entendido como excessiva sensibilidade
aos elementos de outras culturas, conduza ao niilismo, a falta de opinido sobre o que é
bom ou mal, verdadeiro ou falso:
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A imagem de um vasto numero de leitores de antropologia vagando por ai com
uma mentalidade tao cosmopolita a ponto de nao terem opiniao sobre o que é ou
nao verdadeiro, bom ou belo, parece-me sobretudo uma fantasia. Pode haver alguns
niilistas auténticos por ai, na Rodeo Drive de Bervely Hills ou em Times Square,
mas duvido que muitos se tenham tornado niilistas por excessiva sensibilidade aos
apelos de outras culturas; e pelo menos a maioria das pessoas que eu encontro, leio
ou sobre quem leio, assim como eu mesmo, estd totalmente comprometida com uma
coisa ou outra, em geral provinciana. “E 0 olhar da infancia que teme os demonios
de brinquedo”: o anti-relativismo, em boa parte engendrou a angustia de que se
alimenta. (GEERTZ, 2001, p. 51)

Partindo da percepcao de que posicdes relativistas estao no cerne da heranga an-
tropoldgica, Geertz defende: o que parece um debate sobre as implica¢des mais amplas
da antropologia é, na verdade, um debate sobre como conviver com elas. O relativismo
e o anti-relativismo devem fornecem respostas genéricas a maneira como nossa per-
cepcao das coisas é afetada pelo impulso centrifugo da antropologia - lugares distan-
tes, épocas distantes, espécies distantes... gramaticas diferentes. O relativismo serve,
assim, para afugentar certos modos de pensar e nos encaminhar para outros, nao para
gerar mentes niilistas.

Foram vdrias as tentativas de aplacar o relativismo (entre elas o materialismo
harrisoniano e o evolucionismo popperiano). Geertz concentra-se, em sua empreitada
tedrica, basicamente em duas: a) a perspectiva naturalista, que buscou, em termos
gerais, restaurar um conceito de “Natureza Humana" independente do contexto®; e b)
a perspectiva racionalista que buscou reinstituir o conceito de “Mente Humana" tam-
bém independente do contexto®.

Geertz faz uma ressalva de que a discussao que ele quer fomentar nao esta a insi-
nuar que os seres humanos nao seriam seres bioldgicos com caracteristicas intrinsecas:

Oshomensnaopodemvoar e ospombosndopodem falar.Nem se trata de saber se eles
exibem atributos comuns de funcionamento mental onde quer que os encontremos.
Os papuanos invejam, os aborigenes sonham. A questdo é como devemos entender
esses fatos indiscutiveis ao explicarmos rituais, analisarmos ecossistemas,
interpretarmos sequéncias fésseis ou compararmos linguas. (GEERTZ, 2001, p. 54)

Geertz também nao estd questionando a validade das ciéncias que aponta como
naturalistas ou racionalistas, mas esta preocupado com as posi¢ées que essas pesqui-
sas tém fomentado: “sao os machados que, com uma determinacdo crescente, quase
evangélica, estdo sendo ativamente afiados com a ajuda delas” (GEERTZ, 2001, p. 55).

Dentro da perspectiva naturalista, por exemplo, a obra de Mary Midgley, Beast
Man, The Roots of Human Nature, trata danatureza humana e do problema domal, des-
tacando que os males sao reais e nao uma fantasia criada pela cultura. Haveria, assim,
uma estrutura adjacente a natureza humana que a cultura completaria e exprimiria.

5 Geertz se refere a sociobiologia, psicologia evolucionista e outras orientagdes hiperadaptativas, mas
também a perspectivas derivadas da psicanalise, da ecologia, da neurologia, da etologia do imprinting,
de certos tipos de teoria do desenvolvimento e de algumas correntes do marxismo.

6 Trata-se do neo-intelectualismo associado ao estruturalismo e outras orientagdes hiperlogicistas;
linguistica gerativa, psicologia experimental, pesquisa sobre inteligéncia artificial, microssociologia do
estratagema e contra-estratagema e certos tipos de teoria do desenvolvimento derivadas do marxismo.
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A autora se apoia na zoologia, em estudos sobre a natureza de outras espécies para
sustentar seus argumentos. Diante dessa teorizacao, Geertz questiona: que fatos serao
antinaturais e quais abominagodes serao impositivas?

Midgley responde afirmando que haveria um sentido fraco e um sentido forte para
os conceitos. Assim, no sentido fraco, o sadismo seria natural (o que significa que existe
e deve ser reconhecido - ha impulsos naturais), mas num sentido forte seria antinatu-
ral (uma politica baseada no sadismo, por exemplo, e imposta as pessoas seria contra-
ria a constituicdo da natureza humana). Geertz chama essa resposta de “malabarismo
conceitual”, por meio do qual:

[...] (0 natural pode ser antinatural quando pensamos na natureza “em seu sentido
pleno”) revela a tese basica de todos esses argumentos fundamentados na Natureza
Humana: a virtude (cognitiva, estética, moral, tanto faz) estd para o vicio assim como
a adequacao estd para a desordem, a normalidade para a anormalidade, o bem-estar
para a doenca. A tarefa do homem, como a dos pulmées ou da tireoide, é funcionar
direito. Evitar os incapacitados pode ser perigoso para a satide. (GEERTZ, 2001, p. 57)

Com esse tipo de teoria, passa-se a afirmar a existéncia de um “desvio”, que é
sempre desvio de um determinado padrao.” Assim, o medo do relativismo levou a uma
concepcao de natureza humana em que a diversidade cultural corresponde a uma série
de expressoes, algumas sadias e outras ndo, de uma realidade subjacente estavel (natu-
reza essencial do homem) e caberia a antropologia discernir a substancia dessa reali-
dade. Nao se pode perder de vista que esse conceito se amolda a praticamente qualquer
forma, a qualquer ideologia que apareca. Com sua verve habitual, Geertz (2001, p. 61)
ironiza: “uma das caracteristicas centrais da Natureza Humana/, teria dito um génio
anoénimo ‘é um judicidrio auténomo"”.

Por sua vez, a perspectiva racionalista apresenta, segundo Geertz (2001), seme-
lhancas com a naturalista, em sua tendéncia a ver a diversidade como superficial e a
universalidade como profunda. Representa interpretacoes pessoais como qualidades
essenciais impostas pelos objetos ao pensamento e nao como construgées mentais
impostas ao objeto.

Entretanto, ha divergéncias. Enquanto o naturalismo visualiza o relativismo moral
comoacausadosmalesdahumanidade, oracionalismové orelativismo conceitual como
essa causa; o naturalismo enfatiza o desvio (foca nos desvios de conduta), enquanto
racionalismo traz de volta a concepcao de “pensamento primitivo” (da énfase aos enig-
mas da crenca). Haveria, de acordo com Geertz, uma gama de teorias racionalistas que
se posicionam contra o relativismo, elas teriam em comum “uma visao fundacionista
da Mente". Geertz dd relevo a uma coletanea anti-relativista organizada por Martin
Hollis e Steven Lukes: Rationality and Relativism. Entre os autores da coletanea ha
trés antropdlogos da coletanea: Ernest Gellner, Robin Horton e Dan Sperber.

7 Nesse sentido, é bastante demonstrativo o trabalho de Robert Edgerton (no livro Estudo do desvio: homem
marginal ouhomem comum?) que conclui ser necessario para tornar produtiva a pesquisa em antropologia
uma concepcao de natureza humana universal. Sobre o texto de Edgerton, afirma Geertz: “O ‘instinto’ de
autopreservacao do homem, seu mecanismo de luta e fuga e sua intolerancia ao tédio sdo usados como
exemplos [da natureza humana universal; e, num argumento que eu minha inocéncia eu supunha haver
desaparecido da antropologia, junto com o evemerismo e a promiscuidade primitiva, sugere-se que, se
tudo correr bem com a ciéncia, poderemos, com o tempo, ser capazes de julgar ndo apensar individuos mas
sociedades inteiras como desviantes, falhas e antinaturais” (GEERTZ, 2001, p. 60).
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Gellner ressalta, ao criticar o relativismo, que o fato de outras pessoas nao acre-
ditarem em nossa explicacao para a formagao da realidade nao prova que nao seja a
unica correta. Horton, por sua vez, defende um nicleo cognitivo comum, uma teoria
principal do mundo, culturalmente universal, que sofreria apenas varia¢oes banais.
Mas é Sperber que desfere o ataque mais radical. Para ele, o relativismo nao é uma
posicao defensdvel porque ndo tem ideias, mas meias ideiais, semicrencas. O relativis-
mo implicaria em representa¢des mal formuladas de quando se busca processar mais
informacdes do que permite nossa capacidade conceitual intrinseca.

Sobre essas posicoes, conclui Geertz: “a ressurreicao da Mente Humana como pon-
toimoével do mundo em rotacao desfaz a ameaca do relativismo cultural ao desarmar a
forca da diversidade cultural. Como acontece com a ‘Natureza Humana', a desconstru-
caodaalteridade é o precoda verdade” (GEERTZ, 2001, p. 65). No entanto, essa verdade
nao vale seu preco.

Cabe a antropologia, afirma Geertz, examinar dragdes, nao os domesticar ou abo-
mina-los. Importa manter o mundo em desequilibrio, puxando tapetes - tranquilizar é
tarefa de outros, a tarefa da antropologia é inquietar:

Nesse movimento de distanciamento de antigos triunfos transformados em
comodismo, de grandes avancos de outrora transformados em barreiras, a
antropologia desempenhou em nossa época um papel de vanguarda. Fomos os
primeiros a insistir numa série de coisas: que o mundo nao se divide entre devotos
e supersticiosos; que ha esculturas nas selvas e pinturas nos desertos; que a ordem
politica é possivel sem o poder centralizado, e ajustica, probasemregras codificadas;
que as normas da razao nao foram estabelecidas na Grécia nem a evolucao da moral
se consumou na Inglaterra. Mais importante, fomos os primeiros a insistir em que
vemos a vida dos outros através das lentes que nds préprios polimos e que os outros
nos véem através das deles. Nao é de surpreender que isso tenha levado alguns a
pensar que o céu estava desabando, que o solipsismo se apoderara de nds e que o
intelecto, ojuizo e até a simples possibilidade de comunicagao haviam desaparecido.
A redefinicdo de horizontes e a descentralizacdo de perspectivas ja tiveram esse
efeito antes.

Nesse sentido, a objecao de Geertz ao anti-relativismo se dd nao por este rejeitar
a ideia de que “tudo depende de como vocé vé as coisas” ou uma abordagem local da
moral, mas pelo fato de imaginar que tais abordagens s6 podem ser derrotadas se a
moral for posta acima da cultura e o conhecimento acima de ambas.

Cabe valorizar e reconhecer a cultura. Assim, a contribuicao da antropologia é jus-
tamente fazer com que os juristas se atentem para a alteridade, para oreconhecimento
do outro em seu mundo, para a efemeridade, para as mudancas culturais, para a falta
de harmonia e para a auséncia de solidez.

3. A CONTRIBUICAO DE GEERTZ PARA SE REFLETIR SOBRE O DIREITO

A antropologia pode contribuir de forma muito significativa para que os juristas
lancem novos olhares para a sociedade, em especial, para a diversidade cultural.

Primeiramente, o estudo de antropologia pode auxiliar na desconstrucao do “senso
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comum tedrico dos juristas” (para se utilizar uma expressao de Luis Alberto Warat,
1982) que tendem a visualizar a histdria a partir de uma perspectiva evolucionista. O
evolucionismo se encontra nos manuais juridicos e se manifesta de maneira especial
nos primeiros capitulos dos Trabalhos de Conclusao de Curso® apresentados pelos es-
tudantes de Direito - em geral, o primeiro capitulo € dedicado a historia do instituto
estudado pelo aluno, fazendo-se uma digressao que remonta aos gregos e romanos e
chega até o presente de forma linear e progressiva. Assim, os juristas tendem a ver os
institutos juridicos atualmente em vigor como o resultado de uma evolugao e de um
progresso continuo, com isso, olham para as culturas que possuem institutos juridicos
diferentes como culturas atrasadas, que ainda nao chegaram a mesma etapa da evolu-
cao histdrica em que se encontram. Essa percepcao simplista calcada na ideologia do
progresso pode ser repensada a partir do olhar relativista da antropologia, em que os
juristasirao perceber que nao é simples se tracar arelagao cultural entre os institutos
do Direito civil brasileiro e aqueles de um emergente direito civil romano, por exem-
plo. Nessa trajetdria (de Roma até o Brasil) hd inimeras mudancas, novas criagoes, re-
trocessos, disputas politicas e avangos que dificilmente permitem olhar para o direito
romano como antepassado evolutivo do direito brasileiro.

Nao se trata, no entanto, de negar totalmente o progresso e os eventuais avangos
da humanidade, mas de olha-lo com muita prudéncia e com especial cuidado para nao
se escalonar culturas, contextos histodricos e politicos totalmente diferentes na mes-
ma tabela progressiva. Sobre o progresso, a adverténcia de Levi-Strauss revela essa
prudéncia:

[...] o “progresso” (se é que esse termo convém para designar uma realidade bem
diferente daquela a qual nos dedicaramos inicialmente) ndo é nem necessario, nem
continuo; procede por saltos, pulos, ou, como diriam os biélogos, por mutacdes. Esses
saltos e pulos ndo consistem em ir sempre além na mesma direcao; acompanhavam-
se de mudancas de orientacao, um pouco a moda do cavalo do xadrez, que tem
sempre diversas progressdes a sua disposicao, mas nunca no mesmo sentido. A
humanidade em progresso em nada se parece com um personagem subindo uma
escada, acrescentando por cada um de seus movimentos um novo degrau a todos os
outros queja tivesse conquistado; evoca antes ojogador cuja chance estd dividida em
muitos dados e que, cada vez que os lanca, os vé se espalharem no pano ocasionando
contas bem diferentes. O que se ganha num lance se arrisca a perder no outro, e é
apensar de um tempo a outro que a histdria é cumulativa, isto é, que as contas se
somam para formar uma combinacao favoravel. (LEVI-STRAUSS, 1976, p. 342-343).

Por sua vez, o debate de Geertz sobre o anti-relativismo também permite lancar
uma reflexao sobre o Direito. O Direito positivado ja nao é capaz de resolver os proble-
mas que se colocam num mundo que é cada vez mais complexo, heterogéneo e marcado
pelarapidez das mudancas tecnoldgicas.

Os perigos do anti-relativismo, revelados por Geertz, permitem concluir, analogica-
mente, que um retorno a um direito rigoroso, estrito e natural nao é o melhor caminho.
Como sugerem Pazello, Maso e Kobora (2011), a antropologia convida a visualizar o

8  Parauma critica das abordagens histéricas no primeiro capitulo dos TCC's da Graduacao em Direito vero
texto de Luciano Oliveira (Nao me fale do Cédigo de Hamurabi) e do Grupo de Estudos em Histéria da
Cultura Juridica, Grupo de Estudos [IUS COMMUNE (Por que histdria no primeiro capitulo do TCC?).
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direito como um produto cultural e, justamente por isso, flexivel, mdvel, em constante
movimento.

Ainda em consonancia com Geertz, cabe observar que o relativismo nao implica,
como sugerem seus criticos, em niilismo. Adotar a perspectiva relativista para obser-
var e perceber as culturas (incluido o Direito) implica em reconhecer a pluralidade de
possibilidades e, assim, reconhecer que mudancas também sao possiveis na cultura e
no Direito. O relativismo nado implica a aceitagao cega de uma cultura ou de um de-
terminado sistema juridico, sob a simplista justificativa de que seria o sistema hege-
monicamente aceito naquela sociedade. Nesse sentido, o antropdlogo e jurista francés
Norbert Rouland defende sua posicao ao comentar um caso de excisao de uma filha
de muculmanos ocorrida em territdrio francés, ou seja, sob a incidéncia da legislacao
francesa:

[..] fica o ridiculo de qualificar de ‘violéncias voluntdrias & crianga’ o ato que
Fofana [mae da menina] deixou realizar. Pois ele é ligado a um contexto cultural
totalmente diferente, que podemos recusar, mas nao nos dispensa, para apreciar
suaresponsabilidade penal, de situd-la consoante coercdes culturais nas quais ela
se exerceu. Delicado exame de pluralismo juridico? Sim, mas aparentado com a
liberdade de pensamento. Esta sempre é valorizada, pois fazem dela o sinénimo
do direito de resisténcia a opressdo. Mas iludimo-nos esquecendo também que ela
pode legitimar pensamentos e atos contrarios aos nossos. E por isso que posso a um
s6 tempo condenar Fofana e aderir ao que C. Castoriadis escreve sobre o juizo de
valores:“Alapidacao dosadulteros é inaceitdvel para nds, assim como a amputacgao
das mdaos dos ladrdes, a pratica da infibulacdo e da excisdo de meninas... Meu
respeito pelas culturas nao pode abarcar isto, e surge um ponto de interrogacao
na medida em que penso que hd mesmo assim uma certa solidariedade entre isso
e o resto. Af, decerto em virtude de meus préprios valores, ou seja, valores que
reconheco e que escolhi em minha prépria cultura, acaba o simples respeito pela
cultura do Outro, tento compreender, mas nao respeito no sentido que aceito”.
(ROULAND, 2008, p. 201)

Assim, para Rouland (2008) a questao de relativizar para compreender o ato dentro
do contexto cultural se mantém como uma postura tipica da antropologia e que ele, en-
quanto antropologo, realiza. No entanto, a partir de sua cultura e dos valores proprios
que tem ele avalia como inaceitaveis certas condutas — nesse caso, deixa claro que esta
realizando um juizo de valores.

O efeito do relativismo é olhar para as varias culturas e buscar reconhecer o outro
imerso em sua propria cultura para melhor compreendé-lo e, ainda, buscar visualizar
quais contribui¢des a cultura a partir da qual se fala (incluido o Direito) pode receber
do outro. Relativizar é, nas palavras de Roberto DaMatta como um abrago destemido
que damos quando “pretendemos entender honestamente o exotico, o distante e o di-
ferente, o'outro’.” (DAMATTA, 1987, p. 11).

Avisao do anti-relativismo através do espelho, como propoe Geertz, contribui, ain-
da, com o debate sobre a universalidade dos direitos humanos. Viu-se com Levi-Strauss
(1976) que o relativismo cultural aponta para o paradoxo dos direitos humanos: eles
sao universais, mas se defrontam com culturas muito diferenciadas - a humanidade
nao se realiza na abstracao da universalidade, mas na concretude de cada cultura.
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Como bem enfatiza a antropodloga Rita Laura Segato, a defesa dos direitos humanos
no Ocidente, aonaoobservarasdiferentesconcepcoesdejustica e direitos que permeiam
as diversas culturas, acabou, em alguns casos, por resultar em uma desmoralizacao da
diferenca. Trata-se do que Maria Cristina Alvarez Degregori denomina “alterofobia”:
com criticas das praticas alheias, gerou-se uma cegueira com relacao as violagoes dos
direitos humanos cometidas pelos paises ocidentais (cf. SEGATO, 2006, p. 215).

Assim, a critica de Geertz ao anti-naturalismo se assemelha a critica de Segato,
quando esta afirma que em um processo que deveria ser sempre de mao dupla “e
repatriar o olhar critico constantemente dirigido aos outros, acaba-se produzindo
acriticamente a equivocada certeza de superioridade moral e o nocivo reforco de es-
tereotipos negativos, com consequéncias frequentemente nefastas e com o custo de
vidas” (SEGATO, 2006, p. 215).

O antianti-relativismo de Geertz pode contribuir justamente para que esse proces-
so seja sempre de mao dupla: que o olhar critico dirigido ao outro também seja voltado
a propria cultura.

Talvez esse novo olhar — novo porque adquire uma nova lente, a lente antropoldgica -
permita-nosreconhecer anecessidade de mudanca: o direito deve iralém, ultrapassar seus
engessados limites positivistas e jusnaturalistas para se reconhecer enquanto cultura.

Nesse sentido, um passo muito importante é trazer para o “juridico” a contribui-
cao antropoldgica da “alteridade”: visualizar o outro em seu mundo, em seu contexto,
buscar perceber, como almeja Geertz (2011) para a antropologia, “quem as pessoas de
determinada formacao cultural acham que sao, o que elas fazem e por que razoes elas
creem que fazem o que fazem".

E, portanto, crucial que aqueles que tém o poder de dizer o direito (especialmente
os juizes), tenham contato com a antropologia, para que, antes de decidir, reflitam so-
bre a diversidade cultural. Diante de um processo judicial, cabe ao magistrado lembrar
que a lente que lhe permite ver e entender determinado case é marcada pela sua cul-
tura, assim como aqueles que sao partes na lide que se desenvolve diante dele também
atuam e atuaram tendo em vista a sua propria cultura, que pode ser muito diferente
daquela do magistrado.

Assim, talvez a maior contribuicao da discussado sobre o relativismo, nos termos
propostos por Geertz, seja a de que a perspectiva antropoldgica relativista pode con-
tribuir para agucar a sensibilidade dos juristas e dos trabalhadores do Direito. A lei
congrega um conjunto de normas, resultado de um intrincado complexo de relagoes
morais, politicas, religiosas, enfim, culturais. Mas nao basta essa lei positivada para
se compreender uma sociedade e uma cultura. Exige-se, hoje, muito mais daqueles a
quem cabe o poder de dizer o direito. A antropologia pode contribuir justamente agu-
cando-lhesa sensibilidade, para que esse Direito que lhes cabe dizer esteja mais atento
as especificidades e complexidades da condi¢cao humana.
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CONSIDERACOES FINAIS

Uma viagem pela antropologia e sua abordagem da diversidade cultural permite
compreender os dilemas humanos a partir do conhecimento do homem sobre o homem,
mas sem partir de quaisquer axiomas definitivos.

Assim, buscou-se encontrar na antropologia meios de se langar novos olhares ao
fendémeno juridico que permitam reconhecé-lo como um fenémeno cultural, portanto,
mutavel e tao diverso como a cultura.

Viu-se que o etnocentrismo € uma postura humana comum, que a propria antropo-
logia, nos seus primordios afirmou a superioridade e inferioridade de certas culturas
de modoaunir a humanidade na busca de suarealizacao evolutiva. No entanto, o evolu-
cionismo cultural, pautado na ideia de progresso, é algo que nao se sustenta empirica-
mente e representa muito mais uma resposta ideoldgica para o dilema da diversidade
cultural (captada pela observacao) diante da afirmacao da unidade do humano.

Nesse sentido, a antropologiaresponde com o relativismo, a postura de tornar exo-
tico o que é familiar e familiar o que é exdtico. Trata-se de uma postura com a qual os
juristas podem aprender a questionar seus préprios parametros culturais (inclusive o
proprio direito) e buscar compreender melhor a cultura alheia. O relativismo também
possibilita questionar o senso comum tedrico dos juristas que se sustenta no evolu-
cionismo social manifesto nos livros juridicos e na defesa de uma histdria linear dos
institutos juridicos. Ora, o relativismo leva a questionar essa evolu¢do e compreender
que ha inumeros avancos, retrocessos, rupturas e disputas que tornam os contextos
mais complexos e nao permitem defender uma evolucao linear dos institutos juridicos.

Com o antropdlogo norte-americano Clifford Geertz foi-se além do debate sobre o
relativismo para abordar o anti anti-relativismo. O anti-relativismo implica em medo
de que orelativismo possa conduzir ao niilismo e auséncia de parametros de avaliagao.
Porém, explica Geertz que relativismo nao conduz a dificuldade em se distinguir o bom
do mal, o belo do feio, mas tao somente implica em maior sensibilidade as culturas
alheias. O relativismo nao implica em aceitar certas formas de pensamento, mas sim
emrejeitar algumas, como o etnocentrismo e o evolucionismo. O papel da antropologia
nao é domesticar, mas inquietar as mentes.

Ao se projetar asreflexdes de Geertz para o Direito pudemos ver que a antropologia
nao nos da uma reposta simples para o paradoxo dos direitos humanos, ou seja, o fato
de que os direitos humanos afirmam sua universalidade, mas a humanidade se realiza
em suas particularidades, na cultura. O que a antropologia nos permite é justamente
visualizar esse paradoxo para o qual ndo hd resposta facil.

A contribuicao do anti anti-relativismo de Geertz é evitar que a afirmacao da uni-
versalidade dos direitos humanos gere a alterofobia quando se criticam as praticas
alheias, mas se esquece as violagdes de direitos praticadas pela prépria cultura. Esse
anti anti-relativismo exige o constante olhar no espelho e dirigir o olhar critico nao
somente para o outro, mas também para si. Com isso, os juristas tém muito a aprender.
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O PENSAMENTO DESCONSTRUCIONISTA E DESCENTRADO
DE JACQUES DERRIDA: UM DESAFIO EPISTEMOLOGICO NO
COMBATE A FUNDAMENTALISMOS E TOTALITARISMOS

THE DECONSTRUCTIONIST AND DECENTERED THOUGHT OF
JACQUES DERRIDA: NA EPISTEMOLOGICAL CHALLENGE IN
COUNTERING FUNDAMENTALISM AND TOTALITARIANISM

Noli Bernardo Hahn!

RESUMO: O tema delimitado a este artigo é o pensamento desconstrucionista de Jacques
Derrida, tendo como objetivo compreender em que consiste a desconstrugao da racionalidade
logocéntrica e a afirmacgdo de uma racionalidade descentrada. A questdo-problema que se reflete
e se argumenta é esta: o que é pensar em Derrida? A resposta a esta questdo é esta: pensar é
desconstruir. Ao argumentar esta resposta, evidencia-se o desafio epistemoldgico no combate a
fundamentalismos e totalitarismos que representa o pensamento do filédsofo argeliano-francés
e,ao mesmo tempo, mostra-se anecessidade de umaracionalidade descentrada para a construcao
permanente de democracias. As metas prioritarias da desconstrugéo, no horizonte da filosofia de
Derrida, sao o combate a tirania das normas, a percepgao das alienagdes politicas da linguagem e
a luta contra a dominagao dos estereotipos.

PALAVRAS-CHAVE: Desconstrucao. Racionalidade logocéntrica. Racionalidade des-
centrada. Tirania das normas. Democracia.

ABSTRACT: The theme delimited to this article is the deconstructionist thought of Jacques
Derrida, it aims to comprehend what is the deconstruction of logocentric rationality and the
affirmation of a decentered rationality. The question-problem that is reflected and it is argued is
this:whatistothinkaccordingtoDerrida? Inarguing thisanswer, isevidentinthe epistemological
challenge in countering fundamentalism and totalitarianism that is the thought of the Algerian-
French philosopher and, at the same time, it shows the need for a decentered rationality for the
permanent building of democracies. The priority goals of deconstruction, within the horizon of
Derrida’s philosophy, are the struggle against the tyranny of norms, the perception of political
alienations of language and the struggle against the domination of stereotypes.

1 Pés-Doutorado pela Faculdades EST, Sdo Leopoldo, RS. Doutor em Ciéncias da Religido, Ciéncias
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Graduacao Stricto Sensu - Mestrado e Doutorado em Direito. Lider do Grupo de Pesquisa Novos
Direitos na Sociedade Complexa. Pesquisa temas relacionando Direito, Cultura, Filosofia e Religiao.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Ler Jacques Derrida é desconcertante. Suas letras e sua légica desconcertam e de-
sorientam todo leitor atento ao seu conteudo e ao seu método. Sua filosofa, no entanto,
também orienta. A légica deslizadora, deslocadora, diferida, descentrada de Derrida
nao desconcerta e ludibria, apenas, mas, também, abre um rastro? orientador, mas
descentrado. Diferenciar, deslizar, deslocar e descentrar sdo agdes que acenam a uma
légica nao conceitual, de viés critico a 6tica logocéntrica, que caracteriza o pensamen-
to desconstrucionista de Jacques Derrida.

Com esta informacao, ja se aponta a uma das teses centrais deste filésofo que
nasceu na Argélia, em 1930. Estudou em Paris e lecionou em diferentes universidades
européias e americanas. Jacques Derrida faleceu em 2004. Escreveu em torno de oiten-
ta livros. Sua vasta obra abre um leque de intimeros temas e esses sao refletidos, hoje,
em varias ciéncias.

Derrida pensou, em sua obra, a lédgica ao mesmo tempo prometéica e adamica, ao
mesmo tempo grega e abradmica, ao mesmo tempo judeu-crista-islamica (DERRIDA,
2002, p. 44). Jacques Derrida pensou, em sua obra, teses, posi¢des, pressuposicoes que
perpassam a histdria da filosofia e a histdria das religides. Ele mesmo, em varios dos
seus textos, lembra o leitor que o seu pensar se refere a teses de Platao, Aristdteles a
Heidegger, de Descartes a Kant, Levinas e Lacan (DERRIDA, 2002, p. 54).

Ao ler seus textos, constata-se que sua preocupacao nao foi apenas pensar constru-
coes filosdficas ocidentais, mas, também, pensar a légica subjacente a textos mitoldgicos
que provém das grandesreligides® orientais. Seus escritos conectam pesquisa lingiiistica
e pesquisa do sistema metafisico ocidental®. Na pesquisa lingiiistica, Derrida descortina,
tira o pano, exatamente aquela cortina que mantém o centramento fonético’.

A escritura, na légica do centramento fonético, é, apenas, um suplemento da fala.
Na pesquisa propriamente filoséfica, pensar a légica logocéntrica é central na obra
do filésofo. Pensar o centramento fonético e pensar o logocentrismo mesclam-se, em
Derrida, num mesmo pensar.

Mas o que é pensar em Derrida? Eis a questao de fundo deste artigo. Pode-se res-
ponder essa dificil e complexa pergunta com uma resposta que ainda nao responde,

2 Rastro,emalemao Spuhr, é uma metéfora e uma categoria de compreensao importante para entender os
escritos de Jacques Derrida. Rastro, no entanto, nao tem um significado tinico como se fosse um conceito
de sentido delimitado e universal. Em Derrida, rastro significa tanto o rastro do pai-logocéntrico, quanto,
também, orastro descentrado, diferido, quando o signo se abre e desliza seus sentidos citados na palavra,
a partir de diferentes lugares.

3 Pode-se mencionar, especialmente, as reflexdes sobre o relato da Génese, o segundo relato da Bereshit
(no principio, em hebraico), do pecado original, do deus que deixa o homem nomear, mas ele, “todo
poderoso”, estd presente “para ver”. Essesrelatos refletidos por Derrida em O animal que logo sou provém
das tradicdes religiosas do povo hebreu. Pode-se mencionar aqui, também, o livro Torres de Babel.

4  Emvdriasobrasse constata essa conexao. Destacam-se: Gramatologia, A farmdcia de Platéo e A escritura
e adiferenca.

5  Nodesenvolvimento do artigo, procura-se esclarecer o que significa centramento fonético.
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mas abre um rastro: pensar é desconstruir. Com esta resposta, ou seja, pensar em
Derrida é desconstruir, delimita-se o horizonte tematico e especifica-se o objetivo cen-
tral do artigo. Procura-se refletir a estrutura do pensamento metafisico, sendo este, na
compreensao de Derrida, alicerce de fundamentalismos e totalitarismos, e entender a
l6gica descentrada que desconstrdi a légica centrada metafisica.

Compreender o pensamento de Derrida nesse horizonte justifica-se pela perspec-
tiva democratica, tanto na politica, quanto no direito, como na cultura, da qual nao se
pode abdicar. Defender a democracia, inclusive, na ética epistemoldgica, é um impera-
tivo para uma humanidade mais civilizada, cidada e consciente de si.

O texto divide-se em duas partes centrais. Primeiro, apresentam-se ideias que se
configuram numaracionalidade centradanoldgos, sendo estaa que foialvode descons-
trucao, de de-sedimentacao, naoanulacao, do filésofo pés-estruturalista. Num segundo
momento, faz-se uma introducao a uma racionalidade nao nascida de um Iégos, em que
se procura entender a lédgica descentrada de Derrida. Num esforc¢o para compreender
os desafios, as implicagdes e aplicagdes do pensamento do filésofo, elaboram-se, como
consideracoes finais, algumas ideias nesse intuito. Nestas conclusoes, acena-se, tam-
bém, a fundamentalismos e totalitarismos que sempre poderao ressurgir a partir de
estruturas de pensamento metafisico de-sedimentadas pelo filésofo em estudo.

1A CRITICA AO LOGOCENTRISMO (OU A ;Rl’TlCA A RACIONALIDADE
NASCIDA DE UM LOGOS)

No livro Gramatologia (2004), Derrida relaciona etnocentrismo e logocentrismo.
Chega a afirmar que o logocentrismo é “o etnocentrismo mais original e mais poderoso,
que hoje estd em vias de se impor ao planeta, e que comanda, numa unica e mesma
ordem” (DERRIDA, 2004, p. 3-4) o conceito da escritura, a histéria da metafisica e o
conceito da ciéncia ou da cientificidade da ciéncia (DERRIDA, 2004, p. 3-6).

Ao relacionar etnocentrismo com logocentrismo, ou logocentrismo com etnocen-
trismo, o fildsofo argeliano parece dizer-nos que sua obra poderd (ou deverd?!) ser
lida, como um todo, relacionando-a ao componente politico da desconstru¢@o, mesmo
aqueles textos de rigor filosdfico e estritamente filosdficos. Torna-se relevante lem-
brar que Argélia, até 1962, fora colénia da Franca. Derrida teria, até, declarado, poucos
anos antes de sua morte, que tudo, o que escreveu, estd, de certa forma, relacionado a
condi¢@o colonial do pais onde nasceu.b

Com essas duas informacgoées introdutdrias, vai-se a sequinte questao: o que é logo-
centrismo a partir de estudos de Jacques Derrida e como ele procede em sua critica?

Logocentrismo pressupde uma origem. Pressup6e também um centro. Pressupde
que a origem seja e/ou determine o centro. Sup6e-se, portanto, uma origem. A origem.
Essa origem é presenca a si. Presenca plena a si. O ser como relacdo a si. Origem plena
de sieem si.

6 Conforme video biografico Alids Derrida.
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Tal origem é o significado absoluto e o significante com significado infinito e pleno:
o significante do significante. Sempre o mesmo. A rela¢do com o ndo-mesmo é umarela-
¢do derivada. O que estd numa posi¢do derivada ndo constitui o sentido e muito menos o
instituil. A origem é a que determina, limita, controla, constitui e institui o sentido.

O 1égos, no entanto, ndo é a origem. Ele tem um pai. Esse pai pode ser o deus dos
deuses, o rei dos deuses, o rei dos reis, o santo dos santos, a natureza das naturezas, o
livro dos livros, a voz das vozes, o verbo dos verbos, a palavra das palavras, o significa-
do dos significados, a alma das almas, o pai dos pais, o I6gos dos 16goi.”

Os deuses, os reis, os santos, as naturezas, os livros, as vozes, os verbos, as palavras,
os significados, as almas, os pais, os 16goi, que nao sGo o pai, que ndo sdo a origem,
permanecem, porém, nos limites do pai eterno, invisivel e imutdvel. Permanecem no
rastro® do pai.

Os Iégoi sdo assistidos pelo 16gos. Os deuses, os reis, as palavras mantém sua rela-
¢do com o deus, o rei ou a palavra numa condicdo de assistidos. “Se o 16gos tem um pai,
se ele é um 1dgos assistido por seu pai, isto se deve ao fato de ele ser sempre um ente
(6n) e mesmo um género de ente” (DERRIDA, 2005, p. 24). O ente sempre mantém sua
relag@o légica com o ser. Nao foge, ndo desconecta e nao se desvia dele. O fundo é, o
fundo permanece. Sempre. Desde o principio. No caso, o tempo mitico se sobrepde ao
tempo histdrico.

Derrida lembra, em diferentes momentos da sua obra, que tal principio logocén-
trico e sua consequente ldgica metafisico-conceitual, devem ser compreendidos como
um “sistema” (DERRIDA, 2005, p. 24). Ao analisar textos escritos por Platdo, Derrida
comenta:

Mesmo que ndo queiramos, aqui, nos deixar conduzir pela passagem facil que faz
comunicar as figuras do rei, do deus e do pai entre si, bastaria prestar uma atencao
sistemadtica - o que, que saibamos, nunca foi feito - a permanéncia de um esquema
platdnico que confere a origem e o poder da fala, precisamente do 1dgos, a posicao
paternal. Nao que isto se produza somente e por exceléncia em Platdo. Sabe-se ou
imagina-se isso facilmente. Mas que o ‘platonismo’, que instala toda a metafisica
ocidental na sua conceitualidade, nao escape a generalidade desta sujeicao
estrutural, ilustrando-a até mesmo com um brilho e uma sutileza incomparaveis, sé
torna o fato mais significante. (DERRIDA, 2005, p. 22)

A metafisica ocidental na sua conceitualidade, em sua légica logocéntrica, opera
numa compreensao em que: o sentido ja esta dado; a origem € o sentido; o principio é
o significado. O pai do 1dgos olha os 18goi; ele sai para ver; o pai é o que supervisiona,
controla o sentido, o significado, o nome®. Eele quem vaidizer se esta bem ou nao. Eele

7  Lendo A farmdcia de PlatGo consegue-se perceber a critica politica que perpassa nessa andlise de
Derrida.

8 Jacques Derridarecorre ametaforas para que oleitor consiga compreender o seu complexo pensamento.
A metafora do Istos - Mastro de navio ou rolo vertical, de onde partem os fios da urdidura sobre o tear
de teceldo - ajuda a entender a conexao dos fios ao pai do 16gos. Porém rastro e a metafora do Istos nao
explicam, apenas, acriticaaracionalidade logocéntrica. Esclarecem, também, o pensamento descentrado
de Derrida.

9 Jacques Derrida comenta textos hebreus em relagao a essa teméatica em O animal que logo sou.
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quem vai constituir e instituir o sentido.!? Quanto mais préximo da origem, menor é o
riscododesvio, da falsidade, da inverdade. O Idgos é a verdade imutavel supervisionada
pelo pai do Iégos invisivel, onisciente, onipotente e onipresente.!!

Derrida, ao analisar textos!? especialmente de Saussure, Hegel, Rousseau e Lévi-
Strauss, além de outros autores, procurando desvelar o logocentrismo subjacente aos
seus escritos, esclarece aldgica fonocéntrica. Conforme o autor, “tal nogao permanece,
portanto, na descendéncia deste logocentrismo que é também um fonocentrismo: pro-
ximidade absoluta da voz e do ser, da voz e do sentido do ser, da voz e da idealidade do
sentido.” (DERRIDA, 2004, p. 14)

A que nocao Derrida se refere? Ele se refere, de forma mais ampla, a légica aristo-
télica fonocéntrica pela qual se entende que os sons emitidos pela voz sao os simbolos
dos estados da alma e as palavras escritas os simbolos das palavras emitidas pela voz.
Ha, portanto, uma descendéncia logica: estados da alma - voz - escrito. A logica tam-
bém pode ser expressa da seguinte forma: Pai do Iégos - 1dgos - voz - escrito. Entre
o pai do légos, o 1dgos e a voz existiria uma proximidade essencial e imediata. A voz,
no caso, como produtora dos primeiros simbolos e tendo uma proximidade essencial
e imediata com o sentido (o 1dgos), instituido e constituido pelo pai do ldgos, produz o
primeiro significante, que nao é um significante qualquer.

Jacques Derrida esclarece a compreensao aristotélica da seguinte forma:

Ela (a voz) significa o ‘estado de alma’ que, por sua vez, reflete ou reflexiona
as coisas por semelhanca natural. Entre o ser e a alma, as coisas e as afecdes,
haveria uma relagdo de traducéo ou de significacdo natural; entre a alma e o
légos, uma relacdo de simbolizacao convencional. E a primeira convencao,
a que se referia imediatamente a ordem da significacao natural e universal,
produzir-se-ia comolinguagem falada. Alinguagem escrita fixaria convencdes,
que ligariam entre si outras convencées. (DERRIDA, 2004, p. 13)

A voz significando o estado de alma e tendo proximidade essencial com o sentido
(0 I6gos, a alma), é ela que estd mais proximo do significado. O escrito é um derivado
da voz, exclusivamente. Apenas a representa. O escrito, como derivado e de funcao
representativa, nao tem nenhum sentido constituinte.

Avisaologocéntrica, que faz entender o escrito como nao tendo poder constituinte
de sentido, estando afastado e longe do significado, numa condi¢ao derivada, e até
numa posicao de rompido com o natural, com a primeira natureza, com a natureza,
institui o desprezo, a desconsideracao, a desvalorizagao, a anulagdo. Se o pai do légos
sal para ver e nao concorda com o que Vé, ele despreza, desconsidera, desvaloriza e
anula. Tudo, por conseguinte, que se desvia do sentido nao tem significado. O Iégos, que
institui o mono - monolinguismo - (DERRIDA, 2001) impde limites, fecha-se sobre si,
absolutiza, dogmatiza e despreza o que nao estiver no sentido ou no significado apriori
definido, concebido e delimitado.

10 O-capitulo 2 de A farmdcia de Platdo é central para compreender essa idéia.

11  Ostedlogos cristaos, ao dialogar com a filosofia grega, pactuaram com uma concepcao logocéntrica. Derrida,
como ja se constatou, percebeu que a visao logocéntrica ja esta presente em textos mitoldgicos hebreus.

12 Refire-se, aqui, especialmente, a Gramatologia.
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Em sintese, Jacques Derrida relaciona etnocentrismo, logocentrismo, fonocentris-
mo e monolinguismo. Em suas criticas a racionalidade que nasce de um Idgos, ele apon-
taasrelacoesintrinsecas que representam e configuram um sistema ou uma estrutura
que necessita ser desconstruida. Tal sistema se estrutura num monolinguismo do outro
(DERRIDA, 2001) - daquele que se impoe sobre, sobrepde, despreza, anula, desconside-
ra, dizima, desvaloriza, nao tolera e muito menos acolhe quem nao se enquadra - que
se objetiva na afirmacao de uma visdo etnocéntrica que, em sua origem, é logocéntrica
e fonocéntrica.

Na sequéncia, procura-se esclarecer aspectos do pensamento descentrado de
Derrida, pensamento que evidencia a desconstrucao de uma racionalidade que se
embasa e se fundamenta na metafisica. Em outras palavras, aponta-se elementos de
uma racionalidade que ndo nasce a partir de um centro, de um fundamento, de uma
esséncia, de um logos.

2 A CONSTRUCAO DE UM PENSAMENTO DESCENTRADO (OU UMA
RACIONALIDADE NAO NASCIDA DE UM LOGOS)

Homogeneidade, unidade, universalidade, unicidade, centramento, sao palavras/
categorias que denotam sentido (o sentido) a partir de uma racionalidade logocéntrica
e essencialista. Desconstruir essa racionalidade foi a grande batalha tedrica desen-
freada por Derrida ao longo de meio século de escritos. Ao ler seus textos, percebe-se,
no entanto, que desconstruir ndo é anular a heranca filoséfica e literdria!®. A essa
heranca, diz ele, somos devedores e necessitamos homenagea-la. Essa postura nobre
de quem reconhece nao deve ser entendida como se o reconhecedor pactuasse com um
sistemal* que, conforme o fildsofo, necessita ser destruido, desconstruido e de-sedi-
mentado.’s (DERRIDA, 2001; 2004; 2005)

A racionalidade que nao é mais nascida de um Iégos “inaugura a destruigao, nao a
demolicao mas a de-sedimentacao, a desconstrucao de todas as significagbes que bro-
tam da significacao de I6gos. Em especial a significacdo de verdade”. (DERRIDA, 2004,
p.13)

O que Derrida fez foi metodicamente desconstruir uma estrutura (a estrutural),
umaracionalidade (aracionalidade!), para melhor percebé-la. De certa forma, este foio
fundamento da desconstrucao. Derrida sempre criticava o desengajamento critico da
analise estrutural. Para o autor, desconstruir é fazer perceber as alienacoes politicas
da linguagem; ¢é lutar contra a dominacao dos esteredtipos; é combater a tirania das
normas. Percebe-seassim oalcance politico'®da obra desconstrucionista derridareana.

Quais foram as descobertas de Jacques Derrida para poder de-sedimentar “todas as
significag6es que brotam da significacao de 16gos” ? (DERRIDA, 2005, p. 27)

13 Jacques Derrida, em seus textos, em diferentes momentos, insiste na ideia de que desconstruir nao é
anular a heranca.

14  Subentende-se o sistema metafisico-ocidental e logocentrista.
15 Aolerostextos de Derrida, os verbos de-sedimentar, destruir e desconstruir sao recorrentes.

16 Quando se 1é, por exemplo, Gramatologia e A farmdcia de Platdo, que sao obras filoséficas, do inicio ao
fim percebe-se o combate a perspectiva autoritdria e reducionista que uma linguagem pode integrar.

Revista Videre, Dourados, MS, v.10, n.20, jul./dez. 2018 - ISSN 2177-7837 _



Em suas criticas ao fonocentrismo e, consequentemente, ao etnocentrismo, ao
logocentrismo e monolinguismo, o filésofo afirma a nao existéncia de uma escrita
fonética que precede a escrita e esta convencido de que nao hd escrita pura e rigorosa-
mente fonética.'’

Com essas duas ‘descobertas’, ele deu um golpe fatal no pai do 1dgos e no Iégos.
O escrito deixa de ser um suplemento da voz que tem relagao essencial com o Idgos,
aquele que é vigiado, supervisionado e controlado pelo paiinvisivel, eterno, onisciente,
onipotente e onipresente.

Com o desaparecimento do pai do Idgos, do I6gos e da voz pura, plena e natural,
tem-se o escrito que institui e constitui o sentido, o significado sempre diferido e des-
centrado. Abre-se o rastro da polissemia, das ambiguidades, das possibilidades.

Derrida recorre a metafora de “eixo” e “pdlos” para fazer perceber o seu leitor da
ambiguidade de sentido na palavra phdrmakon. Veja o que ele diz:

A traducdo corrente de phdrmakon por remédio - droga benéfica - ndo é de certa
forma inexata. Nao somente phdrmakon poderia querer dizer remédio e desfazer,
a uma certa superficie de seu funcionamento, a ambigiiidade de seu sentido. Mas é
evidente que, aintencao declarada de Theuth sendo a de fazer valer seu produto, ele
faz girar a palavra em torno de seu estranho e invisivel eixo e a apresenta sob apenas
um, o mais trangqtilizador, de seus pdlos. Esta medicina é benéfica, ela produz e
repara, acumula e remedia, aumenta o saber e reduz o esquecimento. Contudo, a
traducdo por Temédio’ desfaz, por sua saida da lingua grega, o outro pdlo reservado
na palavra phdrmakon. Ela anula a fonte da ambigiiidade e torna mais dificil,
sendo impossivel, a inteligéncia do contexto. Diferentemente de ‘droga’ e mesmo
de ‘medicina’, remédio torna explicita a racionalidade transparente da ciéncia, da
técnica e da causalidade terapéutica, excluindo assim, do texto, o apelo a virtude
magica de uma forca a qual se domina mal os efeitos, de uma dindmica sempre
surpreendente para quem queria maneja-la como mestre e sudito. (DERRIDA, 2005,
p-44)

Essalonga citacao esclarece o que € uma das teses centrais do filésofo em estudo: a
palavra girando num eixo apresenta polos. Os pdlos evidenciam a ambiguidade de sen-
tidos, as possibilidades de deslizamentos, de deslocamentos, da diferenca. Phdrmakon
pode significar ‘droga’ ou remédio’. A fonte da ambiguidade esta inerente a palavra
que significa. Quando esta fonte for anulada torna-se impossivel a inteligéncia do
contexto. O pai do 1dgos e o Iégos sempre anulam a fonte da ambiguidade e instalam
a exatidao, a mesmidade, a unicidade, a unidade, o centramento, a homogeneidade e a
universalidade.

Aracionalidade que nao é mais nascida de um Iégos desequilibra a estrutura e abre
o signo. Pode-se falar de novos ‘conceitos’ e novos ‘modelos’ que fogem ao sistema de
oposicdes metafisicas.

Uma ‘racionalidade’ nao nascida de um Idgos concebe o signo como significado
fugidio e como significante sem fundo. A cadeia significante, que se desprende e foge
daldgica do ldgos, da corrente do Idgos, remete a uma significacao sempre diferida. As

17 Ao fazeraanalise minuciosa de desconstru¢do do pensamento de varios autores (Saussure, Hegel, Lévi-
Strauss, Rousseau) em Gramatologia, vai se percebendo claramente essas ‘descobertas’.
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teorias estruturalistas e semioldgicas, que estao presas, acorrentadas ao dualismo, ao
nominalismo, ao universalismo, ao idealismo recebem uma critica radical no momento
em que o signo é concebido como significacao sempre diferida, deslocada, deslizada,
descentrada de um centro e de um foco unico.

Derrida, em seus escritos, pergunta pelo significado ultimo que, na légica logocén-
trica, estd muito evidente e claro. Jacques Derrida afirma que no mundo dos signifi-
cados e significantes ndo ha fundo. Apenas ha a escrita de uma escrita. E uma escrita
remete a outra escrita fazendo com que o prospecto dos signos seja infinito.

Integro, aqui, duas citagbes, que ajudam a entender o tema em discussao. Em
Gramatologia, quando Derrida reflete o fim do Livro e o comeco da Escritura, afirma:

O advento da escritura é o advento do jogo; o jogo entrega-se hoje a si mesmo,
apagando o limite a partir do qual se acreditou poder regular a circulacao dos
signos, arrastando consigo todos os significados tranquilizantes, reduzindo todas as
pracas-fortes, todos os abrigos do fora-de-jogo que vigiavam o campo da linguagem.
Isto equivale, com todo o rigor, a destruir o conceito ‘signo’ e toda a sua légica.
(DERRIDA, 2004, p. 8)

O fim do Livro significa a de-sedimentagao, a destruicao, a desconstrucao do
conceito signo (o signo) e toda a sua légica. O fim do Livro refere-se ao fim da légica
fonocéntrica/logocéntrica. O comeco da Escritura é também o inicio do jogo, pelo qual
vai se apagando o limite que regula o signo. Qual limite? Na ldégica do pai do ldgos,
do légos, o limite esta dado. Ha o limite delimitado. Tem-se o sentido, o significado.
Exatidao delimitada. Agora, na outra racionalidade, o jogo, que apaga o limite, faz
surgir, numa operacao de “transbordamento”® (DERRIDA, 2004, p. 8), a circulacao de
signos infinitamente.

A metafora do jogo faz entender a racionalidade que nao provém do Idgos. Agora,
como nao ha mais limite, porque nao ha fundo que delimita o sentido, a producao de
signos acontece de escrita para escrita.

Em A farmdcia de Platdo (2005), quando Derrida discute a traduc¢ao do termo phdr-
makon, traz mais detalhes para compreender a racionalidade descentrada. Vejamos
uma parte do texto:

Remédio, menos que o fariam sem duvida ‘medicina’ ou ‘droga’, obstrui a referéncia
virtual, dinamica, aos outros usos da mesma palavra da lingua grega. Sobretudo,
uma tal traducao destréi o que chamaremos, mais adiante, a escritura anagramatica
de Platdo, interrompendo as relagdes que nela se tecem entre diferentes fungdes da
mesma palavraemdiferenteslugares, relagdes virtualmente mas, necessariamente,
‘citacionais’. Quando uma palavra inscreve-se como a citacdo de um outro
sentido dessa mesma palavra, quando a antecena textual da palavra phdrmakon,
significando remédio, cita, re-cita e permite ler o que na mesma palavra significa
num outro lugar e a uma outra profundidade da cena, veneno (por exemplo, pois
phdrmakon quer dizer ainda outras coisas), a escolha de uma sé dessas palavras pelo
tradutor tem como primeiro efeito neutralizar o jogo citacional, o ‘anagrama’, e, em
ultimo termo, simplesmente a textualidade do texto traduzido. (DERRIDA. 2005, p. 45)

18 ParaJacques Derrida, transbordamento e apagamento sdo um unico e mesmo fenémeno. Veja, conforme
anota, em Gramatologia.

Revista Videre, Dourados, MS, v.10, n.20, jul./dez. 2018 - ISSN 2177-7837




Derrida, na citacao acima, fala de “diferentes fun¢des da mesma palavra em di-
ferentes lugares”; “relagdes virtualmente citacionais”; “palavra que se inscreve como
a citacao de um outro sentido dessa mesma palavra”; remédio ou veneno: “a escolha
de uma so dessas palavras pelo tradutor tem como primeiro efeito netralizar o jogo
citacional”. Traduzir apenas por remédio, “obstrui a referéncia virtual, dinamica, aos

outros usos da mesma palavra”.

A partir dessas idéias pode-se notar que a palavra, inerente a ela, encontra-se ci-
tada de mais de um sentido. Ha mais de um sentido citado numa mesma palavra. Essas
citagbes de diferentes sentidos numa mesma palavra, num mesmo ‘conceito’?, sdo (ou
representam) o jogo citacional da possibilidade do transbordamento, da diferenca, do
descentramento, do deslizamento, do deslocamento. Se inerente a palavra hd pélos de
sentido, se ha mais de um sentido, se ha relacdes que se tecem, estas relacoes se tecem
“entre diferentes funcdes da mesma palavra em diferentes lugares”. Percebe-se que
os sentidos inerentes a palavra deslizam, transbordam, saem de dentro, a partir e em
funcao de “diferentes lugares” ja citados na palavra. Tal palavra integra uma dinamica
do jogo citacional. Os sentidos interiores a palavra, no entanto, nao sao determinados
por um paide I6gos ouum Iogos. Nao ha o sentido constituido, instituido, centrado num
pai invisivel ou numa autoridade. Existem, sim, os sentidos citados. Sentidos citados a
partir e em funcao de um lugar.

CONSIDERACOES FINAIS (CONTRIBUICOES E DESAFIOS
DO PENSAMENTO DE JACQUES DERRIDA)

Lendo autores (NASCIMENTO, 2005) que estudaram o pensamento de Derrida, po-
de-se constatar que a grande obra do filésofo argeliano, mesmo que ha meio século vem
de-sedimentando e desconstruindo estruturas, principios, pressupostos e verdades,
ainda precisa ser muito estudada e meditada para se compreender as consequéncias,
asimplicacdes e as aplicacdes do modo e do contetdo do seu pensar.

Ahistdériamilenar das grandesreligides orientais, atravésde umaliteratura mitold-
gica, narra uma histéria embasada em compreensodes logocéntricas, que se evidenciam
teocéntricas, nas quais deus nao deixa de ser um deus-esséncia. Um deus onipresente,
onipotente, onisciente, todo poderoso, que, até, deixa a liberdade ao homem nominar
0s animais e as coisas, mas, apos, ele da uma volta para ver se tudo esta conforme a
forma original e natural. Mesmo que na tradigao hebraica, judaica e crista ha correntes
teoldgicas que possuem como referente um deus com tragos historicos, a histdria re-
gistra, com muita énfase, que as correntes teoldgicas essencialistas sobrepuseram-se
as teorias teologicas que se alicer¢avam num deus de cunho mais histdrico e que nao
dizia sempre a mesma palavra. Assim sendo, uma das faces da histdria das religides
consiste numaimposi¢ao de normas, de leis, de principios e de dogmas inquestionaveis.

Essa histdria religiosa milenar oriental integrada com a histdria da filosofia
ocidental construiu geragdes que conceberam e concebem o mundo a partir de uma
racionalidade logocentrista. Essa racionalidade embasou e construiu esteredtipos de

19 Aqui, conceito nao pode ser entendido como palavra que integra um unico sentido pré-dado de dtica
logocentrista.
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perfil dominador, leis tiranicas e alienacdes politicas, ajudando a gerar e construir
fundamentalismos religiosos e totalitarismos politicos.

Uma das contribuicdes de Derrida foi despertar exatamente as alienacoes de uma
linguagem que se entende ter sua origem numa autoridade invisivel e oculta que a
autoriza, institui e constitui. Os estados modernos, tanto os de orientacao liberal-posi-
tivista, quanto os de orientacao marxista, alicer¢caram seus fundamentos em bases fi-
loséficas metafisico-ocidentais logocéntricas, constituindo Estados ndo democraticos.

Ao pensar construcoes filoséficas ocidentais, ao desconstruir o sistema metafisico
ocidental, especificamente ao argumentar a nao existéncia de uma escrita fonética
que precede a escrita, que nao ha escrita pura e rigorosamente fonética e que nomundo
dos significados e significantes nao ha fundo, o filésofo argeliano destituiu categorias
de significado universal. Ao negar o fundo significante e o conceito de sentido unico e
universal, destitui, também, o esquema tradicional das tradicoes filoséficas ocidentais
que se baseiam em esquemas dicotomicos e binarios de pensamento.

Nas teorias feministas pds-estruturalistas, as teoriza¢oes do sujeito universal sao
muito criticadas. Ha uma negacao muito clara de identidades essenciais. A nogao de
sujeito social universal e as nogdes de identidades essenciais de género, que possuem
seus alicerces numa concepgao filosoéfica logocéntrica e essencialista, elaborados e
transmitidos pelo pensamento liberal, e este influenciado pelos ideais iluministas,
foram desconstruidos pelo pensamento de Derrida. Nota-se, nesse sentido, o quanto
sua filosofia contribui na elaboragao de um pensar critico em relagao a pressupostos,
principios, leis, valores, normas essencialistas e universais.

Outra contribuicao da filosofa derridareana refere-se ao tema diferenca. Esse
tema necessita ser pensado intraconceitualmente. O pensamento metafisico-ocidental
instituiu um pensar dual e binario (vida/morte, homem/mulher, seco/timido, publico/
privado, justica/injustica, remédio/droga). A diferenca, nesse esquema bindrio, con-
cebe-se por oposicao dual (ou remédio, ou droga; ou homem, ou mulher; ou privado, ou
publico). A palavra contém o sentido pré-dado, constituido, instituido, autorizado pelo
pai do Idgos, portanto sentido essencial, natural, unico, imutavel, inquestionavel. Em
Derrida a palavra esta citada de sentidos que desempenham fungées diferentes confor-
me o lugar. Repete-se e enfatiza-se: a diferenca deve ser pensada intraconceitualmente
e nao no sentido de um conceito versus outro conceito. As palavras, como nao possuem
sentido unico, mas contém sentidos citados que num jogo citacional significam, a no¢ao
de diferenca no interior sup6e a nao estabilidade das categorias: ha deslizamento, ha
deslocamento de sentidos conforme o lugar. Essa nocao de diferenca nao consiste numa
diferenca conceitual (um conceito X outro conceito), mas num pensar diverso, distinto,
diferente no interior da identidade. Na légica da identidade logocéntrica, uma coisa é o
que é. Na légica daidentidade descentrada de Derrida, uma coisa é o que em parte nao é.
Phdrmakon nao é apenas e sempre remeédio. Phdrmakon também é droga, além de estar
citado de outros sentidos. Homem nao é apenas homem. Mulher nao é apenas mulher.
Alids nao existe o homem, a mulher. Existemn homens e mulheres. E homem ‘contém’
mulher. E mulher ‘contém’ homem. (BURBULES, 2003, p. 175-176)

Vimos que Jacques Derrida relaciona logocentrismo, monolinguismo, fonocentris-
mo com etnocentrismo. Seus escritos sao uma critica radical ao etnocentrismo. Este
podesemanifestar de muitasformas, porémumadelas é a sobreposicaode uma cultura,

Revista Videre, Dourados, MS, v.10, n.20, jul./dez. 2018 - ISSN 2177-7837




que se credita e se apresenta como a cultura, sobre as demais. Para se creditar como
a cultura, recorre-se freqiientemente a teorias evolucionistas, afirmando-se como a
cultura mais evoluida. As reflexdes de Derrida ajudam a pensar um multiculturalismo
numa perspectiva critica.

Pode-se perguntar, ainda, se Derrida nao pensava numa epistemologia da diferenca
no interior da palavra. (BURBULES, 2003) Epistemologia consiste numa reflexao geral
emtornodanatureza, dasetapasedoslimitesdoconhecimentohumano. Epistemologia
integra, também, teoria da ciéncia. Consiste, por exemplo, no estudo dos postulados,
conclusdes, métodos dos saberes cientificos e estes sempre avaliados, em sua validade
cognitiva, nas relacdes com a sociedade e a histdria. A ciéncia moderna construiu-se
tendo por base uma definicao de conhecimento em que duas polaridades se relaciona-
vam por oposicao. De um lado, tem-se o sujeito que indaga e do outro, o objeto inerte
sobre o qual se pergunta. O sujeito que pergunta elabora questdes que, em boa medida,
é uma linguagem que contém sentidos definidos, pré-dados, constituidos, instituidos,
estabelecidos por uma autoridade invisivel e oculta. Jacques Derrida fala dessa tema-
tica, em Gramatologia, quando diz que ha a necessidade de combater o imperialismo do
légos, pois este comanda, também, o conceito de ciéncia e toda a cientificidade da cién-
cia. (DERRIDA, 2004, p. 3-6) Entende-se que o filésofo, nascido na Argélia, colonia da
Franca, ao elaborar seu pensar que de-sedimenta o imperialismo do 16gos, ao combater
as alienagdes da linguagem, desconfia da validade cognitiva dos resultados cientificos
de uma ciéncia alicercada na légica sedimentada num sistema platénico-metafisico-
-ocidental. Em suas elaboragoes, em que nega a verdade, em que desconstrdéi verdades
primeiras sedimentadas num Iégos, onde nada é dado ou pré-dado, onde a oposicao
entre remédio e droga, na mesma palavra phdrmakon, nao é natural, mas citada e sig-
nificada a partir de um lugar, Derrida abre o signo para construir uma teoria que nos
permite pensar pluralidades, diversidades e diferencas, em lugar de apenas unidades
e universais. Decorre desse entendimento uma epistemologia com uma abrangéncia
explicativa maior e diferenciada, e de incidéncia social e histdrica mais democratica,
daquela que se elaborou a partir de um racionalismo logo-mono-falo-etnocéntrico.

Conclui-se retomando a questdo inicial: o que é pensar em Derrida? Nao ha uma
unica resposta a essa pergunta, como nao ha uma desconstrugao, em sentido singular.
Se pensar consiste em desconstruir, em de-sedimentar, especialmente a verdade, o
sentido, pensar, volta-se a enfatizar, é combater a tirania das normas, é fazer perceber
as alienacgbes politicas da linguagem, é lutar contra a dominagao dos esteredtipos.
Dessa forma, fazendo referéncia ao titulo deste artigo, o pensamento desconstru-
cionista e descentrado de Jacques Derrida evidencia-se num desafio epistemoldgico
no combate a fundamentalismos e totalitarismos, caminho necessario para manter a
vitalizacao das democracias, em sentido plural, pois a democracia, em sentido singular,
na concepgao do pensador argeliano, nao podera subsistir.
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POLITICAS DE SAUDE COLETIVA E GESTAO URBANA DE
RESIDUOS SOLIDOS NA FRONTEIRA: UM ESTUDO DE CASO EM
PORTO MURTINHO - MS

PUBLIC POLICES OF COLECTIVE HEALTH AND URBAN SOLID
WASTE MANAGEMENT IN THE BORDER: CASE OF PORTO
MURTINHO - MS

Caio Luis Chiariello!

RESUMO: O presente estudo tem por objetivo analisar a gestao dos residuos sélidos e a sua
contribuicdo para a saude coletiva da populacao préxima ao lixdo do Municipio de Porto
Murtinho - MS. Para tanto partiu da seguinte problemadtica: a atual gestao dos residuos sélidos
urbanos do Municipio de Porto Murtinho - MS contribui com a satde coletiva de sua populacao
dos moradores préxima ao lixdo? O estudo partiu de uma abordagem qualitativa, utilizando
da pesquisa aplicada, do tipo exploratdrio - descritivo. Os dados foram coletados por meio de
entrevistas semiestruturadas com moradores da regiao. Os moradores foram selecionados por
meio da amostra ndo probabilistica do tipo intencional, sendo escolhidos 10 (dez) moradores, ou
seja, 7,69% da populagdo alvo. Analisados os resultados, concluiu-se que os moradores residentes
proximos ao lixao municipal nao percebem uma boa gestao dos residuos por parte do poder
publico, pois relatam a falta de infraestrutura adequada, condicdes insalubres e vulnerabilidade
para contagios de doengas, tendo em vista a proximidade do lixao.

PALAVRAS-CHAVE: Gestao urbana. Residuos sélidos. Politicas publicas municipais.

ABSTRACT: This study aims to analyze the management of solid waste and its contribution to
the collective health of the population near the landfill in the municipality of Porto Murtinho-
MS for both departed the following problem: the current municipal solid waste management
of the municipality of Porto Murtinho-MS contributes to the collective health of its population
of residents near the landfill? The study came from a qualitative approach, using the applied
research, exploratory-descriptive type. The data were collected through semi-structured
interviews with residents of the region. Residents are selected by means of non-probability
sample of intentional type, being chosen 10 (ten) residents, i.e. 7.69% of the target population.
Analyzed the results, it was concluded that the residents residing near the city dump just don't

1 Economista (UNESP), Mestre e Doutor em Engenharia de Produ¢ao (UFSCAR). Professor da FACE da
UFGD e Pro-reitor de Gestao de Pessoas (PROGESP) caiochiariello@ufgd.edu.br
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get a good waste management on the part of the Government, because the lack of adequate
infrastructure report, unsanitary conditions and vulnerability to infection of diseases, in view
of the proximity of the landfill.

Keywords: Urban solid waste management. Public municpal policies.

INTRODUCAO

O meio ambiente e a sustentabilidade sao tematicas que ultimamente vem cha-
mando atencao de todos os atores relevantes para a reflexao acerca das politicas pu-
blicas necessdrias para a preservacao ambiental concomitante com o desenvolvimento
econdmico e social. Nesta seara, sao especialmente os entes publicos os responsaveis
pelo monitoramento do compasso entre as atividades produtivas que poderao gerar
impactos positivos e negativos no ambito da sustentabilidade.

A importancia de discutir o meio ambiente e a sustentabilidade em diversas areas
é medida que propicia um alinhamento de estratégias em dois polos convergentes,
primeiramente para minimizar os impactos causados pelo homem e segundo, para
proporcionar saude e qualidade de vida a todos.

Neste contexto, discutir a saude coletiva e meio ambiente é propiciar que os dita-
mes da Constituicao Federal de 1988, bem como as de Direitos Humanos sejam atendi-
dos, visando a promocao da satude entre todos. Segundo a OMS (Organizacao Mundial
da Saide) assim definiu a saide ambiental como sendo “o campo de atuagao da saude
publica que se ocupa das formas de vida, das substancias e das condi¢des em torno do
ser humano, que podem exercer alguma influéncia sobre a sua saude e 0 seubem-estar”

(FERREIRA e ANJOS, 2001).

Nao obstante, um ambiente que nao propicia condigdes necessarias a manutencao
da vida, serd aquele que propiciard a sua destruicao (SIQUEIRA e MORAES, 2009).
Dessa forma, um dos problemas ambientais gravissimos que ainda se encontra sem
solucao nao sé no Brasil, mas também em toda a América Latina é a questao da gestao
dos residuos sélidos urbanos.

Muitos municipios no Brasil tem sérias dificuldades em resolver os problemas
ambientais do destino final de seus residuos sélidos, devido as questées de recursos fi-
nanceiros ou por falta de interesse de seus gestores em buscar parcerias ou convénios
(Silva, 2014). A solugdo para este problema ambiental é de responsabilidade do Estado,
como prevé Constituicao Federal de 1.988 em seu artigo 23, inciso VI, como compe-
téncia comum da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: “proteger
o meio ambiente e combater a polui¢cdao em qualquer de suas formas” (BRASIL, 1988).

Vale ressaltar ainda que a Lei Federal n° 12.305/2010 (Politica Nacional de
Residuos Sélidos - PNRS) estabelece em seu art. 8° diversos instrumentos para que o
ente alcance os objetivos da politica, assim “os planos de residuos sélidos sao um dos
principais e mais importantes instrumentos, podendo ser elaborados a nivel nacional,

estadual, microrregional, de regides metropolitanas ou aglomeracdes urbanas, inter-
municipal, municipal” (BRASIL, 2016).
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N&o é o que se verifica a fora pelos territdrios brasileiros. Segundo Ferreira e Anjos
(2001) diversos autores manifestaram a preocupacao sobre o assunto da destinacao
final dos residuos sélidos no meio ambiente e sua relacao com a saide humana, dentre
eles desatacam: (Accurio et al,, 1998; Anjos et al., 1995; Cantanhede, 1997; Diaz et al,,
1997; Ferreira, 1997; Leite & Lopes, 2000; Maglio, 2000; Robazzi et al., 1992; Velloso,
1995; Zepeda, 1995), que apontam “as deficiéncias nos sistemas de coleta e disposicao
final e a auséncia de uma politica de protecao a saude do trabalhador, como os princi-
pais fatores geradores desses efeitos”.

No Municipio de Porto Murtinho - MS, segundo pesquisa realizada por Silva (2014)
“assim como varios do territdrio brasileiro ainda nao conseguiu resolver os problemas
ambientais do destino final de seus residuos sélidos. Pela lei 12.305, sancionada em
2010, todos os municipios deveriam adaptar-se a Politica Nacional de Residuos Sélidos
- PNRS o que nédo ocorreu”.

O presente estudo busca responder a seguinte questao: a atual gestao dos residuos
solidos urbanos do Municipio de Porto Murtinho - MS contribui com a saude coletiva
de sua populacao que residem proximas ao lixao? Para tanto, o objetivo geral consiste
em analisar a gestao urbana de residuos sélidos no Municipio de Porto Murtinho - MS,
deacordo comasdiretrizesinstituidas na Politica Nacional de Residuos Sélidos (PNRS)
e suas contribuicdes para a saude coletiva da populacao residente nas areas proximas
ao lixao.

Para alcance dos objetivos maiores, estabelece os objetivos especificos para a bus-
ca de resposta para a questao norteadora, sendo: (1) Discutir a importancia da gestao
dos residuos so6lidos urbanos para a saude coletiva, (2) Analisar as politicas publicas
de gestao de residuos sélidos urbanos e sua relagao com a saude coletiva da populagao
residente nas areas proximas ao lixao, propondo sugestoes de melhorias.

Justifica a realizacao desta pesquisa, primeiramente pela importancia da contri-
buicdo na saude coletiva da perfeita gestao dos residuos sélidos urbanos. Segundo pela
qualidade de vida na saude da comunidade loca do Municipio de Porto Murtinho - MS,
pois o local onde estd sendo depositado o lixo, no caso em um terreno, deixados a céu
aberto, sem qualquer tipo de selecao, limpeza, ou processos adequados para que 0s
lixos nao comprometam aquela area e consequentemente toda a regiao, ocasionando
problemas principalmente no Rio Amonguija que e um dos afluentes do Rio Paraguai
onde feita captagdo da dgua para abastecimento da cidade, ocorre a contaminacao da
terra e com certeza atingir as aguas subterraneas, que estao sendo consideradas como
alternativa pela escassez das aguas doces na superficie. Com isso causando doencas
por contaminacao da agua. Além disso, produz diversas substancias e odores que criam
animais causadores de doengas, como por exemplo, ratos, mosquitos, baratas e outros
ainda que causem a leptospirose e a dengue.

Assim, o estudo parte de uma pesquisa de abordagem qualitativa, do tipo explora-
tdrio e descritivo, a partir de entrevista realizada com moradores dos bairros de Porto
Murtinho - MS, que ficam préximas ao lixao. A selegao dos entrevistados foi baseada
em amostra nao probabilistica ndo intencional, em virtude de reconhecer que os mes-
mos sofrem maiores impactos sobre a gestao de residuos e sua relagao com a saude.
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1REFERENCIAL TEORICO

1.1.ASAUDE COLETIVA

O direito a satude estd garantido pela Constituicao Federal de 1988, no seu artigo
196, sendo um direito de todos e dever do Estado a sua garantia, mediante politicas
sociais e econdmicas que busquem reduzir os riscos de doengas e outros agravos, pre-
servando acima de tudo, os principios de acesso universal e igualitario sob as acdes e
servicos para a sua promocao e recuperacao (BRASIL, 1988).

Neste sentido, o Estado deve propiciar mecanismos e politicas publicas para asse-
gurar que este direito fundamental nao seja violado. Segundo Ferreira e Anjos (2001)
a boa gestao dos residuos solidos esta intrinsecamente correlacionado com a saude
coletiva e seus efeitos e impactos sao melhores vistos naquelas pessoas que trabalham
diretamente com a limpeza urbana, como os catadores de lixo.

De acordo com Siqueira e Moraes (2009) nesta busca de desenvolvimento, o con-
ceito de saude passa assim a nao ser abstrata, enraizando no contexto histérico da
sociedade, englobando assim as condig6es de alimentagao, habitagao, educacao, renda,
meio ambiente, trabalho, emprego, lazer, a posse de terra e o principal que € o acesso
aos servicos de saude.

Em que pese “a discussao das questdes ambientais vem ocorrendo de forma parale-
la ao desenvolvimento da saude coletiva, sem a necessaria articulagao que possibilite
experiéncias interdisciplinares como a complexidade da busca de solucdes que exige”
(Porto, 1998 apud FEREIRA e ANJO, 2001).

Segundo Peres (2002), a saude coletiva é um movimento que surgiu por volta dos anos
70 e que veio “contestando os atuais paradigmas de saude existentes na América Latina
e buscando uma forma de superar a crise no campo da saide”. Para Winslow-Terris a
definicao de saude publica parte do principio de que é “a arte e a ciéncia de prevenir a
doenca e a incapacidade, prolongar a vida e promover a saude fisica e mental mediante
os esforgos organizados da comunidade” (TERRIS; PAIM p.12 apud Peres, 2001).

Assim,danosnomeioambiente influem diretamente na saude coletiva. E o exemplo
dos danos causados pela destinacao incorreta dos residuos solidos urbanos em lixdes a
céu aberto, sem qualquer tratamento.

Os efeitos na saide humana e no meio ambiente de agentes fisicos, quimicos e bio-
l6gicos sao infinitos e podem comprometer toda a coletividade. Estudo realizado por
Ferreira e Anjo (2001) apontou alguns destes agentes, conforme a seguir:

- Agentes fisicos: o odor emanando dos residuos pode causar mal - estar, cefaleias e
nauseas em trabalhadores e pessoas que se encontrem proximamente a equipamentos
de coleta ou de sistemas de manuseio, transporte e destinacao final.

- Agentes quimicos: nos residuos sdlidos municipais pode ser encontrada uma
variedade muito grande de residuos quimicos, dentre os quais merecem destaque
pela presenca mais constante: pilhas e baterias, éleos e graxas, pesticidas, herbicidas,
solventes, tintas, produtos de limpeza, cosméticos, remédios e aerossois. Destaque que
uma grande parcela destes residuos é classificada como perigosa e pode ter efeitos
deletérios a saude humana e ao meio ambiente.
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- Agentes bioldgicos: estes estao presentes nos residuos sdlidos e podem ser respon-
saveis pela transmissao direta e indireta de doencas. Os micro-organismos patogénicos
ocorrem nos residuos solidos municipais mediante a presenca de lengos de papel, curati-
vos, fraldas descartaveis, papel higiénico, absorventes, agulhas e seringas descartaveis
e camisinhas, originadas da populacao; dos residuos de pequenas clinicas, farmacias e
laboratorios e, na maioria dos casos, dos residuos hospitalares, misturados aos residuos
domiciliares (Kenedy, 1992; Ferreira, 1997 apud FERREIRA e ANJO, 2001, p.692).

Destaca-se que muitos destes agentes sao transmissores de doencas, e as pessoas
mais vulnerdveis a elas, sao as que primeiramente estao em contato direto, como os
catadores de lixo, e segundo as que residem nas proximidades.

1.2. RESIDUOS SOLIDOS URBANOS

Recentemente foi publicado no site de noticias UOL (2016), que em 2030, a metade
de toda populacao mundial podera ter dificuldades para obter agua. Esta noticia traz
dois pontos de reflexao, sendo a primeira a intensa preocupagao com o meio ambiente
e a sobrevivéncia da espécie humana. Outro ponto é com relacdo ao crescimento popu-
lacional e a falta de destinacao correta dos residuos sélidos produzidos por todos.

De acordo com a Lei Federal n°. 12.305/2010, os residuos sélidos consistem em:

XVI - residuos sélidos: material, substancia, objeto ou bem descartado resultante
de atividades humanas em sociedade, a cuja destinacao final se procede, se propoe
procederouseestd obrigadoaproceder, nos estados sélido ou semissélido, bem como
gases contidos em recipientes e liquidos cujas particularidades tornem inviavel
o seu lancamento na rede publica de esgotos ou em corpos d'dgua, ou exijam para
isso solucdes técnica ou economicamente invidveis em face da melhor tecnologia
disponivel; (BRASIL, 2010).

Segundo a Norma Brasileira NBR 10004/1987 apud (ALMEIDA, 2009, p.55), os
residuos sdlidos sao:

aqueles residuos nos estados sélido e semissélido, que resultam de atividades da
comunidade de origem industrial, doméstica, hospitalar, comercial, agricola, de
servicos e de varricao. Ficam incluidos nesta definicdo os lodos provenientes de
sistemas de tratamento de dgua, aqueles gerados em equipamentos e instalagdes
de controle de poluicdo, bem como determinados liquidos cujas particularidades
tornem invidvel o seu langamento na rede publica de esgotos ou corpos de dgua, ou
exijam para isso solugbes técnicas e economicamente invidveis em face a melhor
tecnologia disponivel

No mundo sao produzidos aproximadamente 63 milhdes de toneladas de lixo
no ano (SILVA, 2014). E segundo PNUMA (Programa das Nag¢ées Unidas para o Meio
Ambiente) até em 2025, o lixo mundial deve aumentar em 1,3 bilhdes de toneladas
para 2,2 bilhdes de toneladas. Destaca ainda que “a gestao dos residuos e o descarte
correto de materiais se torna cada dia mais imprescindivel para que o mundo caminhe
para um desenvolvimento sustentavel”.

A questao preocupante diz respeito aos locais onde sera destinada tamanha quan-
tidade de residuos sdlidos, tendo em vista que os lixdes a céu aberto ja nao comporta
mais. Segundo Silva (2014, p. 135) os lix6es vém causando danos irreversiveis ao meio
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ambiente, e “em cosequencia dessa pratica irracional os impactos ambientais nega-
tivos podem ocasionar a contaminacao de corpos d'agua, assoreamento, enchentes,
proliferacao de vetores (macros e micros) transmissores de doencas, além da poluicdo
visual, mau cheiro [...]".

Paratanto, é necessdriorealizar um estudonascomunidades que residem préximas
ao lixao e verificar quais sao as suas percepcoes e condicoes se a gestao dos residuos
solidos esta contribuindo para uma melhora na saude coletiva.

2. COLETA DE DADOS

A coletadedados do presente estudo baseou-se narealizagao de entrevista semies-
truturada com moradores dos bairros, que fica préximo ao local onde sao despejados os
lixos produzidos diariamente pela populagao de Porto Murtinho - MS.

A escolha da técnica de entrevista para coleta de dados procedeu devido a abran-
géncia de fatos e fendmenos que possam ser levantadas. Na regiao estudada ha pes-
soas que apresentam dificuldades para ler e escrever. Assim outro instrumento, como
o questionario, prejudicaria a coleta de dados do presente estudo.

No mapeamento da populagao alvo da pesquisa, denominou-se a regiao leste da
cidade, abrangendo assim, o final do bairro Salim Cafure e chacaras da regiao. Todavia,
nao foi possivel mapear o universo da pesquisa desta regidao da cidade, assim delimi-
tando somente os moradores residentes préximos ao lixao, conforme figura abaixo.

Figura 1. Regiao denominada “Matadouro” no Municipio de Porto Murtinho - MS
Fonte: Google Maps (2016)
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Na demarcacao em amarelo, fica a regidao denominada “Matadouro”, que se encon-
tra proximo a foz do rio Amonguija e também na baixa bacia do Rio Amonguija. Esta
regido localiza-se na sub-regidao do Pantanal de Porto Murtinho (SILVA, 2015 apud
ABDON, 1998).

Este local é conhecido devido ao passado abrigar um abatedouro municipal de bo-
vinos. Segundo Silva (2015, p. 93) este local possui uma infraestrutura “precaria e fica
ao lado do destino final dos residuos sélidos urbanos - lixao a céu aberto”. Na imagem
acima, o lixao municipal foi circulado em vermelho.

Ainda de acordo com estudos realizados por Silva (2015, p. 104) “neste ntcleo
urbano moram 34 familias, cerca de 130 pessoas, residindo em 16 casas de material
aproveitado, 16 de madeira e 2 de tijolo”. As maiorias sao do sexo masculino, ou seja, 83
e em sua maioria 82, alfabetizados. Assim, o tipo da amostra da presente pesquisa é a
nao probabilistica e caracterizada, como intencional, pois os “elementos da populacao
que fornecerao os dados para a pesquisa sao selecionados intencionalmente pelo pes-
quisador” (ALMEIDA, 2011, p. 22). Desta forma, foram selecionados 10 (dez) moradores
do local para arealizagao da entrevista.

3 DISCUSSAO DOS RESULTADOS

3.1.0 LIXAO EAREGIAO DO MATADOURO NO MUNICIPIO DE PORTO
MURTINHO - MS

O Municipio de Porto Murtinho esta localizado na regiao sudoeste do Estado de
Mato Grosso do Sul, que segundo o IBGE (2010) possui populagdo de aproximadamente
15.372 habitantes. Sua economia é voltada para a pecudria, com grandes propriedades
rurais distribuidas por todo o territdrio do municipio.

Um ponto que iguala a cidade de Porto Murtinho com outros municipios do Brasil é
a auséncia de um local apropriado para a disposi¢ao dos seus residuos sélidos urbanos,
conforme exige a Lei Federal n°.12.305/2010. De acordo com Silva (2014) “Na verdade
pouco se avancou e o pais destina inadequadamente 17,8% das 63 milhdes de tonela-
das de lixo produzidas anualmente”.

Esta pratica de destinacao final dos residuos sélidos a céu aberto foi proibida no
dia 03 de Agosto de 2014, sendo ainda um grande problema para varios municipios,
dentre eles Porto Murtinho. No mesmo ano de proibicao, o Ministério Publico Estadual
de Mato Grosso do Sul, por meio da Comarca de Porto Murtinho firmou um TAC (Termo
de Ajustamento de Conduta) para que proiba a entrada de pessoas no lixao.

Segundo Silva (2014) o “ndao cumprimento do acordo pode gerar uma multa de pelo
menos S0 milhdes dereais devidoao fatode que olixo causaimpactos negativos ao meio
ambiente, como margens de ruas e leito de rios e/ou mananciais de abastecimento”.

Ainda no tocante a saude coletiva, a disposicao incorreta do lixo pode provocar
diversas doencas, como afirma Ferreira e Anjos (2001, p.43):

m Revista Videre, Dourados, MS, v.10, n.20, jul./dez. 2018 - ISSN 2177-7837



Os impactos provocados pelos residuos sélidos municipais podem estender-se para
a populacao em geral, por meio da poluigao e contaminacgao dos corpos d'agua e dos
lencdis subterraneos, direta ou indiretamente, dependendo do uso da dgua e da
absorcao de material téxico ou contaminado.

Além destes problemas que os lixdes a céu aberto causam, tem o risco de contami-
nacao pela carne de animais criados proximos aos vazadouros e que podem causar a
transmissao de doencas ao ser humano (FERREIRA e ANJO, 2001).

Na regiao do lixao de Porto Murtinho, quando chove, ha o alagamento das areas,
fazendo com que o Chorume caia no Rio Amonguija. A figura 2.a montra o lixao apds
chuva e a figura 2.b mostra o Chorume produzido.

(a) (b)

Figura 2.a - Vista aérea do lixao municipal apés chuva, b - Chorume empocado no
lixao Municipal

Fonte: Silva (2014).

Segundo Silva (2010, p. 131) “O perigo de contaminacdo do manancial, pelo choru-
me empocado, pode repercutir direta ou indiretamente nos rios abaixo da Baixa Bacia
do Amonguija”. Ha também uma pequena comunidade que reside nas regides bem pro-
ximas do lixao, denominada de “Matadouro”, objeto este do nosso estudo.

Aregido do matadouro constituiu um novo bairro para Porto Murtinho. Sua paisa-
gem ndo é das melhores, segundo Silva (2015, p. 93) “Possui uma concentracao urbana,
antiga vila do Matadouro Municipal, com precaria infraestrutura e fica ao lado do
destino final dos residuos sélidos urbanos - Lixao a céu aberto”. Nas imagens abaixo é
possivel a regiao do matadouro, com entulhos, casas construidas com sobras de mate-
riais e lixo, residéncias e esgoto na rua.
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Figura 3. Regiao do matadouro em Porto Murtinho - MS

Fonte: Silva, R.P. (2014).

E evidente a importancia de se estudar e compreender a percepcao dos moradores
daquela regiao, sobre a gestao dos residuos sélidos e sua contribuicao para a saude
coletiva. Assim, procedeu-se com as entrevistas no periodo de 14 de Marco de 2016
a 18 de Margo de 2016, selecionando 10 moradores, ou seja, 7,69% da populacao alvo.
Nao houve qualquer restrigao para a realizacao das entrevistas, havendo colaboragao
entre todos os moradores.

O perfil dos moradores entrevistados constituiu na sua maioria homens, de idade
entre 30 a 55 anos de idade, com nivel de escolaridade alfabetizado, entre primeira
ao oitavo ano do ensino fundamental. Nao houve dentro da amostra, pessoa com nivel
méedio ou superior.

A percepgao dos moradores daquela regido com relagao ao local onde estao sendo
despejados os residuos sélidos é totalmente desfavoravel, no sentido de que ele (lixao)
deve ser transferido para outra parte do territdrio de Porto Murtinho - MS.

Ja houve estudos realizados nesse sentido, pelo Prof. Rodrigo Pereira da Silva
(2014), denominado de “O uso da geotecnologia na escolha de 4rea adequada para a
implantacao de aterro sanitario”, que colabora com as percepgdes dos moradores do
Matadouro. A conclusédo do estudo foi de que devem adotar critérios, sendo “é preciso
uma adaptacao para a realidade local que implica na incorporacao de uma nova area
restritiva relacionada as areas umidas, cujo critério eliminara da analise areas com
presenca de umidade”.

O local onde sera construido um futuro aterro sanitdrio, devera obedecer a crité-
rios, para que nao se crie novamente outro lixao avancadona zona urbana, continuando
com a degradacao do meio ambiente, ou seja, muda-se apenas o problema de lugar.

Nomatadouro, devido ao que amaioria dasresidéncias serem construidas de materiais
reciclados, a questao do saneamento bdsico é precdria. As fezes e urinas sao destinadas em
fossas construidas préximas as suas residéncias, e a destinacao final dos residuos sélidos,
todos os entrevistados responderam que realizam a queima no final do dia.

A coleta de lixo nao chega ao bairro, sendo obrigado conforme depoimentos dos
entrevistados a efetuarem a queima. Dos 10 entrevistados, 8 responderam que apro-
veitam os materiais reciclados, ou vendem para cooperativas ambulantes que passam
com seus caminhodes pela cidades em tempos e tempos.

m Revista Videre, Dourados, MS, v.10, n.20, jul./dez. 2018 - ISSN 2177-7837



No tocante a saude coletiva dos moradores, quando perguntado se os mesmos
fervem a agua para beber ou utiliza outros meios de filtragem ou agua mineral, 90%
responderam que nao realizam qualquer meio de filtragem. Apenas 10% da amostra
manifestaram que nao dispée de agua potavel fornecido pela concessionaria, sendo
utilizada agua de pogos artesanais.

Sob as doencgas decorrentes da ma gestao de residuos sélidos, 60% dos entrevista-
dos apontaram que ja contrairam diarreias. Nao houve casos de doengas como Hepatite
B. Os dados coletados na entrevista colaboram com o estudo de Silva (2015), em que
as doencas encontradas foram hanseniase, hipertensao e diabetes. Nao ha correlacgao
entre as doengas e situacao degradante e insalubre do local.

Corrobora Lombardo (1985 apud SILVA, 2015) “Por tais condicées, pode ser identi-
ficadoum crescimento urbano em local impréprio, sem critérios e respaldo técnico que
comprometerao o futuro da populacao dessa drea”. Assim, percebe que o crescimento
desacelerado e sem planejamento dessa area pode agravar a situagao da saude coleti-
va, bem como danos ao meio ambiente.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Ao finalizar estudo sobre a gestao dos residuos sélidos urbanos e suas contribui-
coes com a saude coletiva, mais uma vez afirmou a importancia de cuidar e preservar
o meio ambiente. O presente estudo, tendo como estudo de caso aregiao do matadouro
em Porto Murtinho partiu do seguinte problema: a atual gestao de residuos solidos
urbanos do Municipio de Porto Murtinho - MS contribui com a satde coletiva de sua
populacao residente préxima ao lixao?

A partir dos relatos dos moradores entrevistados, foram observados que ha ainda
muito que fazer para minimizar os impactos causados no meio ambiente. Percebeu que
a saude coletiva é totalmente influenciada, quando nao ha qualquer disposigao efetiva
na gestao dos residuos solidos. Assim, no Bairro Matadouro “a cada dia é acarretado
alteracdes significativas ao meio ambiente, alterando a particularidade de alguns
suprimentos de vital importancia ao ser humano, tais como ar fresco, dgua potavel,
alimento, espacos de lazer, vegetacao nativa, dentre outros. Além de ser um local insa-
lubre localiza-se ao lado de um lixao” (SILVA, 2015).

Ficou evidenciado que os moradores nao percebem a presenga do poder publico na
promocao da saude coletiva e meio ambiente, pois o local ainda continua sendo tratado
como abandono e descaso. O lixao que fica préoximo a regiao do matadouro continua
recebendo diariamente toneladas e mais toneladas de lixos, sem que haja uma solugao
para o problema.

Para proximas pesquisas sugere-se que sejam feitos estudos sobre a viabilidade
técnica e econdmica - financeira de um consércio, na implantacao de um aterro sa-
nitario entre os municipios da regiao, que fazem fronteira com o Municipio de Porto
Murtinho - MS.
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CUIDADOS PALIATIVOS E AUTONOMIA DO PACIENTE TERMINAL:
REFLEXOES SOBRE O TESTAMENTO VITAL NO BRASIL

PALLIATIVE CARE AND AUTONOMY OF THE TERMINAL PATIENT:
REFLECTIONS ON THE VITAL TESTAMENT IN BRAZIL

Taciana Damo Cervi'

A prova (...) da liberdade € insepardvel da prova da mortalidade.
Nenhum ser - nem um individuo nem uma sociedade -

pode ser livre sem aceitar a mortalidade.

Cornelius Castoriadis

RESUMO: A pesquisa investiga o contexto em que se desenvolve o testamento vital no
Brasil. Por meio da referida declaracao de vontade e apds aconselhamento médico, a
pessoa elege o que considera como digno em atendimento de saide quando estiver em
circunstancias de terminalidade de vida. O estudo se justifica em razao da inexisténcia
de legislacao sobre a matéria e da necessidade difundir o precedente gaucho que
reconheceu a ortotandsia ou o direito a morte digna por meio do testamento vital. A
investigacao adota as teorias de Hegel e Honneth para contextualizar os anseios do
paciente terminal na luta pelo reconhecimento. Inicialmente, o trabalho se dedica
a abordagem da vulnerabilidade do paciente terminal e a relagao transparente que
deve existir na prestacao de servicos médicos, identificando o instrumento como
reflexo dos principios bioéticos. Ainda, a investigacao se debruca sobre o que sejam as
diretivas antecipadas de vontade, especialmente o testamento vital como declaragao
de vontade para tratamentos de saude em fim de vida. Em seguida, a pesquisa analisa
o precedente gaucho de reconhecimento da ortotandsia no qual restou demonstrado
importante avanco do entendimento jurisprudencial acerca dos cuidados paliativos
do paciente terminal. Ao final, verifica-se que oportunizar as pessoas a elaboracao
de diretivas antecipadas de vontade constitui-se em condigao sine qua non para o
reconhecimento e concretizacdo da autonomia e liberdade do paciente terminal. O
trabalho adota o método de procedimento monografico com a pesquisa indireta e o
método de abordagem dedutivo.

PALAVRAS-CHAVE: Cuidados paliativos. Autonomia. Testamento vital. Brasil.

1 Professora universitaria. Doutoranda em Direito pela UFRGS. Assessora técnica do Comité de Etica em
Pesquisa com Humanos na URI, campus de Santo Angel. taciana@san.uri.br
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ABSTRACT: The research investigates the context in which the living will is developed
in Brazil. Through this declaration of will and after medical advice, the person
elects what he considers to be worthy in health care when he is in terminal life
circumstances. The study is justified by the inexistence of legislation on the matter
and the need to disseminate the Gaucho precedent that recognized orthathanasia
or the right to a dignified death through a living will. The research adopts Hegel and
Honneth's theory to contextualize the terminal patient’s longings in the struggle for
recognition. Initially, the paper focuses on the vulnerability of the terminal patient
and the transparent relationship that must exist in the provision of medical services,
identifying the instrumentasareflection of bioethical principles.Inaddition, research
focuses on anticipated will directives, especially the living will as a declaration of will
for end-of-life health care. Next, the study analyzes the previous gaucho recognition
of ortho- thasia in which it has been shown important advance of the jurisprudential
understanding about palliative care of the terminal patient. In the end, it is verified
that giving people the preparation of advance directives of will constitutes a sine qua
non condition for the recognition and realization of the autonomy and freedom of the
terminal patient. The work adopts the deductive method with indirect research.

KEYWORDS: Palliative care. Autonomy. Freedom. Living Will. Brazil.

INTRODUCAO

A ideia de realizar um estudo sobre o testamento vital surgiu da constatagao do
avanco da legislacao em outros paises, especialmente na Espanha, e da inexisténcia
de legislagao patria para a tematica e do precedente judicial gaucho que reconheceu
a legitimidade de uma pessoa optar pela morte digna a partir do testamento vital. O
estudo se justifica em razao de que o paciente Jodo Carlos Ferreira, idoso, deliberou
sobre a ortotanasia? por meio do denominado testamento vital.

Ainda que a nomenclatura testamento vital possa ser compreendida como ina-
dequada, uma vez que a palavra testamento indica disposicao acerca de vontades
para producao de efeitos post mortem, trata-se de expressao amplamente utilizada
no mundo todo e mais popularmente conhecida, de modo que por tais razoes assim é
referida no trabalho aqui demonstrado.

O precedente judicial gaicho insere no cenario juridico brasileiro questao aborda-
da apenas academicamente carecendo de um marco regulatorio. As buscas realizadas
junto a Corte Suprema demonstram resultado algum, de modo que a andlise do prece-
dente busca identificar os argumentos aplicdveis.

O testamento vital figura no ordenamento juridico brasileiro como contrato atipi-
co e, nesse sentido, vem sendo interpretado de acordo com as diretrizes estabelecidas
pela parte geral do Cddigo Civil no que concerne a sua validade e eficacia.

Nesses termos, a pesquisa pretende contribuir para areflexao acerca da (in)viabili-
dade de um marcoregulatdrio para a tematica, tal qual pode ser verificado na Espanha.

2 Refere o artigo 1° da Resolugaon®1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina, “é permitido ao médico
limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal,
de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal”.
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Para tanto, inicialmente o trabalho contextualiza a vulnerabilidade do paciente ter-
minal e os cuidados paliativos decorrentes da implementagao dos principios bioéticos.
Posteriormente, aborda a relagdao médico/paciente em um contexto de cumprimento
da cldusula da boa-fé objetiva, dado que se trata de contrato de prestacao de servigos
medicos. Por conseguinte, a pesquisa aborda as diretivas antecipadas de vontade, es-
pecialmente o testamento vital resgatando sua origem e propdsitos. Na sequéncia, o
estudoresgata a politica hegeliana de reconhecimento para posteriormente abordar a
perspectiva da liberdade em Honneth. Ao final, o estudo analisa as perspectivas para
o tema no Brasil a partir do precedente gatucho de reconhecimento da ortotandsia e o
direito de morrer com dignidade.

O trabalho adota o método dedutivo por meio da abordagem indireta, com a consul-
taalivros, revistas e jurisprudéncia.

1 VULNERABILIDADE DO PACIENTE TERMINAL E CUIDADOS PALIATIVOS

A tematica da morte, o enfrentamento do processo de morte e o sofrimento das
pessoas € uma preocupagao constante da humanidade. Enquanto percebe-se imensa
quantidade de trabalhos cientificos, processos judiciais e esforcos cotidianos para a
preservacao da vida e a sobrevivéncia das pessoas, de outro lado existe movimento no
sentido de refletir sobre o modo como tem-se oportunizado dignidade as pessoas nos
momentos derradeiros de suas vidas.

O debate tem sido intensificado a partir dos avancos cientificos concernentes a
manutencao artificial da vida pois, o que mais preocupa nao é o evento morte, e sim,
o processo que conduz a esse momento final de extin¢ao da personalidade que denota
momento impar da vulnerabilidade humana.

O que se compreende com o termo vulnerabilidade? A partir do latim, vulnerabilis,
que causa lesdao. Com isso, compreende-se que vulneravel é todo aquele que pode ser
fisicamente ferido; atacado, prejudicado, ofendido. Historicamente, os vulneraveis
eram compreendidos como os deficientes mentais e fisicos, as criancas, os senis e os
institucionalizados de qualquer ordem. Ao longo da histdria percebeu-se que também
sao vulneraveis e carecem de protecao as popula¢des subdesenvolvidas, as pessoas em
vulnerabilidade social, fruto de contextos de opressao e pobreza. (BARCHIFONTAINE,
2007, p.77).

O conceito de vulnerabilidade surgiu nos debates bioéticos nos anos de 1990 com o
susto provocado pelo amplo crescimento da epidemia causada pelo virus HIV. A partir
de entao, percebeu-se também que, mesmo pessoas economicamente privilegiadas
seriam também vulnerdveis e passiveis de serem contaminadas. (BARCHIFONTAINE,
2007, p.77). Entao, a vulnerabilidade passa a ser identificada por dois modos: como
caracterizacao de situacao de fragilidade particular por algumas pessoas e como con-
dicdo humana universal.

Por outro viés, Zancanaro refere a existéncia de dois momentos em que a vulne-
rabilidade se torna latente: no inicio e no final da vida. Em ambas as circunstancias
nao podemos encontrar autonomia, liberdade, mas sim, cuidado. No inicio da vida, o
cuidado é incondicional, oua vida do recém- nascido se torna inviavel. No final da vida,
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o cuidado estarelacionado a protecao dos direitos humanos e da dignidade dos doentes
incuraveis e terminais. (ZANCANARO, 2007, p.58).

No tocante ao final de vida, percebe-se como circunstancia de pleno significado.
Estar junto da familia, de amigos e animais queridos, assim como de objetos pessoais,
em um ambiente acolhedor e confortante, sao cuidados que devem ser dispensados
ao doente em estado terminal. Garantir uma boa morte ou qualidade de vida nesse
momento é imprescindivel para a promog¢ao do conforto do doente. Em verdade, uma
garantia de dignidade no final da vida.

Os cuidados paliativos sao referidos desde 1990 pela Organizacao Mundial de
Saude -OMS, comotodaaatencaodadaapessoanosentidodealiviarador, osofrimento
fisico e emocional dos pacientes com enfermidades graves em fase avancada, ajudando
ainda os familiares a cuidar dos seus entes queridos. De acordo com o primeiro mapa
mundial das necessidades de cuidados paliativos divulgado pela OMS, em cada dez
pacientes que necessitam de cuidados paliativos apenas um obtém tal atendimento.
(ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE, 2018). As razoes de dada constatacao seriam a
auséncia de politicas publicas de reconhecimento da assisténcia paliativa e também, o
desconhecimento por parte dos profissionais de saude, voluntdrios, comunidade e do
publico em geral sobre os beneficios dos cuidados paliativos.

Nesse aspecto, a aten¢ao na forma de cuidados paliativos deve acontecer sempre
que estiver constatada terminalidade da vida, circunstancia em que tratamentos
supérfluos deixem de ser administrados. Existem critérios que determinam quando
uma patologia pode ser considerada terminal, a Sociedade Espanhola de Cuidados
Paliativos - SECPAL, traca os elementos seguintes: presenca de uma doenga avancgada,
progressiva e incuravel; falta de possibilidades razodveis de respostas a tratamentos
especificos; verificacao de diversos sintomas, multiplos, multifatoriais; grande impac-
toemocional no paciente, familia e equipe de cuidados estritamente relacionado com a
presenca explicita ou nao da morte; e ainda, progndstico de vida inferior a seis meses.
(SOCIEDAD ESPANOLA DE CUIDADOS PALIATIVOS, 2018).

De acordo com dados da Organizacao Mundial de Saude para o ano de 2015, 40 mi-
lhdes de pessoas no mundo necessitaram de cuidados paliativos e, desse total, 78% se
encontravam em paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, de modo que ape-
nas 14% tiveram acesso a tais oportunidades. (ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE,
2018).

De acordo com o mesmo documento a necessidade por cuidados paliativos sera
crescente em razao do processo de envelhecimento da populacao e a urgéncia pela
assisténcia paliativa tempestiva é justificada em razao da reducgao das hospitalizagoes
e dos servicos de saude.

Para tanto, Gonzalez-Serna elenca cinco principios éticos basicos para o enfrenta-
mento das enfermidades diagnosticadas e relacionadas a terminalidade de vida para a
correta implementacao da ortotanasia, compreendida como a estratégia de aplicagao
dos meios adequados a garantir uma morte digna, respeitando o processo natural de
morte. (GONZALEZ-SERNA, 2008, p.196).

Os principios destacados pelo autor sao orientadores para a tomada de decisdes
clinicas, sendo identificados pela solidariedade, nao maleficéncia, justiga, autonomia
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e beneficéncia. Quanto ao primeiro, o principio da solidariedade, é compreendido pela
aproximacao ao doente, calor humano, prestacao de cuidados paliativos e o alivio do
sofrimento. No que pertine ao principio da nao maleficéncia, consiste em nao causar
danos ao ser humano e especialmente quanto ao doente terminal, significa utilizar
medidas que propiciem qualidade de vida. (GONZALEZ-SERNA, 2008, p.197).

Quanto ao principio da justica, diz respeito a garantir a pessoa em estdgio terminal
0 acesso aos tratamentos disponiveis sem discriminacao. Ainda, quanto ao principio da
autonomia, busca-se garantir a voluntariedade na aceitacao de tratamentos por meio
da tomada de decisbes pelo préprio paciente ou, em casos de impossibilidade, por sua
familia. No que se refere ao principio da beneficéncia, significa maximizar os benefi-
cios previstos e minimizar os possiveis danos. (ZANCANARO, 2007, p.73).

Assim, denota-se que os principios bioéticos visam proporcionar a pessoa o aten-
dimento de suas necessidades, especialmente em circunstancias de vulnerabilidade.
Trata-se de compromisso ético dos profissionais de saude no sentido de ajudar o pa-
ciente e sua familia a assumir com resiliéncia o processo de morte, garantindo atencao
médica, espiritual, psicoldgica, respeitando nesse processo assistencial os valores e
conviccoes do paciente.

2 A PRESTACAO DE SERVICO MEDICO E A BOA-FE OBJETIVA

Consagrada a autonomia da vontade como principio bioético e a legitimidade da
determinacao de tratamentos ou a dispensa de outros, surge o testamento vital como
declaracao de vontade antecipada acerca das circunstancias de terminalidade.

A elaboragao do testamento vital pressupde o aconselhamento médico. Nao € pos-
sivel que uma pessoa determine como quer morrer sem nem mesmo averiguar seu es-
tado de satde, quais suas predisposicoes, o que a medicina pode informar-lhe acercade
doencgas familiares. Nesse sentido, a escolha por determinados tratamentos e nao por
outros, tem como pressuposto o esclarecimento médico relacionado as consequéncias
das doencgas para o paciente.

A autonomia somente pode ser considerada quando produto de aconselhamento,
esclarecimento médico. Com isso, tem-se que a relacao médico-paciente deva ser
transparente uma vez que o paciente deposita no profissional a confianga para o
tratamento.

Sgrecciarefere que omédico é o profissional eleito livremente pelo paciente ousua
familia para atuar na prevencao ou tratamento de uma doenca, enquanto que de outro
lado, o paciente é o protagonista da administracdo de sua saude. (SGRECCIA, 2009,
p.344). Entretanto, percebe-se nessa relacdo que o médico dispée de conhecimentos
técnicos e estd habituado a conviver com a dor do outro, enquanto que o paciente devi-
do a doenga, esta fragilizado.

Sao vértices diversos de vivéncia da doenca, do ponto de vista do paciente sujeito
de intervencdes e do ponto de vista médico que acompanha e trata a doenca. A relacao
entre ambos restou ainda mais distanciada com a especializacao dos saberes, o desen-
volvimento tecnologico e pela légica capitalista, quando o corpo do homem passa a ser
o ambito de implementacdo das tecnologias. (MABTUM, OZAKI e PENNA, 2012).
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Nesse aspecto, como o paciente vulneravel e fragil pode deliberar sobre tratamen-
tos médicos? Poderia frustrar o tratamento recusando submeter-se a ele? Nota-se a
importancia do cumprimento do dever do médico de esclarecer, auxiliando a pessoa
enquanto ela ainda tem autonomia, isto é, enquanto nao estiver debilitada pela doenca
ou abatida pelos efeitos dos tratamentos. Desse modo, a pessoa pode compreender a
circunstancia de seu diagndstico e pensar sobre as formas de tratamento, escolhendo
aquelas que condizem com seu intimo e que serao registradas em uma diretiva anteci-
pada de vontade - no testamento vital.

Ao analisar o servico médico enquanto contrato de prestacao de servigos, as partes
devem cumprir com a boa-fé objetiva que estd fundada em deveres como “honestidade,
na retidao, na lealdade e na consideragao para com os interesses do outro contraente,
especialmente no sentido de nao lhe sonegar informagoes relevantes a respeito do
objeto e contetido do negdcio”. (GONCALVES, 2012, p. 701).

Caracteriza-se em diretriz de todo e qualquer contrato e, no que concerne arelacao
meédico-paciente, a partir da conflanca que deve existir entre ambos, a referida clau-
sula garante o respeito mutuo, a informagao acerca dos tratamentos e procedimentos
médico-cirurgicos, as possibilidades de éxito do tratamento ou procedimento, e ainda,
0s riscos a que a pessoa estara sujeita.

Denota-se a partir do cumprimento da boa-fé, uma relacdo verdadeiramente
transparente entre médico e paciente mediante o cumprimento de tais deveres e, es-
clarecido acerca da situagao em que se encontra o paciente pode em sua autonomia,
deliberar sobre o melhor tratamento médico, ou ainda, o que autoriza a ciéncia, por
meio dos profissionais de saude, possam promover em seu Corpo.

Acrescenta Borges que, o desrespeito médico as escolhas do paciente devidamente
esclarecido a recusa de tratamento, caracteriza carcere privado, constrangimento
ilegal e ainda, les6es corporais, de acordo com o caso. (BORGES, 2001). Nesse sentido, o
paciente tem o direito de ser informado sobre os riscos e beneficios quanto as terapias
aplicaveis decidindo de forma livre sobre os rumos de sua doencga.

Tem-se assim, a consagragao do principio bioético da autonomia da vontade. Nesses
rumos, Barchifontaine destaca

o principio da autonomia ourespeito as pessoas consiste emreconhecer o direito de
escolha das pessoas, aautonomia quanto a sua vontade e de seus atos. O médico deve
respeitar a vontade do paciente em submeter - se ounao a determinado tratamento
médico. (BARCHIFONTAINE, 2007, p.77).

O autor explica ainda, que do referido principio decorre a demonstracao da von-
tade do paciente por meio do termo de consentimento informado e a substituicao
da tomada de decisao do paciente quando este nao tiver condi¢oes de fazé-lo. Assim,
surge como reflexo da autonomia o termo de consentimento livre e esclarecido como
instrumento assinado pelo paciente em que constam todos os esclarecimentos acerca
do procedimento e/ou tratamento a que esteja se submetendo. Trata-se de garantia
constitucional prevista no art.5°, XIV e no art.22 do Cédigo de Etica Médica.

Questao preocupante é a verificada quando a pessoa é incapaz de exprimir sua von-
tade nao podendo dar seu consentimento ou impedindo tratamentos/ procedimentos.
Diante da duvida quanto as decisdes dos familiares é que desponta o testamento vital
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como alternativa de manutencao da vontade da pessoa que deve ser respeitada pelo
médico independentemente da vontade dos familiares.

Verifica-se com o testamento vital que o médico passa a ser um conselheiro pois a
escolha do tratamento é exclusiva do paciente a partir das orientagdes prestadas pelo
profissional médico. A este nao é permitido violar as determinacgdes do paciente, ainda
que este nao possa manifestar sua vontade de modo que a familia, cumpre respeitar
e fazer cumprir as decisdes do paciente sobre os tratamentos dispensados no final de
sua vida, conforme pode ser verificado a seguir.

3 TESTAMENTO VITAL COMO DIRETIVA ANTECIPADA DE VONTADE

O desenvolvimento da ciéncia e as conquistas tecnoldgicas tém promovido modifi-
cacdes profundas na vida das pessoas e em sua qualidade de vida, entretanto, também
tém gerado polémica no que concerne a possibilidade de prolongamento artificial da
vida humana. Nesse aspecto, os conhecimentos cientificos empregados para prolongar
avida do paciente terminal sao meios de violagao da dignidade do paciente, ao invés de
serem garantidores da dignidade da pessoa humana.

Na tentativa de prolongar a vida dos pacientes terminais, até mesmo por vontade
dos familiares que encontram dificuldades no processo de despedida do paciente, os
profissionais de saude tém empreendido tratamentos para o prolongamento do pro-
cesso de morte. E a chamada obstinacao terapéutica, compreendida como “la utiliza-
cion desproporcionada de medios tecnolégicos para prolongar artificialmente la vida
bioldgica de un paciente con una enfermedad irreversible o terminal”. (GONZALEZ-
SERNA, 2008, p.196).

As consequéncias da obstinagdo terapéutica para a pessoa doente e sua familia
costumam ser muito negativas uma vez que surgem de um sofrimento desnecessario
provocado pela prépria medicina. Constatado tal sofrimento, questiona-se se a vida é
um bem que deva ser preservado a qualquer precgo. Deve prevalecer o desejo da familia
de garantir sobrevida ao paciente quando nao ha possibilidade de cura?

A perguntalancada ao leitor, remete a reflexao sobre os momentos derradeiros da
vida e ao modo como o prolongamento da vida tem oportunizado a violagao da dignida-
de da pessoa humana.

Diante desse cenariode incerteza é que surgem as diretivas antecipadas (advanced
care documents) oriundas da experiéncia norte-americana® e que consistem em um
conjunto de instrucoes sobre futuros cuidados médicos implementados em uma pes-
soa que esteja incapaz de expressar sua vontade. De acordo com a mesma legislagao,
as diretivas antecipadas seriam género de documentos de manifestacao de vontade
para tratamentos médicos, enquanto que o testamento vital (living will) e o mandato
duradouro (durable power attorney) seriam espécies.

3 Aprovadaem 1991, aleifederal Patient Self Determination Act, reconhece o direito a autodeterminacao
do paciente, como o préprio nome da lei refere. Disponivel em http://thomas.loc.gov/cgi-bin/fquery/
z?c101:H.R.5067. Acesso em 12.mar.2017.
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Com relacao ao ultimo, caracteriza-se em instrumento pelo qual se institui um
procurador de saude, que decidird em nome do paciente nas hipdteses em que este
nao puder fazé-lo. Segundo Dadalto, constitui-se no instrumento pelo qual o paciente
nomeia um ou mais procuradores que deverao ser consultados pelo médico em caso de
incapacidade definitiva ou nao, do paciente. Tudo a partir do que este houver disposto
como vontade prévia. (DADALTO, 2013).

Por sua vez, o testamento vital constitui-se em declaragao de vontade para o fim da
vida. (DADALTO, 2013). Percebe-se assim, o alcance mais amplo do mandato duradouro
sendo ainda possivel, que as duas diretivas coexistam em um mesmo instrumento.

O testamento vital é caracterizado por Borges como:

documento em que a pessoa determina, de forma escrita, que tipo de tratamento ou
nao tratamento deseja para a ocasiao em se encontrar doente, em estado incuravel
ou terminal, e incapaz de manifestar sua vontade. Visa-se, com o testamento vital,
a influir sobre os médicos no sentido de uma determinada forma de tratamento
oy, simplesmente, no sentido do nao tratamento, como uma vontade do paciente
que pode vir a estar incapacitado de manifestar sua vontade em razao da doenca.
(BORGES, 2001, p.284).

Nesse mote, convém esclarecer qual a relacao existente entre este documento e
0 testamento, declaracao de vontade conhecida no direito sucessdrio. O termo testa-
mento vital surge como uma aproximacao, na medida em que consiste em manifes-
tacao de vontade formulada por um agente capaz; deve ser prestado de forma livre e
espontanea, sem vicios de consentimento; ainda, constitui-se em um ato passivel de
revogacao ou alteracao a qualquer tempo e a incapacidade superveniente do agente
nao inviabiliza o teor da declaracao.

Nota-se o que distancia os dois institutos: o carater patrimonial presente apenas no
testamento civel, dado que no testamento vital existem deliberagdes acerca de trata-
mentos médicos em caso de terminalidade de vida. Assim, enquanto o primeiro produz
efeitos pos mortem, o segundo produz efeitos em vida, na fase terminal do testador.

A partir disso, compreende-se o testamento vital como uma declaracao escrita da
vontade de um paciente acerca dos tratamentos aos quais nao deseja ser submetido,
casonao possa exprimir sua vontade. Destaca-se o carater de incapacidade temporaria
ou de terminalidade de vida, circunstancias em que a pessoa perde a capacidade de
comunicacao e expressao de suas vontades.

O testamento vital surgiu nos Estados Unidos, ao final da década de 60 quando
a Sociedade Americana para a Eutandsia prop6e no ano de 1967, um “documento de
cuidados antecipados” em que a pessoa registraria sua vontade acerca de tratamen-
tos e intervencdes médicas de manutencao da vida. Dadalto refere que em 1969, Luiz
Kutner elaborou o primeiro modelo de Living Will alicer¢ando as bases do documento.
(DADALTO, 2013, p. 96).

Em 1976, surgiu a primeira judicializagao acerca do tema quando Karen Ann
Quinlan, uma americana com vinte e dois anos de idade entrou em coma e, diante da
irreversibilidade do caso, seus pais solicitaram a retirada do respirador. Em razao da
recusa meédica em cumprir com a vontade da familia, os pais da paciente ajuizaram
acaorequerendo a suspensao do esforco terapéutico dado que em conversas anteriores
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ao coma a paciente teria referido seu desejo de nao ser mantida ligada a aparelhos.
Conforme relata Dadalto, o pedido foi negado em primeira instancia mas deferido na
Suprema Corte de New Jersey. A paciente viveu ainda por nove anos falecendo em
decorréncia de uma pneumonia e sem ajuda de respiradores. (DADALTO, 2013, p. 96).

Contudo, quais tratamentos podem ser dispensados pelo paciente quando a vida
estd em risco? Poderia a pessoa por meio do referido instrumento impedir que os pro-
fissionais de saude o atendam de modo a salvar-lhe a vida? Se é dificil pensar sobre a
morte mais ainda o é, quando se percebe o modo como ela tem acontecido, notadamen-
te quanto a manutencao artificial da vida e o prolongamento do processo de morte.
Assim, de acordo com suas proprias convicgées, de acordo com os valores morais e
espirituais, a pessoa poderia eleger os chamados cuidados paliativos ou ordinarios e
amorte em seu devido momento, dispensando toda forma artificial de manutencao da
vida alcancada com os tratamentos extraordinarios.

Nesse particular, a literatura refere os cuidados paliativos como sendo todos os
cuidados em que é privilegiada a qualidade de vida do paciente terminal até o seu mo-
mento final. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2018). Consistindo em tratamen-
tos ordindrios os medicamentos para alivio da dor, oferecimento de oxigénio e todo
atendimento de ordem psicolégica e espiritual ao paciente e sua familia. (DADALTO,
2013). De outra banda, Beauchamps e Childress, referem como tratamentos fuiteis ou
extraordindrios aqueles que nao trazem beneficio real ao doente terminal, uma vez
que a morte é inevitavel. (BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002).

Costuma-se averiguar, caso a caso, a futilidade do tratamento, entretanto, a li-
teratura tem referido como exemplos de atendimentos extraordindrios em saude a
internacao em Unidades de Tratamento Intensivo - UTIs, a traqueostomia, a ventilagao
mecanica, a oxigenagao extracorporea, técnicas de circulagao assistida, tratamentos
com drogas vasoativas, antibioticos, diuréticas e derivados sanguineos. Destaque-se
também, procedimentos cirurgicos e tratamentos como hemodialise, quando o pacien-
te ja se encontra em fase terminal, em que todos os esforgos empregados nao serao ca-
pazes de devolver-lhe a saide ou alguma possibilidade de melhora. (DADALTO, 2013).

De acordo com Gonzalez-Serna,

cuando se haya decidido limitar el esfuerzo terapeutico siempre habrad que ofrecer
unos cuidados integrales de calidad y con caracter paliativo que impliquen el
compromiso de alcazar el mayor bienestar posible para el enfermo y familia,
ayudandoles y acompandndoles tanto humana como profesionalmente en el dificil
processo del morir. (GONZALEZ -SERNA, 2008, p. 198).

Contudo, verifica-se o testamento vital como instrumento importante de garantia
de qualidade de vida quando instalado o processo de morte visto que a pessoa elege
os tratamentos que considera dignos e os que recusa. Ressalte-se também, que as
disposicoes acerca dos tratamentos do paciente terminal nao estao relacionadas com
a abreviatura da vida, mas sim, com a autorizagao para o prosseguimento natural da
doenca e o desfecho digno da existéncia, conforme orientam as convicgdes pessoais do
paciente.
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4 RECONHECIMENTO, LIBERDADE E AS PERSPECTIVAS PARA O
TESTAMENTO VITAL NO BRASIL

A tematica em analise implica a compreensao inicial de que a opgao pela redagao
de um testamento vital diz respeito a uma luta por reconhecimento. Trata-se de um
esforgo paraaconsagragao da autonomia e efetivacao daliberdade daquele querealiza
as escolhas atinentes aos tratamentos médicos ofertados para uma dada enfermidade.

Nessa linha, a investigacao resgata o projeto de autonomia de Castoriadis, para
quem a sociedade auténoma so6 pode despertar a partir de individuos igualmente aut6-
nomos. Por tal viés, tem-se uma via de mao dupla em que a autonomia dos individuos é
propiciada por uma sociedade democratica e auténoma. (CASTORIADIS, 2000, passim).

O autor ainda destaca que a partir da constituicao de uma sociedade politica surge
espaco para a praxis, compreendida como “[...] fazer no qual o outro ou os outros sao
visados como seres autéonomos e considerados como agentes essenciais do desenvolvi-
mento de sua propria autonomia”. (CASTORIADIS, 2000, p. 94). Com isso, percebe-se o
desenvolvimento dindmico da sociedade alimentado pela contribuicao dos individuos
autdnomos para a viabilizacao de espacos publicos qualificados.

Nessa esteira, Bauman relaciona sua compreensao sobre o individuo autoconsti-
tuido, resultado de um processo amplo de construcao da identidade. Para ele, a cons-
trucao da identidade do individuo é delineado ao longo de toda a sua histdria, de modo
que se verifica o constante desafio da identificacao de si préprio, inexistindo um termo
final para sua conclusao. Assim, a sociedade que tem como principal caracteristica a
autonomia, € produto da construgao democratica do coletivo autdénomo e, a partir de
cada individuo autdénomo.

Quando escreve a obra Em busca da politica, apresenta a politica como arte no
sentido de permitir a libertagao dos individuos capacitando-os a estabelecer seus li-
mites individuais e coletivos. Nesse interim, aponta como ideia central a construcao
da liberdade individual a partir do trabalho coletivo, ou seja, sé pode ser assegurada e
garantida coletivamente. (BAUMAN, 2000, p.15).

Ademais, ainda ressalta a garantia de liberdade como um dever de uma boa socie-
dade, nao apenas no sentido de assegurar aos individuos estarem livres de qualquer
coagao, mas também de serem capazes de realizar coisas a partir de sua propria li-
berdade. Nestes termos, “significa primordialmente poder influenciar as condigdes
da prdépria existéncia, dar um significado para o ‘bem comum' e fazer as instituicoes
sociais se adequarem a esse significado”. (BAUMANN, 2000, p. 112).

Em taisrumos, aafirmacaododireito deliberdade na escolha e recusa de tratamen-
tos medicos nos momentos derradeiros da vida vem ao encontro de umnovo imaginario
social, como apontou Cornelius Castoriadis fundado na emancipac¢ao e autonomia.

Nesse sentido, a afirmacao do direito de liberdade implica a definicao anterior
sobre liberdade. De acordo com a definicao de Abbagnano, a liberdade pode ser com-
preendida pela possibilidade de autodeterminacao quando verificada a auséncia de
condigbes e de limites; por outro viés, ainda é vislumbrada como a possibilidade de
escolha, sujeita aos limites das liberdades do outro. Nesses termos, a liberdade é re-
ferida como sendo condicionada e limitada, assumindo diversos interpretacdes como
no campo metafisico, da moral, da politica e da economia. (ABBAGNANO, 2007, p.606).
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A liberdade constitui-se em um dos importantes fundamentos do Estado
Democratico de Direito. Caracteriza-se pela possibilidade de autodeterminar, realizar
escolhas e viabilizar a realizagdo projetos atinentes a esfera privada. Na tematica de
estudo proposta, reconhecer o outro como autor de sua jornada denota a consagragao
da liberdade, de acordo com a teoria hegeliana do reconhecimento reciproco, dado que
aspiracao a liberdade atua no sentido de propiciar a interagao entre as pessoas que
vislumbram suas acbes de modo complementar. (HEGEL, 2007). Nesse aspecto, nas
aspiragoes do outro tidas como componente do mundo externo encontra-se que lhe
permite colocar em pratica objetivamente as metas estabelecidas por ele mesmo.

Denota-se entao, o reconhecimento vinculado ao processo de evolucao moral a
partir da normatizagao que gera reconhecimento intersubjetivo com as mudancas nas
concepcoes de honra e estima social. (MATTOS, 2006, p.96).

Assim, a concretizacao da autonomia de uma pessoa passa a ser vislumbrada quan-
do existe reconhecimento por parte dos outros, o que gera reconciliagao reciproca e
uma interacao dindmica a ponto de propiciar o surgimento de uma nova eticidade,
fundada na confirmacao das identidades. Veja-se:

Na medida em que sou reconhecido por um outro sujeito em minhas capacidades
e propriedades, se, por um lado, eu me reconcilio com o outro sujeito, por outro,
eu aumento a minha percepc¢do sobre minhas particularidades e descubro novas
especificidades, novas fontes de minha identidade que necessitam novamente ser
reconhecidas. Minha identidade ganha uma nova dimensao alcangando uma nova
etapa de eticidade que precisa ser confirmada. (MATTOS, 2006, p.21).

Nota-se entao, que o reconhecimento por parte do outro torna-se importante para
a consagragao da autonomia, o que é compreendido na teoria hegeliana como reconhe-
cimento reciproco. (HEGEL, 2007, p. 151). Baseado nessa teoria, Honneth destaca que
a honra e a dignidade de uma pessoa estao relacionadas com a estima social verificada
pela com a possibilidade de auto-realizacao propiciada pela atribuicao de um valor
social acerca das capacidades. (HONNETH, 2003, p.217). E destaca,

A aspiracdo a liberdade deixa de ser um elemento da experiéncia puramente
subjetiva no momento em que o sujeito se encontra com outros sujeitos cujos
objetivos se comportam de maneira complementar aos préprios, uma vez que agora o
ego pode ver, nas aspira¢des da outra parte na interacao, um componente do mundo
externo que lhe permite colocar em pratica objetivamente as metas estabelecidas
por ele mesmo. (HONNETH, 2015, p.85-86).

Assim, enquanto instrumento de efetiva consagracao da vontade do paciente ter-
minal, o testamento vital e seu reconhecimento importa em verdadeira estima social
pelo respeito a dignidade daquele que mediante esclarecimento médico e autonomia,
ja pré-determinou os tratamentos que permite e rejeita em seus momentos finais.

A partir do exposto, é possivel destacar algumas reflexdes acerca das perspecti-
vas para a tematica no Brasil. Inicialmente, cumpre ressaltar que a matéria de estudo
nesta investigacao nao tem correspondente legislativo especifico no Brasil. Ainda que
o Cddigo Civil enuncie em seu artigo n°15, quanto aos direitos da personalidade que
‘ninguém pode ser constrangido a submeter-se, comriscode vida, a tratamento médico
oua intervencao cirurgica”. O dispositivo deve ser interpretado ampliativamente pois,
nos casos em que nao harisco de vida o disposto também deve ser assegurado.
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No ambito do Conselho Federal de Medicina a Resolu¢aon®1995/2012, dispde sobre
as diretivas de vontade antecipadas do paciente, determinando que em nao havendo a
possibilidade de comunicacao deste, o médico deve atender as diretivas antecipadas
de vontade que nao contrariarem os preceitos do Cédigo de Etica Médica.

Nesse mote, a resolucao supra contribuiu significativamente para o debate dado
que com tem forca de leidentre os médicos ao ser proveniente de érgao de classe. Outro
aspecto esta relacionado a crescente procura pelo registro de diretivas antecipadas
por cidadaos interessados em resguardar das decisoes de familiares ou terceiros seus
momentos derradeiros. (DADALTO, TUPINAMBAS e GRECO, 2013).

Para elucidar o referido a pesquisa demonstra o caso do idoso Joao Carlos Ferreira,
idoso e usudrio-morador do Hospital Coldnia Itapua, em Porto Alegre. O Ministério
Publico ingressou com pedido de alvard judicial noano de 2013, com o intuito de suprir
avontade do idoso, verificado que o pé esquerdo de Jodo estava necrosando em virtude
deuma lesaosofridaem 2011, de modo a ser perceptivel o “emagrecimento progressivo
e anemia acentuada resultante do direcionamento da corrente sanguinea para a lesao

tumoral, motivo pelo qual necessita amputar o membro inferior, sob pena de morte por
infeccao generalizada”. (BRASIL, 2018).

Entretanto, conforme laudos médicos, o idoso ndo apresentava sinais de deméncia,
de modo que em primeira instancia o pedido foi indeferido a partir do argumento de que
0 paciente a época era pessoa capaz podendo escolher os rumos de sua vida sabendo das
consequéncias de seu agir. O juizo ainda reiterou que nao cabe “ao Estado tal interferén-
cia, ainda que porventura possa vir a ocorrer o resultado morte."(BRASIL, 2018).

Com tais resultados, o Ministério Publico apresentou apelacao, enfatizando que o
idoso corria risco de morte em virtude de infeccao generalizada caso nao fosse rea-
lizada a amputacao, advogando nao ter o paciente “condigbes psiquicas de recusar
validamente o procedimento cirurgico, porquanto apresenta um quadro depressivo,
conforme os laudos médicos juntados aos autos”. Nesse sentido, esbocou tese no senti-
do de prevalecimento do direito a vida, constitucionalmente indisponivel e inviolavel
para o deferimento do pedido de amputacao, ainda que contra a vontade do idoso.

Orecursofoidesprovido porunanimidade.Odesembargadorrelator, Irineu Mariani
destacou ser a vida direito garantido constitucionalmente deve ser interpretado con-
juntamente com a garantia de dignidade da pessoa humana, isto €, o Estado tutela a
“vida com dignidade ou razoavel qualidade”. Nessa senda, restou elucidada a tese de
que a Constituicao Federal “institui o direito a vida e nao o dever a vida”, razao pela
qual nao seja adequado obrigar uma pessoa a submeter-se a amputacao sem o devido
consentimento. (BRASIL, 2018).

Outro aspecto, destacado no voto estd relacionado a compreensao da vontade do
idoso estar inserida no que é compreendido por ortotandsia, ou seja, nem abreviatura,
tampouco o prolongamento do processo de morte. Nesse interim, refere-se a “morte no
seu devido tempo, sem prolongar o sofrimento”. Ao final, foi proferido acérdao no sen-
tido do desprovimento do recurso de apelacao tendo em vista que Jodo Carlos Ferreira
havia feito “seu testamento vital no sentido de nao se submeter a amputacao, com os
riscos inerentes arecusa”. (BRASIL, 2018).

O acdrdao transitou em julgado e nao existe informacao disponivel sobre vida ou
morte do idoso, apds o julgamento.
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Por todo o exposto, percebe-se que o tribunal gaicho proferiu acérdao de modo
sensivel e, ainda que nao exista legislacao sobre a matéria demonstra que ordena-
mento juridico oferece coesao suficiente para o reconhecimento do testamento vital
enquanto diretiva antecipada de vontade.

CONCLUSOES

As demandas deste século desafiam o direito, a doutrina, os intérpretes e, igual-
mente os julgadores. A evolugao das liberdades e a abertura do sistema juridico para
as inovagoes sociais, assim como a questiondvel insuficiéncia de regramentos, inevita-
velmente importam em um estranho sentimento de inseguranca diante das diversas
possibilidades de interpretacao acerca dos fatos.

O caso Joao Carlos Ferreira, neste estudo foi elucidado com o intuito de demonstrar
que o debate em torno da dignidade da pessoa humana é a tonica deste século. Se no
passado assim como na tradicao do direito, a vida constituiu-se em um bem indisponi-
vel, contemporaneamente as reflexdes sobre a dimensao intrinseca da dignidade da
pessoa humana e a liberdade de escolha importam na relativizacao de tais concepgoes.

O precedente que reconheceu o direito de Jodo Carlos Ferreira em nao permitir a
amputacao de um pé necrosado reconheceu o direito a morte digna por meio da orto-
tanasia e, a observancia dos cuidados paliativos quando verificada a impossibilidade
de cura e a permissao de viver o tempo devido com dignidade. O acdrdao proferido
demonstra estima pelo reconhecimento do outro em seus anseios e denota o devido
respeito a autonomia do paciente ao conhecer sobre os riscos e beneficios do procedi-
mento a que pode ser submetido.

Nessa linha, verifica-se a projecao das licoes de Hegel e Honneth, na decisao do
julgador de primeiro grau e no acordao de modo a investir o Tribunal em verdadeiro
canal de demonstragao da estima devida ao outro, nas condigées em que se encontra.
O idoso que decidiu, em sua lucidez viver o tempo devido, teve seu desejo submetido
a andlise do Tribunal obtendo ao final, o cumprimento de sua vontade o que pode ser
vislumbrado como agir sensivel para o reconhecimento do outro, ou ainda, acesso a
justica como tradicionalmente referido.

O desconhecimento acerca dos cuidados paliativos e do testamento vital consti-
tuem entraves a dignidade do paciente terminal. A inexisténcia de legislacao especi-
fica acerca da tematica nao prejudica o reconhecimento de deliberacdes relativas a
tratamentos em fase terminal de vida. Nesse aspecto, ressalta-se que o ordenamento
juridico brasileiro oferece coesao no sentido reconhecer validade desde que a pessoa
tenha capacidade plena e nao seja um incapaz superveniente.

Diante de todo o exposto, percebe-se que cumpre ao Estado o importante papel de
promover politicas publicas para o reconhecimento dos direitos do paciente, auxilian-
do a sua divulgacgao e assegurando na rede de atendimento de saude os tratamentos
paliativos que garantam a maxima qualidade de vida do paciente terminal.
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SEGURANCAS POR LIBERDADES

SECURITIES IN EXCHANGE FOR LIBERTIES

Marcelo de Azevedo Granato'

RESUMO: O texto analisa o engrandecimento das atribui¢des do Estado a partir da
“segunda geracao” de direitos humanos. Apds, com base em dados relativos a percepgao
da populacao brasileira sobre o papel do Estado, argumenta que nossa estima pelas
‘liberdades’ raramente prefere ao nosso desejo de seguranca social, e que, no Brasil,
sequer é preciso pOr em causa a seguranca social para deixarmos liberdades de lado.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade. Segurancga social. Estado de bem-estar.

ABSTRACT: This paper examines the enlargement of the functions of State after
the “second generation” of human rights. Then, based on information regarding the
perception of the Brazilian population on the role of the State, it argues that our
esteem for ‘liberties’ rarely overcome our desire for social security, and that, in Brazil,
itis not even necessary to raise social security to dispense with liberties.

KEYWORDS: Liberty. Social security. Welfare state.

INTRODUCAO

Na edicao de 17.12.2017 do jornal Folha de SGo Paulo, uma reportagem intitulada
“Consumismo amortece criticas na China” traz a visao de chineses sobre o governo de
XiJinping. A reportagem confronta (i) as restri¢ées a liberdade de expressdo naquele
pais, materializadas na censura de imagens de menores bebendo, na proibicao a satiras
de liderancas religiosas etc., com (ii) a seguranca econémica de que goza parte da sua
populagao, o que “amortece grande parte das queixas contra a onda ultraconservadora
que vem fechando o cerco a liberdade de expressao”.

Segundo alguns depoimentos, “Xi criou politicas para a vida normal, e as pessoas
sdo gratas a ele"?, “Liberdade é importante, mas seguranca é mais importante do que
qualquer suposta liberdade”, “Mesmo que haja restrigées significativas a internet, nao
vejo isso como barreira as nossas vidas. A politica ndo é tao importante para nos™.

1 Mestre e doutor em direito pela Faculdade de Direito da USP. Doutor em direito pela Universita degli
Studi di Torino (Italia). ma.granato@uol.com.br

2 Assim disse “uma jovem diplomata, que nao quis revelar seu nome, enquanto tomava café num dos
muitos Starbucks que se espalham por Pequim”.

3 Declaracoes feitas por um (outro) jovem diplomata “que também preferiu nao se identificar por receio
de ser punido por seus superiores”.
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Na mesma reportagem, também se 1é que Xi Jinping, além de al¢ar “o campo dos costu-
mes ao primeiro plano”, “trabalha para manter o alto padrao de vida para certas parcelas
da populacao, evitando que a pujanca da China murche e abale o poder de seuregime”. Nas
palavras de outra entrevistada?, “E verdade que nao podemos dizer o que pensamos e fazer

0 que quisermos por medo de ir para a cadeia. Mas nao podemos lutar por todos".

Os depoimentos acima interessam nao por retratarem bem ou mal a situacao
chinesa - trata-se de algumas poucas entrevistas® com fins jornalisticos --, mas por
reproduzirem uma visao sobre a liberdade politica e as atribuic¢des do poder politico
que reverbera, a seu modo, no Brasil.

Para mostrar isso, este texto partird de um contexto mais amplo, o da consagracao
da liberdade no século XVIII; particularmente, de sua qualificacao como um direito
subjetivo (de “primeira geragao”, como dizemos hoje), e percorrera muito brevemente
parte do processo de universalizagao e positivacao dos direitos humanos, concentran-
do-se nos direitos sociais e seus reflexos na (extensao da) atuacao do Estado.

Apos, focalizando o Brasil, o texto trard alguns indicadores da visao da populacao
brasileira sobre o papel do Estado, ao argumento de que nosso apreco pelas liberdades
normalmente cede perante nossa aspiragao de seguranca social, e que muitos no Brasil
parecem estar dispostos a abrir mao de liberdades por menos do que seguranca social,
como indica nao so o panorama politico atual.

1 LIBERDADE E PROGRESSO

A concepgao de uma histdria que se desenvolve linearmente, e nao de maneira
ciclica, abrindo espaco a nogao de progresso na historia, € uma concepgao moderna
(TERRA, 2004). Nela, o progresso se mede pela liberdade.

Um exemplo disso é a Ideia de uma histdria universal de um ponto de vista cosmo-
polita(Ideia, 1784), de Immanuel Kant®. Nesse ensaio, Kant apresenta uma perspectiva
ordenada dos desordenados eventos histdricos, pautada no desenvolvimento de nossas
aptiddes racionais, conforme as duas primeiras Proposicdes da Ideia:

Todas as disposicdes naturais de uma criatura estdo destinadas a um dia se
desenvolver completamente e conforme a um fim

No homem (dnica criatura racional sobre a Terra), aquelas disposi¢bes naturais
que estao voltadas para o uso de sua razao devem desenvolver-se completamente
apenas na espécie e nao no individuo. (2004, p. 5).

4 Phoebe Huang, jovemn executiva que trabalha numa agéncia de marketing em Pequim.

) Feitas, ao que tudo indica, com pessoas bem sucedidas economicamente, o que nao é aregra num pais de
renda média como a China.

6 “E a Kant, e nao a Hegel, que remonta a oposicao entre a Historie, disciplina do entendimento, e a
Weltgeschichte, discurso sobre o sentido necessario da histéria”. LEBRUN, Gérard. Uma escatologia
para a moral”. Traducdo de Renato Janine Ribeiro. In: TERRA, Ricardo R. (Org.). Idéia de uma histéria
universal de um ponto de vista cosmopolita. 2.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 71.
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O desenvolvimento dessas aptiddes ao uso da razao, que teria o antagonismo social
como motor’, idealmente nos encaminharia, sendo a um “todo moral, isto é, a liber-
dade em seu sentido mais pleno (o ético®), a uma “sociedade na qual a liberdade sob
leis exteriores encontra-se ligada [...| a um poder irresistivel, ou seja, uma constituicao
civil perfeitamente justa”(KANT, 2004, p. 10).

Na filosofia da histéria de Kant, “a evolucao histdrico-espiritual da humanidade
coincide com os progressos, com a compreensao cada vez mais clara e com a penetragao
cada vez mais profunda da ideia de liberdade” (CASSIRER, 2003, p. 269!°). Essa ideia,
para Kant, teve na Revoluc¢ao Francesa seu marco.

Como ele escreve em O conflito das faculdades (1798), o entusiasmo “de todos os
espectadores”! em relacao a ela, vale dizer, em relagdo ao direito de um povo “de dar
a si uma constituicao civil"? teria demonstrado o carater moral do género humano,
“uma constituicdo e aptidao suas para ser causa do progresso para o melhor e (ja que tal
deve ser o ato de um ser dotado de liberdade) seu autor”’3.

Aliberdade marca a Declaracao de direitos do homem e do cidadao, de 1789. Seu ar-
tigo 2°diz: “A finalidade de toda associagao politica é a conservacao dos direitos naturais
e imprescritiveis do homem. Esses direitos sao a liberdade, a propriedade, a seguranca e
aresisténcia a opressao”*. A liberdade é o unico desses quatro direitos que recebe uma
definicao - ou melhor, duas: uma explicita e outra implicita - na Declaracao®®.

7 “O meio de que a natureza se serve para realizar o desenvolvimento de todas as suas disposicdes é o
antagonismo delas na sociedade, na medida em que ele se torna ao fim a causa de uma ordem regulada
por leis desta sociedade”. TERRA, Ricardo R. (Org.), op. cit., p. 8.

8 “Dao-se entao os primeiros verdadeiros passos que levardo da rudeza a cultura |[..] ai desenvolvem-se aos
poucos todos os talentos, forma-se o gosto e tem inicio, através de um progressivo iluminar-se, a fundagao de
um modo de pensar que pode transformar, com o tempo, as toscas disposi¢des naturais para o discernimento
moral em principios praticos determinados e assim finalmente transformar um acordo extorquido
patologicamente para uma sociedade em um todo moral”. TERRA, Ricardo R. (Org.), op. cit., p. 8-9.

9 Registre-se, embora o assunto nao esteja entre os focos deste texto, que Kant explicitamente relaciona
liberdade e moralidade (em sentido estrito, i.e. ético, ndo juridico). Na Fundamentac¢do da Metafisica
dos Costumes (1785), a liberdade é pressuposto da moralidade. Apds, na Critica da Razdo Prdtica (1788),
Kant abandona o pressuposto da liberdade e busca afirmar liberdade e moralidade com base no “fato da
razao”, entendido (ndo sem controvérsia) como a consciéncia da autoridade da lei moral, do que derivaria
o conceito de liberdade (sobre essa interpretacdo do fato da razao, ALLISON, HENRY E. Kant's theory of
freedom. 5.ed., New York: Cambridge University Press, 2003. p. 230 e seguintes.

10 Registre-se que a filosofia da histéria de Kant é objeto de diferentes interpretacdes, cf. KLEINGELD,
Pauline. Fortschritt und Vernunft: zur Geschichtsphilosophie Kants. Wiirzburg: Kénigshausen &
Neumann, 1995.

11 Isto é, daqueles que ndo tomavam parte nos acontecimentos da Revolucdo -- “que nao se encontram
enredados nesse jogo”, nas palavras de Kant (SF, AA 07: 85. 24-26, traducdo nossa). Esclareca-se que, em
todasascitacbes feitasa O conflito das faculdades, nossas traducbes sdo baseadasna edicdo da Academia
(Kants gesammelte Schriften: herausgegeben von der Deutschen Akademie der Wissenschaften,
anteriormente Koniglich Preussischen Akademie der Wissenschaften, 29 vols. Berlin, Walter de
Gruyter, 1902- ), disposta eletronicamente pelo Institut fiir Kommunicationsforschung und Phonetik
da Universidade de Bonn, organizada e disponibilizada no enderego eletrénico www.korpora.org/Kant/.
Nas referéncias a edicdo da Academia, indicamos obra, volume, pagina e linha(s) onde se encontra o
trecho citado.

12 SF,AA07:85.30-32 (traducéo nossa).
13 SF,AA07:84.13-17 (traducido nossa).

14 Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-
direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em: 26.2.2018.

15  Nesse sentido, BOBBIO, Norberto. A heranca da grande revolucao. In: . A era dos direitos. Traducao de
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Enquanto seu artigo 4° estabelece que “A liberdade consiste em poder fazer tudo
que nao prejudique o proximo”, seu artigo 5° diz que “Tudo que nao é vedado pela lei
nao pode ser obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela nao ordene™®.
A relevancia desse conceito na Declaragao emerge da propria discrepancia das suas
definicdes: a primeira, voltada aos individuos entre si; a segunda, ao poder do Estado.

E se, dos direitos enumerados no artigo 2° da Declaragao, a liberdade é a unica a
ser definida, a propriedade é qualificada como “um direito invioldvel e sagrado”, do
qual ninguém pode ser privado “a nao ser quando a necessidade publica legalmente
comprovada o exigir e sob condi¢ao de justa e prévia indenizagao” (artigo 17'7).

Nessas disposigbes, ecoa o jusnaturalismo moderno que influenciou a Declaracao
de 1789. Essa Declaracao, que foi a expressao pratica de uma ‘revolugao copernicana’
no campo da relagao politica -- pois “se comeca a olhar a sociedade civil, caracterizada
pelarelacao entre governantes e governados, do ponto de vista dos governados, e nao
mais dos governantes” (BOBBIO, 2000, p. 423!8) --, constitui documento cardinal da
chamada “primeira geragao” de direitos humanos.

Geracaoque, emsuaorientacaoliberal, demarcava Estado e ndao-Estado, conferindo
ao poder politico a tarefa de ‘deixar’ funcionar, e nao de ‘fazer’ funcionar, a sociedade
(LEBRUN, 2004, p. 63).

Cabia a esse poder, portanto, uma fungao complementar, de garantia do livre jogo das
liberdades entaoreconhecidas, e nao de ingeréncia sobre as relagdes economicas e sociais.

2. SEGURANCA E PROGRESSO

Mas como manter esse ‘poder negativo’ diante de outra Revolugao, a industrial, que
trouxe novos sujeitos a arena social e politica?

Em 1848, por exemplo, ocorria na Franca a primeira elei¢do com sufrdgio mascu-
lino universal direto da histdria da Europa - sufragio que, segundo Paulo Bonavides
(2004, p. 188), “nao foi o fruto altruistico e amistoso da munificéncia liberal”, mas “das
mais penosas conquistas revolucionarias, processada no amago do conflito entre o
trabalho e o capital”. Também em 1848, a Constituicao francesa ja previa “a igualdade
nas relagées entre o patrao e o operario” (artigo 13)'°.

Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 103-119.

16 Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-
direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em: 26.2.2018.

17 Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-
direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em: 26.2.2018.

18 Nomesmo sentido, BOBBIO, Norberto. O primado dos direitos sobre os deveres.In: . Teoria geral da
politica: a filosofia politica e a ligdo dos classicos. BOVERO, Michelangelo (Org.). Tradu¢ao de Daniela
Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000. p. 476-481. Também STRAUSS, Leo. Natural Right
and History. The University of Chicago Press, 1971. p. 248.

19  Sobre o tema, PAZE, Valentina. In nome del popolo. Il problema democratico. Roma-Bari: Laterza,
2011. Capitulo 2.2. Chi ha paura del popolo? Il dibattito sull'allargamento del suffragio. Artigo 13
da Constituicao francesa de 1848: “A Constituicao garante aos cidadaos a liberdade de trabalho e de
industria. A sociedade favorece e encoraja o desenvolvimento do trabalho [..] a igualdade nas relacoes

Revista Videre, Dourados, MS, v.10, n.20, jul./dez. 2018 - ISSN 2177-7837




O concomitante estabelecimento de uma esfera publica, com sua “institucionaliza-
da promessa de acesso a todos”, possibilita aos economicamente mais fracos “contra-
por-se, agora com meios politicos, a quem seja superior gracas a posi¢des de mercado”;
possibilita que as camadas pobres procurem “conquistar uma influéncia que deveria

compensar politicamente a igualdade de oportunidades que € violada no setor econé-
mico” (HABERMAS, 2003, p. 173-174).

Como deter-se, nesse cendrio, nos direitos de propriedade, de opinido etc.?
Sustentar, na esteira do jusnaturalismo, que esses (e apenas esses) seriam direitos
preexistentes/independentes do Estado, préprios de todo homem pelo simples fato

de ser homem, ja nao convencia uma sociedade transformada social e politicamente.
Como afirma Bobbio (2004, 71):

Numa sociedade em que s6 os proprietarios tinham cidadania ativa, era ébvio que o
direito de propriedade fosse levado a direito fundamental; do mesmo modo, também
foialgo ébvio que, na sociedade dos paises da primeira revolu¢do industrial, quando
entraram em cena os movimentos operarios, o direito ao trabalho tivesse sido
elevado a direito fundamental.

Dai, a emergéncia dos direitos humanos de “segunda geracao” (direito ao trabalho,
a saude, a educacao), entendidos como “direitos de crédito do individuo em relacao a
coletividade”, que “tém como sujeito passivo o Estado porque [..] foi a coletividade que
assumiu a responsabilidade de atendé-los” (LAFER, 1988, p. 127).

Enquanto os direitos de “primeira geracao” miram a limitagao do poder do Estado,
os direitos de “segunda geragao” dependem do engrandecimento desse poder, para que
ele complete o longo caminho da enunciagdo a realizagdo daqueles direitos?.

Assim, pode-se até discutir se os direitos de “segunda geragao” complementam,
harmonizam-se?' ou contrariam?? os de “primeira”, mas é certo que eles exigem a am-
pliacdo dos poderes do Estado:

entre o patrao e o operario [...| e o estabelecimento, pelo Estado [...| de obras publicas capazes de empregar
os bracgos desocupados” (COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 166).

20  Isso nao significa que os direitos de primeira geracao sejam meras imunidades perante o Estado, que
independem da intervencao dele para se efetivar. A respeito, HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The
cost of rights: why liberty depends on taxes. New York, W. W. Norton & Company, 1999.

21  Michelangelo Bovero afirma (em sua discussdao sobre as condi¢bes da democracia) que “algumas
dimensdesnao politicas daigualdade, também elasreivindicadas como direitos fundamentais sobretudo
pela tradicao socialista, representam as precondicdes sociais das precondicoes liberais da democracia.
[...] Que valor tém os direitos de liberdade sem um concreto poder de fazer aquilo que é permitido fazer?
Para quem esses direitos tém valor, na auséncia de recursos materiais que coloquem os individuos, todos
os individuos, diante da possibilidade concreta de serem livres?”. BOVERO, Michelangelo. A democracia
e seus desafios a luz do pensamento de Norberto Bobbio. In: _ . Para uma teoria neobobbiana da
democracia. Traducao de Marcelo de Azevedo Granato. Sao Paulo: FGV Direito SP, 2015. p. 40.

22 Eaopinido de Bertrand de Jouvenel: “The new rights of men are given out as coming to complete those
already proclaimed in the eighteenth century. But the least reflection is sufficient to show that in fact
they contradict and abrogate them. The old ones, in decreeing liberty, made each man the sole master of
hisownactions; the state could not guarantee their consequences, whichhad tobeborne by theindividual
alone. Whereas, on the other hand, if the state is to guarantee to a man what the consequences of his
actions shall be, it must take control of his activities [...] The conclusion is, then, that the promises of
today in fact close the cycle which was opened by the declarations of earlier days. The liberty then given
is taken back in exchange for a security which is desired by all”. DE JOUVENEL, Bertrand. On power: the
natural history of its growth. Traducao de J.F. Huntington. Indianapolis: Liberty Fund, 1993. p. 389.
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Tipicamente, os direitos sociais pedem para sua execucao a intervencao ativa
do estado, frequentemente prolongada no tempo. Diversamente dos direitos
tradicionais, para cuja protecao requer-se apenas que o estado nao permita
sua violagao, os direitos sociais [...] nao podem ser simplesmente ‘atribuidos’ ao
individuo. Exigem eles, ao contrdrio, permanente acao do estado, com vistas a
financiar subsidios, remover barreiras sociais e econ6micas, para, enfim, promover
arealizacdo dos programas sociais, fundamentos desses direitos e da expectativas
por eles legitimadas. (CAPPELLETTI, 1999, p. 41).

Os governados, agora também eleitores, passam a exigir do Estado mais do que a
garantia da propriedade, da liberdade econdmica, religiosa etc.; o Estado deve também
integrar os individuos na sociedade, com iniciativas que viabilizem seu sustento e as-
censao social.

Assim se encaminha sua transformacao de agente ‘da ordem’, que paira sobre nds a
distancia, em agente ‘do bem comum’, que nos integra e direciona.

Isso se consolida na segunda metade do século XX, com a promulgacao, em diferen-
tes paises, de Constituicdes que veiculam direitos de primeira ordem, “fundamentais”,
limitadores do contetdo das decisées legislativas (é o que faz a atual Constituicdo
brasileira, com suas cldusulas pétreas®).

Se, no século XIX, prevalecia “a conclusao de que os direitos fundamentais sé
possuem eficdcia nos moldes das leis e nao, inversamente, as leis nos moldes dos di-
reitos fundamentais” (GRIMM, 2006, p. 256), na segunda metade do século XX, muitas
Constituicdes passaram a veicular ‘o que nao pode’ e ‘o que deve' ser objeto de decisao
politica, respectivamente, os direitos de liberdade (com seu cardter negativo, de nao
lesdo por parte do Estado) e os direitos sociais (com seu carater positivo, de realizacao
por parte do Estado).

Nas democracias constitucionais entao erigidas, “Também a politica e a legislacao
sao submetidas aquele sistema de limites e vinculos que correspondem, enquanto
garantias, aos direitos fundamentais constitucionalmente estipulados” (FERRAJOL],
2013, p. 146).

A seguranca almejada entdo deixa de ser apenas aquela a que se refere o artigo 2°
da Declaracaode 1789. Ali, a seguranca é entendida nos termos dos seus artigos 7°a 9°,
que tratam da liberdade pessoal?*.

23 Art.60. A Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta: [...]
§ 4° Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
[-aforma federativa de Estado;
IT- o voto direto, secreto, universal e periddico;
I1I - a separacao dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais. [...].
BRASIL. Constituicdo (1988). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/
constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 26 fev. 2018.

24 Art. 7° Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados pela lei e de acordo
com as formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens
arbitrarias devem ser punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em virtude da lei deve
obedecer imediatamente, caso contrédrio torna-se culpado de resisténcia.

Art. 8°. A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessdrias e ninguém pode ser
punido sendo por forca de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.

Art. 9° Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensével
prendé-lo, todo o rigor desnecessdrio a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela
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Ja a seguranca que acompanha a emergéncia de direitos sociais é a seguranga so-
cial. Leia-se o artigo 22 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948:

Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social, a
realizagdo pelo esforco nacional, pela cooperacdo internacional e de acordo com a
organizacao e recursos de cada Estado, dos direitos econémicos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.?

3. APROGRESSAOQ DO ESTADO

Essa nova gama de atribuicdes do Estado, como se sabe, tem uma dupla face:
quanto mais atribuicdes lhe forem transferidas, mais regras (e sancdes) ele podera
impor a sociedade; quanto mais amplo for o seu espectro de atuacao, mais penetrante
ele sera.

Desenvolve-se um controle social de tipo diverso, apto a substituir o direito, mes-
mo que parcialmente, nessa funcao. Como afirma Bobbio (2007, p. 35), a ampliacao dos
meios de comunicacao de massa enseja o desenvolvimento de um controle nao de tipo
coativo (como o direito), mas persuasivo, cuja eficacia é confiada ndo a forca fisica, mas
ao condicionamento psicoldgico.

Um controle que também se desenvolve na direcao da prevencao em lugar da
repressao, e que tem ao seu dispor os conhecimentos proporcionados pelas ciéncias
sobre o comportamento humano e suas condicionantes. Assim, um controle social rea-
tivo cede espago a um controle antecipado (BOBBIO, 2007, p. 36).

Um exemplo simples do que esta acima sao as medidas adotadas para combater a
violéncia em estadios de futebol no Brasil, que preveem a proibicao de bebida alcodlica
dentro do estadio e a perda de mando de campo pelo clube no caso de atos contrarios a
ordem antes, durante e depois das partidas.

O alargamento das atribui¢oes do Estado também se refletiu no aumento, no siste-
ma juridico, das normas de organizacao frente as normas de conduta.

Enquanto essas ultimas geralmente se voltam aos cidadaos, coordenando suas
acoesindividuais “para obter o maximo de independéncia dos individuos que convivem
entre si” (BOBBIO, 2007, p. 121), as normas de organizagao preveem a convergéncia de
acoes sociais em vista de um fim coletivo. Naturalmente, o aumento dos fins coletivos
promovidos pelo Estado (com mais convergéncia que coordenacdo, mais acées sociais
que individuais, mais cooperacao que independéncia) gerou o aumento dessas normas
de organizacao.

Registre-se também o decréscimo da tradicional funcaorepressiva do sistema nor-
mativo, por meio da qual ele visa impedir que se verifiquem comportamentos indese-
jados, em prol de sua funcao promocional, pela qual ele visa provocar comportamentos
desejados (BOBBIO, 2007, p. 136). Vém dai as chamadas sang¢bes positivas, “que dao

lei. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Docurmentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-
direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em: 26.2.2018.

25 Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/pt/resources 10133.htm>. Acesso em: 26.2.2018.
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vida a uma técnica de estimulo e propulsao a atos considerados socialmente uteis, em
lugar da repressao de atos considerados socialmente nocivos” (BOBBIO, 2007, p. 24%).

Novamente, hd exemplos brasileiros dessa técnica de estimulo a comportamentos
desejados: da Lei da Informatica a Lei de Incentivo a Cultura, da delacao premiada a
“Nota Fiscal Paulista” (programa do governo do Estado de Sao Paulo que destina um
percentual do ICMS pago pelo contribuinte ao cidadao que requerer a nota fiscal cor-
respondente a operacao).

Assim, de forma rude ou sutil, eficaz ou deficiente (o que nao sé o tamanho do
Estado explica, diga-se), o Estado penetra na vida social, disciplinando os mais variados
comportamentos (logo, restringindo nossos espacos de a¢do) em beneficio da indus-
tria, do Fisco, do desenvolvimento regional, do meio ambiente, da protecao ao trabalho,
dos consumidores, dos idosos, da incolumidade das criancas no ambiente familiar, da
seguranca nas estradas etc.?’

4. LIBERDADES X SEGURANCAS

Mas essa onipresenca do Estado é vista como um problema por ndés, brasileiros?

Nés a encaramos como um efeito inevitavel e suportavel da democracia (do fato
de que, nela, pessoas, partidos, sindicatos etc. podem reclamar direitos perante o
Estado, donde a ampliacdo de suas tarefas e poderes) ou essa troca de poderes por
prestacdes é uma via de mao unica (muitos poderes, poucas prestacbes) em que nao
apostamos mais?

Os elementos trazidos abaixo indicam que a maioria de nds ainda aceita essa oni-
presenca do Estado, pois o anseio pelos bens que o seu poder pode(ria) suprir ainda é
maior que (a desesperancae)oincémodode ser controlado por ele (na forma de tributos,
limites de velocidade, obrigacao de contratagao de pessoas portadoras de deficiéncia,
proibicées de demissao, construcao etc.).

Em suma: a maioria de nés prefere ‘segurancas’ (a cargo do Estado) a ‘liberdades’
(emrelacdo aele). E o que indica um olhar sobre algumas opinides e a¢gdes mais ou me-
nos recentes da populagao brasileira.

Por exemplo, nao é sé em tempos de eleicdo que emergem (na imprensa e em di-
ferentes partes do pais, sendo em nivel nacional) criticas e reivindicagbes em torno

26 “Anogaode sancao positiva deduz-se, a contrario sensu, daquela mais bem elaborada de sanc¢ao negativa.
Enquanto o castigo é uma reacdo a uma acao md, o prémio é uma reacao a uma a¢ao boa. No primeiro
caso, a reagao consiste em restituir o mal ao mal; no segundo, o bem ao bem. Em relagao ao agente, diz-
se, ainda que de modo um tanto forcado, que o castigo retribui, com uma dor, um prazer (o prazer do
delito), enquanto o prémio retribui, com um prazer, uma dor (o esfor¢o pelo servigo prestado). Digo que
é um tanto forcado porque nao é verdade que o delito sempre traz prazer a quem o pratica nem que a
obra meritdria seja sempre realizada com sacrificio”. BOBBIO, Norberto. As sanc¢bes positivas. In: .
Da estrutura a fungao: novos estudos de teoria do direito. Traducao de Daniela Beccaccia Versiani; rev.
técnica de Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine. Barueri, SP: Manole, 2007. p. 24.

27  Dados os limites e propdsitos deste texto, ndo se abordara a obra de Tocqueville (e de alguns
outros autores de referéncia nos temas aqui tratados), com suas certeiras passagens sobre
essa questdo. De todo modo, registre-se serem instrutivas as citacdes dele feitas por Lebrun
no seu O que é poder (LEBRUN, Gérard. O que é poder. Tradugao de Renato Janine Ribeiro;
Silvia Lara. Sao Paulo: Brasiliense, 2004).
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do aperfeicoamento dos sistemas de saide e educagao, tidos como itens capitais do
subdesenvolvimento brasileiro.

Sao amplos e conhecidos, também, os pleitos envolvendo transporte publico e mo-
radia?, aos quais se acresce a retomada do debate publico sobre a implementacao de
programas de renda basica universal?® .

Ja a liberdade econdémica é pouco invocada (aparecendo, normalmente, no con-
texto da critica a carga tributdria brasileira), mesmo num pais cujos governos selam
reprovaveis acordos com setores da iniciativa privada, que restringem a competicao
interna, e sao burocraticos e protecionistas no comércio com outras nagoes.

Até aliberdade de expressao, manifesta nos ultimos tempos, nao passou incélume
nos marcantes protestos de 2013 -- da critica a violéncia da repressao policial passou-
-se, em parte, a critica (i) arecorréncia das manifestagoes, com seus efeitos no dia a dia
da populacao, e (ii) aos quebra-quebras promovidos pelos “black blocks".

A consideragao do panorama politico atual também nos leva a proeminéncia das
‘segurancas’. Pode-se citar tanto (i) a oposicao da populagdo a reforma da previdéncia®!
e a reforma trabalhista®? (que favorece em varios pontos as ‘liberdades’) quanto (ii)
a baixissima popularidade de um presidente da republica de orientacao liberal na
economia®.

Outra ilustracao da prevaléncia das ‘segurancas’ sobre as ‘liberdades’ esta na pes-
quisa da Oxfam Brasil/Datafolha, publicada em dezembro de 2017, acerca das percep-
cOes sobre desigualdades no Brasil (“Nds e as desigualdades”).

Suas conclusdes apontam “o papel central do Estado no enfrentamento das desi-

"o u

gualdades”, “um amplo apoio (79%) a ideia de que os governos tém a obrigacao de tra-
balhar para diminuir as diferencas entre ricos e pobres” (2017, p. 36), inclusive porque

28  Poder-se-ia cogitar também as manifesta¢des de junho de 2013, mas, como observa Francisco Bosco,
“Junho de 2013 foi um momento que permanece desafiando uma explicacdo geral e totalizante.
Diferentemente de outras grandes mobiliza¢bes histéricas das dltimas décadas [..], nas jornadas de
junho a pauta nao era clara e univoca. Os protestos surgiram com a agenda da revogacao do aumento da
passagem e o pleito do passe livre, mas logo passaram a incluir demandas variadas, difusas, e uma gama
heterogénea e mesmo contraditéria de sentidos”. BOSCO, Francisco. A vitima tem sempre razdo? Lutas
identitarias e o novo espaco puiblico brasileiro. Sao Paulo: Todavia, 2017. p. 59.

29  Vide,noBrasil (essa discussao, com suas variaveis, também vem ocorrendo em paises da Europa), ROQUE,
Tatiane. Por causa de robds, ideia de renda basica universal ganha mais adeptos. Folha de Sao Paulo, Sao
Paulo, 17 fev. 2018. Disponivel em: <https://www].folha.uol.com.br/ilustrissima/2018/02/por-causa-
de-robos-ideia-de-renda-basica-universal-ganha-mais-adeptos.shtml>. Acesso em: 18 fev. 2018.

30 Aseguranca publica também integra esse rol, mas ela toca a liberdade de ir e vir, a incolumidade fisica,
e nao as ‘segurancas sociais' de que se fala aqui.

31  23% sao favoraveis segundo o Datafolha, 14% segundo o Ibope. A pesquisa do Datafolha é de abril
de 2017. Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/mercado/2017/05/1880026-71-dos-
brasileiros-sao-contra-reforma-da-previdencia-mostra-datafolha.shtml>. Acesso em: 12 fev. 2018. A
do Ibope, de 2018, encomendada pelo Paladcio do Planalto, indicou que 14% da populacao é favoravel
a reforma da Previdéncia, “enquanto 44% nao querem as mudancas nas regras de aposentadoria e
39% ainda nao tém opiniao formada sobre o assunto”. Disponivel em: <http://www].folha.uol.com.br/
mercado/2018/01/1954879-pesquisa-do-planalto-mostra-14-a-favor-da-reforma-da-previdencia.
shtml>. Acesso em: 12 fev. 2018.

32 Amaioriaentende que elaealeidaterceirizacao “trardo mais beneficios para os empresarios do que para
os trabalhadores”. A pesquisa é do Datafolha, de abril de 2017. Disponivel em: <http://media.folha.uol.
com.br/datafolha/2017/05/02/bf25607285f8487e9f0f45bef538e742.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2018.

33  Desde sua posse até o momento em que este texto é redigido (fevereiro de 2018).
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“uma maioria de brasileiros nao acredita no ‘esforco pessoal’ como saida Unica para a
reducdo de desigualdades” (2017, p. 29)3%. Prossegue o relatério (2017, p. 33):

Dentre as solucbes para as desigualdades oferecidas em nosso questiondrio
e ponderadas pelos entrevistados, destacam-se a oferta de empregos (71%),
investimentos publicos em educacao (67%) e a reforma do sistema politico (61%),
seguidas por aumento no investimento publico em satude (55%), redistribuicdo da
carga tributaria (25%) e expansao da assisténcia social (16%).

5. CONCLUSOES

Esse anseio por ‘segurancas’, sabe-se, nao se restringe ao Brasil, nem surpreende: “a
medida que o papel do econ6émico se torna mais invasor |...|, a tarefa do Estado passa a
ser cadavez menos protegeraliberdade dealguns, e cadavez mais garantiraseguranca
do maior nimero” (LEBRUN, 2004, p. 89-90).

O que parece distinguir o Brasil, inclusive dos depoimentos chineses objeto da re-
portagem que abre este texto, é que nem precisamos falar na sonhada seguranca social
para pormos liberdades de lado.

Basta pensar no candidato a Presidéncia auto-associado a ditadura militar que,
hoje, ocupa o segundo posto nas intencdes de voto®®, ou na ressonancia de recentes ma-
nifestacées e acdes (i) favoraveis a intervencao do Estado na relacao entre professor
e aluno em sala de aula (“contra o abuso da liberdade de ensinar”®) e (ii) contrarias
a(o financiamento publico de) determinadas exposicdes artisticas (que promoveriam
a pedofilia, zoofilia etc.)?".

E o que é pior: manifestacoes e agées promovidas por sujeitos autointitulados “libe-
rais”®. DE JOUVENEL deve ter razdo: a liberdade é uma necessidade secunddaria®.

34  Um contraponto parcial a essas conclusoes estd na pesquisa realizada pela Fundacao Perseu Abramo,
“Percepcao e valores politicos nas periferiasde SdoPaulo”, que entrevistou ex-eleitores do PT na periferia
de Sao Paulo. Segundo a pesquisa, publicada em marcgo de 2017, “No imagindrio da populagao nao hé luta
de classes; o ‘inimigo’ é, em grande medida, o préprio Estado ineficaz e incompetente, abre-se espaco
para o ‘liberalismo popular’ com demanda de menos Estado”. Disponivel em: <https://fpabramo.org.br/
wp-content/uploads/2017/03/Pesquisa-Periferia-FPA-040420172.pdf.>. Acesso em: 15 fev. 2018. p. 64.

35 Pesquisa de 29 e 30/1/2018. Disponivel em: <http://media.folha.uol.com.br/
datafolha/2018/01/31/62d85b7b11e52c8fccbb96bcd5ca71b9.pdf>. Acesso em: 21 fev. 2018.

36 “Que fazer gara coibir esse abuso intoleravel da liberdade de ensinar, que se desenvolve
no segredo das salas de aula, e tem como vitimas individuos vulnerdveis em processo de
formacdo? Nada mais simples: basta informar e educar os alunos sobre o direito que eles tém
de ndo ser doutrinados por seus professores; basta informar e educar os professores sobre
os limites éticos e juridicos da sua liberdade de ensinar. E isso, e apenas isso, o que propde o
Escola sem Partido nos anteprojetos de lei que se veem abaixo”. Disponivel em: <https://www.
programaescolasempartido.org/projeto>. Acesso em: 21 fev. 2018.

37  Casos do Museu de Arte Moderna em Sao Paulo, do “Queermuseu” em Porto Alegre.

38 Como o Movimento Brasil Livre.
39 “Libertyisin fact only a secondary need; the primary need is security”. DE JOUVENEL, op. cit., p. 377.
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AS CRIPTOMOEDAS COMO MERCADORIA-EQUIVALENTE
ESPECIFICA: UMA BREVE LEITURA DO FENOMENO A PARTIR DA
OBRA “O CAPITAL’ DE KARL MARX

THE CRIPTOCURRENCIES AS EQUIVALENT AND ESPECIFIC GOOD:
A CONCISE READING ABOUT THE PHENOMENON BY KARL
MARX’S THE CAPITAL

Mauricio Antonio Tamer’

RESUMO: Propde uma nova leitura do fendmeno das criptomoedas com base na
teoria de Karl Marx a colocada em sua obra “O Capital’, precisamente a partir das
ideias relacionadas as duas func¢des do ouro, ao dinheiro e a circulacdo de mercadoria.
Propoe, entao, a possibilidade de ajuste conceitual das criptomoedas como mercadoria-
equivalente especifica.

PALAVRAS-CHAVE: Criptomoedas. Karl Marx. Mercadoria-equivalente especifica.

ABSTRACT: Try to establish a concise reading about the phenomenon of the
cryptocurrencies from Karl Marx's theory placed in his book “The Capital”, precisely
from the ideas related with the two functions of the gold, the money and the
movement of goods. Proposes, therefore, the possibility of conceptual adjustment of
cryptocurrencies as equivalent and specific good.

KEYWORDS: Cryptocurrencies. Karl Marx. Equivalent and specific good.

INTRODUCAO

Esse trabalho tem por escopo tentar fazer uma leitura do fendmeno das criptomoe-
das a partir dos conceitos expostos por Karl Marx, mais precisamente uma leitura a
partir da teoria posta no Capitulo 3 do Livro I de sua obra “O Capital”, onde sao coloca-
das asideias das funcoes do ouro e do dinheiro na circulacdao de mercadorias.

Paratanto, em um primeiro momento, o estudo ficard concentradona compreensao
do que sdo e como funcionam as criptomoedas, o que passa necessariamente pelo en-
tendimento de como funciona o que é o blockchain, plataforma onde as criptomoedas
se desenvolvem.

1 Doutorando em Direito Politico e Econémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie - MACKENZIE.
Mestre em Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo - PUC/SP.
Graduado em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie de Sdo Paulo - MACKENZIE. Membro
do Instituto Brasileiro de Direito Processual - IBDP. Professor em cursos de graduacao e pés-graduacao.
Advogado. mauriciotamer@gmail.com
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Na sequéncia, o estudo se dedicara ao entendimento da caracterizacao das cripto-
moedas como mercadoria-equivalente especifica.

Isso é possivel pela compreensao da teoria de Karl Marx onde esse reconhece uma
dupla funcao do ouro. Uma primeira representada por sua propria expressao de valor,
ou seja, o ouro como mercadoria em si considerada, e uma segunda func¢ao de repre-
sentar os valores das mercadorias, como uma grandeza de referéncia que viabiliza a
circulacao.

Apds, verificar-se-4 que o fendmeno das criptomoedas se ajusta a essa teoria de
Karl Marx como medida-equivalente especifica porque assumem a qualidade de mer-
cadorias em siconsideradas, e porque assim 0 sao, tem-se observado a aceitagao dessas
como meios de pagamento.

1 O ENTENDIMENTO PRELIMINAR DO QUE SAO E COMO
FUNCIONAM AS CRIPTOMOEDAS

A leitura do fenémeno das criptomoedas a partir dos conceitos colocados no ca-
pitulo 3 do livro I da obra “O Capital” de Karl Marx parece passar necessariamente de
sua melhor compreensao técnica. Isso se justifica nao sé do ponto de vista académico e
légico, mas principalmente pela peculiaridade do tema e pela certa escassez de textos
juridicos a respeito. Assim, nesse primeiro ponto do ensaio, a ideia é tentar passar a
compreensao de como funcionam tecnicamente as criptomoedas.

Muito bem. Para tanto, é preciso compreender como premissa de raciocinio o que
é o blockchain? mecanismo tecnoldgico ou ambiente onde elas se desenvolvem. Mas
0 que é essa ferramenta? Em traducao livre, o termo em inglés blockchain significa
cadeia de blocos, ideia que representa grande parte de sua esséncia estrutural.

Blockchain pode ser compreendido como uma rede descentralizada de terminais
eletrénicos, na grande maioria computadores, distribuidos ao redor do mundo e inter-
ligados pela internet. E assim uma rede peer-to-peer?, em que cada usudrio de forma
voluntaria disponibiliza seu dispositivo em prol dessa malha descentralizada de dis-
positivos. Cada dispositivo representa, portanto, a imagem de um né ou um ponto de
interseccao darede.

Diferentemente do que pode ser chamada, para fins desse trabalho, de forma tra-
dicional de armazenamento eletronico de informacées, onde tais dados sao salvos e

2 Blockchain tem sido considerado a nova revolucao tecnolégica: “One model of understanding the
modern world is through computing paradigms, with a new paradigma arising on the order of one per
decade. First, there were the mainframe and PC (personal computer) paradigms, and then the Internet
revolutionized everything. Mobile and social networking was the most recent paradigm. The current
emerging paradigma for this decade could be the connected world of computing relying on blockchain
cryptography. [..] The economy that the blockchain enables is not merely the movement of money,
however; it is the transfer of information and the effective allocation of resources that money has
enabled in the humam - and corporate-scale economy.” (SWAN, 2015, Preface XI).

3 A principal caracteristica das redes peer-to-peer é a de que cada um dos dispositivos conectados nessa
rede descentralizada é ao mesmo tempo um cliente ou receptor da informacao como um servidor da
rede. Cada dispositivo, portanto, exerce essa dupla funcao. Difere da rede mais comum em que ha um
servidor concentrando a emissao da informacao e todos os demais dispositivos a ele conectados apenas
funcionam como clientes ou receptores dessa informacao ou mensagem eletronica.
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armazenados em dispositivos ou servidores centralizados (mesmo os servicos de cloud
ou nuvem sao assim?), todas as informacoes armazenadas ou transmitidas nessa rede
(dados) ndo estdao concentradas em um unico dispositivo ou servidor, mas de forma
compartilhada por todos e em todos dispositivos. E mais, cada um dos dispositivos ou
no dessa malha tem toda a cépia integral do blockchain.®

Exemplifica-se. Se vocé leitor, edita um arquivo de texto em seu computador, os
dados a ele atrelados ficarao armazenados no préprio HD de sua maquina, em um lu-
gar s0. Ou, vocé pode transferi-lo ou copia-lo para um pen-drive, ou ainda, salva-lo em
um e-mail ou em algum servico de nuvem, como os fornecidos pelas empresas Apple,
Google e Microsoft. Nesses casos, os dados continuam registrados e salvos de forma
centralizada seja em um dispositivo ou nos servidores de tais provedores de aplicacao.’

No blockchain, de forma diferente, o armazenamento das informacoes se da de
forma descentralizada, ou seja, 0 arquivo, a transcricao ou a transacao realizada é re-
gistrada em toda a rede. Significa que o armazenamento se da de forma publica e que
cada terminal integrante dessa grande rede ou malha pode acessar imediatamente as
informacbes armazenadas? Exatamente, cada dispositivo, como dito, tem uma cdpia
fidedigna e validada das informagoes de todo blockchain, funciona como uma grande
livro-razao de registro eletrénico de informacoes.”

Além do armazenamento distribuido, o desenvolvimento ou a construcao do block-
chain se da em blocos sequenciais ou em cadeia. Uma corrente de varios elos. E dessa ca-
racteristica estrutural que surge o nome da tecnologia e com base na qual, como se vera
na sequéncia se desenvolvem as criptomoedas. E mais. Essa cadeia nao é apenas uma
questao de forma, mas também de formatacao e seguranga do conteudo nela contido.

4 Nacomputacdode nuvem ou cloud computing oarmazenamentodasinformacdesndose danodispositivo
do proprio usudrio, mas nos servidores da empresa que presta o servico, como Apple, Google e Microsoft.
Aideiadanuvem é que essas informacoes sdo acessadas, mediante internet, de qualquer lugar. O usuario
usa seu dispositivo, acessa a internet e recebe as informacées armazenadas no servidor dos provedores.
Ainda assim o armazenamento é concentrado.

5 “The “Bitcoin core”software can be freely downloaded at https://bitcoin.org/en/choose-your-wallet. The
standard Bitcoin implementation includes a number of features. Typically, it creates a “wallet” file for
the user that can store bitcoins (without giving a name or proof of identity); it creates an individual node
for the user in the peer-to-peer Bitcoin network that can be used with a standard Internet connection;
and it provides access to the “block chain” data structure that verifies all past Bitcoin activity [...| Indeed,
each individual bitcoin can readily be traced back through all transactions in which it was used, and
thus to the start of its circulation. All Bitcoin transactions are readable by everyone in records stored
in a widely replicated data structure. In general, transactions are ordered recursively by having the
input of a transaction (roughly, the source of funds) refer to the output of a previous transaction. (For
example, the transaction might reveal that Bob pays Charlie using bitcoin he received from Alice.)"
(BOHME, 2015, p. 215).

6 Provedor de aplicagao é qualquer provedor ou empresa que disponibilize alguma funcionalidade ao
usudriojaconectadoainternet. Comobem define Rony Vainzof “qualquer servicode Internet, excetuando
os provedores backbones e os provedores de conexao ou de acesso, seja pago, gratuito ou filantrépico,
como redes sociais, portais de conteudo, contas de e-mail, mensagens instantaneas e demais aplicativos,
podem ser considerados como de aplicacoes de Internet” (VAINZOF, 2014, p. 189).

7 Como diz Melanie Swan: “The blockchain is the public ledger of all Bitcoin transactions that ever been
executed. It is constantly growing as miners add new blocks to it (every 10 minutes) to record the most
recent transactions. The blocks ar added to the blockchain in a lienar, chronological order. Each ful
node (i.e. every computer connected to the Bitcoin network using a cliente that performs the task of
validating na relaying transactions) has a copy of the blockchain, which is downloadesd automatically
when the miner joins the Bitcoin network.” (Idem, Preface X).
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Explica-se. O segundo bloco contém a informacao do primeiro e do segundo bloco.
O terceiro bloco contém a informagao do terceiro, mas também do primeiro e do segun-
do blocos. O quarto bloco, por sua vez, contém sua prépria informacao e a dos outros
trésanteriores, e assim sucessivamente. Cada préoximo bloco de informagoes é criado a
partir e com base em todas as informacodes da cadeia de blocos anteriores e além disso
confere validade a todas as informacoes anteriores.

Assim, ilustrativamente a compreensao do blockchain se da a partir de duas ima-
gens (i) uma primeira de perspectiva vertical ou sequencial de que ha uma cadeia de
blocos de informacao em que cada bloco contém sua informacao e de todos anteriores
e (ii) uma segunda de perspectiva horizontal ou distributiva de que o blockchain esta
em uma malha descentralizada de dispositivos, em que cada dispositivo tem uma cdpia
fidedigna da cadeia de blocos.

Significa dizer que para apagar ou alterar uma informacao presente em algum dos
blocos é necessdrio alterar todos os demais, mas nao sé. Como o armazenamento se da
em malha descentralizada e cada um dos dispositivos ou nds dessa malha contém uma
copia simultanea e fidedigna, qualquer alteracao em qualquer um dos blocos precisa
ser validada tecnicamente por todos os dispositivos da malha. Isso confere seguranga
ao sistema, pois é inefetivo um ataque em um so dos dispositivos, diferente da forma
tradicional de armazenamento, e também afasta orisco de gasto-duplo da criptomoeda
como serd explicado na sequéncia. Para alguém vulnerabilizar o sistema, por exemplo,
teria de ter a forga técnica para destruir toda a rede descentralizada.

Além dessa seguranga estrutural, por assim dizer, do sistema, o blockchain se
utiliza de criptografia® forte e consistente baseada na combinagdo técnica de chaves
privadas e publicas.’ Basicamente, para o que basta para entendimento desse trabalho,
cada dispositivo (usuario) pertencente ao blockchain recebe uma chave privada para
adicionar e alterar informacdes na rede. Privada porque apenas o usudrio possui essa
chave. Inserida e validada na rede, para todos os demais usuarios ela é tecnicamente
convertida em uma chave publica a qual todos tém acesso e que confere a seguranca de
que aquele determinado usudrio foi quem de fato tratou a informacao na rede. A chave
publica é, por assim dizer, a face externa e validada pelo blockchain da chave privada,
confirmando-a.!?

8 O termo criptografia surge da juncdo etimoldgica dos termos gregos kryptds (escondido) e grdphein
(escrita) e significa o estudo de técnicas pelas quais a informacdo pode ser transformada de sua
forma original para uma forma ilegivel, de modo que apenas o emissor da mensagem e o receptor da
mensagem que compreendem a técnica de transformacao possam saber seu contetudo. Na informatica
e principalmente no blockchain essas transformagoes sao feitas pela técnica de chaves privadas e
publicas, mediante altas performances computacionais.

9 Chaves particulares e publicas podem ser compreendidas como sequéncias de letras e numeros
tecnicamente elaborados e combinados por meios informaticos de alta complexidade. As particulares
sao conferidas apenas ao usudrio como uma espécie de senha pessoal. As publicas sdo geradas a partir da
insercao da informacao no blockchain pelo usudrio. A chave publica, com a redundancia explicativa, é a
versao publica da chave privada.

10 "A cryptographic hash function is similar to a reqular hash function, but it should have some elements
that make it useful in the cryptography context. One of them is the fact that whatever changes are made
on the original data, even a very slight one, generates a very different”. (ALBUQUERQUE, 2015, p. 6).
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Com toda essa estrutura descentralizada publica, de multiplicidade de cdpias fide-
dignas e pela criptografia,!! inserida uma informagao no blockchain ela ndo pode ser
mais alterada, o que assegura sua validade e a confiabilidade de todo sistema, salvo
de alguém tivesse condigbes técnicas de vulnerabilizar toda rede ou se a internet nao
mais existir no globo, situagdes praticamente impossiveis.

Com essas caracteristicas o blockchain é uma funcionalidade que pode ser utili-
zada para varias situagbes em que é preciso a preservacgao de algo em um ambiente
digital, notadamente pelas vantagens econfémicas e de seguranga que o mecanismo
apresenta. Assim, por exemplo, é possivel pensarmos na preservacao em blockchain
de algum contetido disponivel na internet (similarmente do que é feito por ata notarial
- art. 384 do Cddigo de Processo Civil), desenvolvimento de smart contracts (contratos
inteligentes), auxiliando cartérios na preservacao de seus registros, contribuindo com
a maior eficiéncia nas acdes governamentais,!? viabilizando participacao popular na
iniciativa de projetos de lei,!3 para registro de reputacao de empresas ou negociado-
res.'* Enfim, existindo a necessidade de preservacao segura, mais rapida e econémica
de qualquer informacao, o blockchain é um caminho viavel.

E essa estrutura viabilizou a configuragao e nascimento das chamadas cripto-
moedas, que recebem esse nome justamente pela criptografia sobre a qual elas estao
baseadas, com maior destaque a principal delas conhecida como Bitcoin, mas muitas
outras ja existem com blockchains (redes) préprios e até com propdsitos diferentes.’

11  “Cada blockchain, como o que usa Bitcoin, é distribuido: ele é executado em computadores fornecidos
por voluntdrios ao redor do mundo; ndo hd nenhuma base de dados central para hackear. O blockchain é
publico: qualquer pessoa pode vé-lo a qualquer momento, pois reside na rede e ndo dentro de uma unica
instituicdo encarregada de operagdes de auditoria e manutencao de registros. E é criptografado: ele usa
criptografia pesada, envolvendo chaves publicas e privadas (semelhante ao sistema de duas chaves para
acessar um caixa forte) para manter a seguranca virtual.”. (TAPSCOTT; TAPSCOTT, 2016, p. 36-37).

12 Na Estdnia, por exemplo, ha a iniciativa de integrar os servicos prestados pelo Estado a seus cidadaos:
“A Estonia estd cortando as ineficiéncias administrativas e prestando servigos integrados aos seus
habitantes e empresas por meio da criacdo de um cartao de identificacao eletrénico para todos e usando
umbackbonedeinternethabilitadoparaoBlockchain conhecidocomoo“X-road”, parase conectaratravés
de varios programas e base de dados em ambos setores, publico e privado. [...|] Como a Esténia mostra,
se nos resumimos os documentos oficiais (passaporte, certidado de nascimento, certiddo de casamento,
certiddo de dbito, carteira de motorista, cartao de saude, escritura de propriedades, carteira de eleitor,
registro de empresas, de status de pagamentos de impostos, carteira de trabalho, histérico escolar
etc.) que existem atualmente em varios bancos de dados em um unico Blockchain, redes habilitadas no
Blockchain poderiam entregar servigcos integrados sem passar por qualquer processamento central.
Esse modelo ndo sé poderia proteger a privacidade, como poderia melhord-la permitindo as pessoas
verificar a exatidao de suas informagdes, e ver quem acessou ou adicionou tal informagao (ou seja, uma
auditoria de informacdes permanente).” (Idem, p. 247-248).

13 Epossivel, por exemplo, areunido de assinaturas dos cidadaos, com as respectivas datas e dados pessoais
identificadores validando o nimero de aderentes a determinado projeto de lei de iniciativa popular a fim
de certificar o quérum constitucional necessario.

14  Seria possivel pensar em novos modelos de negdcio como a proposta feita por Dan Tapscott e Alex
Tapscott: “Nos fizemos um brainstorm com o especialista em Blockchain Dino, Mark Angaritis, para
desenhar um concorrente do Airbnb no Blockchain. Nos decidimos chamar nosso novo negécio de
“bAirbnb”. Ele se pareceria mais com uma cooperativa de propriedade dos préprios cooperados. Todas
as receitas, excluindo despesas gerais, iriam para seus membros, que controlariam a plataforma e
tomariam as decisdes. bAirbnb é uma aplicagao distribuida (DApp), um conjunto de contratosinteligentes
que armazenam dados em registros internos do Blockchain. A aplicagao bAirbnb possui uma interface
elegante: proprietarios podem enviar informacdes e imagens de sua propriedade. A plataforma mantém
pontuagdes por reputacao tanto de locadores quanto de locatédrios para melhoras as decisées de negécios
de todos.” (Idem, p. 154).

15 AlémdaBitcoin, existem, por exemplo, a Ethereum, a Monero, a Dash, a Litecoin, Ripple, e muitas outras:
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Inicialmente, é disponibilizada na rede descentralizada uma quantidade determina-
da de criptomoedas por um processo conhecido como Initial Coin Offer - ICO onde é ofe-
recida aos investidores uma quantidade de unidades de uma nova moeda com promessa
de valorizacao. Com esse aporteinicial, arede pode se desenvolver e a nova criptomoedas
se consolidar. Além disso, inicialmente, é estabelecida uma quantidade fixa e maxima
de criptomoedas, gerando a escassez tecnologica que assegura sua valorizacao econd-
mica, gera-se assim um lastro. Entender isso é importante para a compreensao dos itens
seguintes. No caso da Bitcoin, por exemplo, foi prevista uma quantidade maxima de 21
milhoes de bitcoins, montante que sera alcang¢ado com o tempo, de forma decrescente,
isto é, a cada ano sao criadas ou tecnicamente emitidas menos unidades.

Mas como sao criadas essas unidades? Como dito acima, o blockchain se desenvol-
ve de uma cadeia de blocos cuja informacao do ultimo e novo bloco é consolidada e
validada a partir de todos os dados de todos os blocos ou elos anteriores. Assim, basi-
camente e dentro do que parece pertinente nesse espaco, a cada criagao de novo elo,
comavalidacao tecnoldgica dasinformacdes da cadeia vao surgindo as novas unidades
de criptomoedas. Essa atividade de raciocinio informatico que permite reconhecer as
unidades de criptomoedas ja existentes narede e que permite a partir dessas a criagao
de novas unidades dentro do limite esperado e previamente programado no inicio da
cadeia de blocos é conhecida como minera¢do. Também nesse processo sao validadas
as transagbes das unidades de criptomoedas ja existentes, pelo processamento ma-
tematico profundamente complexo. Uma mercadoria em si considerada. Nao ha, por-
tanto, uma autoridade central que controla a emissao, a transferéncia e validagao das
unidades (o que é uma das principais diferencas desse sistema para o sistema bancario
tradicional).’61”

2 A CARACTERIZACAO DAS CRIPTOMOEDAS COMO MERCADORIA-
EQUIVALENTE ESPECIFICA NA OTICA DE KARL MARX:
EQUIPARACAO TEORICA AO OURO.

Feitas as consideragdes técnicas que se reputava imprescindiveis para compreen-
der osurgimento e o funcionamento das criptomoedas acredita-se ter criado uma base
de raciocinio para se iniciar a leitura de tal fenémeno a luz dos conceitos colocados por
Karl Marx no Capitulo 3, do Livro [, de sua obra “O Capital".

“Atualmente, hd uma grande quantidade de Criptomoedas em circulagao, cada uma delas com as suas
proéprias caracteristicas. Dentre tais criptomoedas podemos citar a Litecoin, que conta com a vantagem
de realizar transagbes com alta velocidade, a Dogecoin que possui grande popularidade e a Novacoin.”.
(SILVA, 2017, p. 4).

16 “O que significa dizermos que ‘a rede’ verifica as transacdes e as reconcilia com o registro publico? E
como exatamente sdo criados e introduzidos novos bitcoins na oferta monetaria? Como vimos, porque
o Bitcoin é uma rede peer-to-peer, nao hd uma autoridade central encarregada nem de criar unidades
monetarias nem de verificar as transacdes. Essa rede depende dos usudrios que proveem a forca
computacional pararealizar osregistros e asreconciliagdes das transagdes. Esses usudrios sao chamados
de ‘mineradores’, porque sao recompensados pelo seu trabalho na medida que milhares de computadores
dispersos resolvem problemas matematicos complexos que verificam as transa¢des no blockchain.”
(ULRICH, 2014, p. 19).

17 Como coloca Luis Silva: “O Sistema Bitcoin, na condicdo de sistema nao centralizado, impede que
ingeréncias sobre a circulacdo de moeda sejam realizadas.” (Idem, p. 7).
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Para tanto, pretende-se desenvolver tal tarefa em dois momentos: (i) a compreen-
sao da teoria de Karl Marx a respeito da troca de mercadorias e da funcao do ouro e do
dinheiro como medida de valor e mercadoria-equivalente especifica; e (ii) a tentativa
de realizar o ajuste do fenémeno das criptomoedas a essa teoria.

2.1 ATEORIA DE KARL MARX

No Capitulo 3, do livro [, de sua mais conhecida obra “O Capital’, Karl Marx traba-
lha as ideias de ouro como dinheiro e a circulacao de mercadorias, explicando como
as relacdes de troca se desenvolvem. Alids, como reconhecido, a relacao de trocas de
mercadorias é uma das grandes premissas tedricas de seu pensamento.!®

Para tanto, ele trabalha com as fung¢ées inerentes do ouro que resultaram na com-
preensao dessa mercadoria como medida universal de valores, assumindo, na sequén-
cia, padroes monetdrios de referéncia para a troca de mercadorias.

Muito bem. O ouro para Karl Marx assume duas funcoes no plano das relacoes de
troca de mercadorias. Uma primeira representada por sua propria expressao de valor,
ou seja, o ouro como mercadoria em si considerada, e uma segunda func¢ao de repre-
sentar os valores das mercadorias, como uma grandeza de referéncia que viabiliza a
circulacdo.’® No item subsequente, se vera que as criptomoedas parecem ter assumido
as mesmas fungoes.

Na primeira fungao, como mercadoria em si considerada, o ouro é nas palavras de
Marx “a encarnagao social do trabalho humano”,?° pois, cabe a breve explicacao, na obra
do autor, o valor da mercadoria esta diretamente relacionado ao trabalho humano nela
de despendido de alguma forma.

O ouro possui em si o valor como mercadoria e s6 por isso foi eleito historicamente
como medida universal de troca de outras mercadorias. Se ninguém tivesse interesse
no ouro enquanto bem si considerado em nenhum momento ele teria sido objeto de
troca por qualquer mercadoria. A troca so existiu porque quem possuifa a mercadoria A
(qualquer mercadoria) desejava a mercadoria B (ouro) enquanto bem em si e ndo como
meio de troca e, porque, o detentor da mercadoria B (ouro) tinha interesse na mercado-
ria A (qualquer mercadoria). Como diz, novamente, Marx “O ouro sé pode servir como
medida de valor porque ele préprio é produto do trabalho.”. %!

18 A propria concepcao juridica advinda do Marxismo se expressa com essa premissa: “E 0 marxismo,
analisando a histdria de modo dialético, o responsével por revelar que modos de producao anteriores
se valiam de aparatos de dominacdo mais diretos e brutos. [..] O capitalismo estrutura uma instancia
politica especifica, estatal, distinta dos préprios exploradores burgueses. A circulagdo mercantil constroi
necessaria?‘lente um conjunto de instancias de tipo juridico, que serve de fundamento.” (MASCARO,
2015, p.61).

19 “Aprimeirafuncaodoouro é de fornecer ao mundo das mercadorias o material de sua expressao de valor
ouderepresentar osvalores das mercadorias como grandezas de mesmo denominador, qualitativamente
iguais e quantitativamente comparaveis. Desse modo, ele funciona como medida universal dos valores,
sendo apenas por meio dessa fungdo que o ouro, a mercadoria-equivalente especifica, torna-se,
inicialmente dinheiro.” (MARX, 2017, p. 169).

20 Idem,p.172.
21 Idem,p.173.
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Assim, o ouro passa a ser considerado dinheiro na medida que assume uma funcao
de intermediacao, por assim dizer, que viabiliza a circulagao de mercadorias, assumin-
do a condicdo de medida universal de valor.

Explica-se.Odetentor ou produtor damercadoria C, que tem em siovalor de trabalho
que lhe confere o valor de mercadoria em si considerada, pode nao ter interesse na troca
direta pela mercadoria D, e o inverso pode ser igualmente verdadeiro. Assim, nessas
situagdes, ambos os detentores ficariam impossibilitados de promover a circulacao das
mercadorias, pelo desinteresse na troca direta. Ou um dos detentores recorre a violéncia
para tomar a mercadoria do outro? - que nao desejava a troca — ou ambos aceitam uma
mercadoria que assume a fun¢ao de medida universal de equivaléncia, ou seja, que sirva
de ponte sobre esse rio de desajuste de interesses. O ouro, porque tem valor em si consi-
derado para ambos, serve de medida universal de equivaléncia ou de ponte.

Na leitura de Marx, a circulacao de mercadoria se da na férmula M-D-M. A mer-
cadoria poderia ser trocada por outra mercadoria na relagao M-M, no entanto consi-
derando os percalcos de interesses, como dito acima, é necessaria a intermediagao de
uma medida universal de valor, no caso a mercadoria-dinheiro. Desse modo, a relacao
de troca se da pela dita relagao M-D-M ou mercadoria-dinheiro-mercadoria.

O dinheiro ou o ouro como dinheiro, portanto, assume a condicao de manifestacao
externa do valor da mercadoria na relacao de troca. A mercadoria A tem seu valor
intrinseco, mas na relagao de troca é preciso que ela assuma um valor extrinseco, ou
seja externo. A quantidade de dinheiro paga, assim, é o reflexo do valor intrinseco da
mercadoria A narelacao de troca.?®

Esse valor em ouro equivalente a mercadoria é o que Karl Marx define como preco.
Ou seja, “O preco é adenominagao monetdria do trabalho objetivado na mercadoria. Por
isso, a equivaléncia entre a mercadoria e a quantidade de dinheiro - cujo nome é seu

22 "Asmercadorias nao podem ir por si mesmas ao mercado e trocar-se umas pelas outras. Temos, portanto,
de nos voltar para seus guardides, os possuidores de mercadorias. Elas sdo coisas e, por isso, nao podem
impor resisténcia ao homem. Se nao se mostram solicitas, ele pode recorrer a violéncia; em outras
palavras, pode toma-las a forga.” (Idem, p. 159).

23 "Atéomomento,ndoconhecemosnenhumarelacaoeconémicadoshomenssenaoaquelaentrepossuidores
de mercadorias, uma relacao em que cada um sé apropria produto do trabalho alheio na medida em
que se despoja [entfremdet] de seu préprio produto. Por conseguinte, um possuidor de mercadoria sé
pode atuar como possuidor de dinheiro perante outro possuidor de mercadoria na medida em que seu
produto possui, por natureza, a forma-dinheiro - e, portanto, é material dinheiro [Geldmaterial] -, ou
na medida em que sua prépria mercadoria muda de pele, despojando-se de sua forma de uso original.
Para funcionar como dinheiro, o ouro tem, naturalmente, de ingressar no mercado em algum ponto. Tal
ponto se encontra em sua fonde de producao, onde ele é trocado como produto direto do trabalho por
outro produto do trabalho de mesmo valor. Mas, a partir desse momento, ele passa a representar pregos
realizados de mercadorias. Excetuando o momento da troca de ouro por mercadoria, em sua fonte de
producdo o ouro é, nas maos de todo possuidor que alienou sua mercadoria, a figura externalizada de
sua mercadoria alienada, o produto da venda ou da primeira metamorfose das mercadorias M-D. [..] O
ouro tornou-se dinheiro ideal ou medida de valor porque todas as mercadorias passaram a medir seus
valores por ele, convertendo-o, assim, no oposto representado de sua figura de uso, isto é, em sua figura
devalor. Ele se torna dinheiro real porque as mercadorias, por meio de sua alienagao universal [allseitige
Verdusserung), fazem dele sua figura de uso efetivamente exteriorizada ou transformada e, desse modo,
sua figura de valor. Em sua figura de valor, a mercadoria se despoja de todo traco de seu valor de uso
natural-espontaneo e do trabalho util particular ao qual ela deve sua origem, a fim de se crisalidar na
materialidade social e uniforme do trabalho humano indiferenciado. Nao se percebe no dinheiro de que
qualidade é a mercadoria que foi nele transformada. Em sua forma dinheiro, uma mercadoria tem a
mesma a)paréncia que a outra. Por isso, o dinheiro pode ser lixo, embora lixo ndo seja dinheiro.” (Idem, p.
182-183).
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preco - é uma tautologia, assim como a expressao relativa de valor de uma mercadoria
é sempre a expressao da equivaléncia entre duas mercadorias.”. %

2.2 AS CRIPTOMOEDAS COMO MERCADORIA-EQUIVALENTE ESPECIFICA

Noitem precedente tentou-se, sem qualquer pretensao de esgotar o tema, resumir
ateoria de Karl Marx dispostano Capitulo 3do LivroIde sua obra“O Capital”. Feitoisso,
0 ajuste do fenémeno das criptomoedas a referida teoria parece ter de passar por dois
entendimentos: (i) se elas sdo oundo mercadorias em si consideradas e (ii) se assumem
ounao a funcao de medidas universais de valor. Em outras palavras, é necessario saber
se as criptomoedas podem assumir as duas funcoes pelas quais Marx identifica o ouro:
a funcao de mercadoria em si considerada e a funcao de medida universal de valor.

Se ambas respostas forem positivas parece ser possivel fazer uma equiparacao
tedrica das criptomoedas com o ouro, o que, por conseguinte, viabilizaria a qualificagao
de tais bens como mercadoria-equivalente especifica.

Quanto a primeira pergunta, é preciso identificar se as criptomoedas possuem um
valor intrinseco, isto €, um valor como mercadoria em si considerada, pois somente
dessa forma podem assumir - ultrapassando uma primeira premissa necessaria - a
condicao de medida universal de valor na teoria de Marx, equiparando-se ao ouro nes-
se aspecto. A resposta parece ser afirmativa por trés razdes: o chamado procedimento
de mineracao; o fato das criptomoedas, independentemente de sua natureza, serem
inegavel objeto de investimento; e a existéncia de escassez criada de forma artificial e
informatica.

E por meio do procedimento de mineracao que as criptomoedas sao geradas. Como
vistonoitem 1 desse trabalho, a cada criacao de novo elo no blockchain, com a validagao
tecnoldgica das informacodes da cadeia vao surgindo as novas unidades de criptomoedas.
E feito um raciocinio informatico que permite reconhecer as unidades de criptomoedas
ja existentes na rede e que permite, a partir dessas, a criagao de novas unidades dentro
do limite esperado e previamente programado no inicio da cadeia de blocos.#

Nao se trata, de um procedimento simples, mas de contas matematicas extrema-
mente complexas que dependem de esforcos humanos, estruturais e principalmente
de grande capacidade computacional e gasto de energia elétrica.?® Para ilustrar, basta
dizer que na Islandia, por exemplo, o gasto de energia na mineragao de criptomoedas

24 Idem,p.176.
25 Vernotal5.

26  “As miners update the block chain, their computational efforts carry significant costs. In particular,
the computerized proof-of-work calculations are quite power-intensive, consuming more than 173
megawatts of electricity continuously. For perspective, that amount is approximately 20 percent of an
average nuclear power plant (World Nuclear Association 2015), or approximately 178 million per year
at average USresidential electricity prices. These computational costs have grown sharply and may rise
further because Bitcoin automatically adjusts puzzle difficulty so that the time interval between two
blocks remains roughly tem minutes. As more computing power joins the Bitcoin system, the puzzles
automatically become more difficult, increasing computing and electricity requirements. In fact, an
arms race ensued as the price of bitcoin rose. Taylor (2013) compares the difficulty of solving the puzzle
to the bitcoin-dollar exchange rate, finding that spikes in the exchange rate—bitcoins becoming more
valuable in terms of US dollars—have been followed by increases in computational difficulty.” (BOHME,
Idem, p. 218.
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ja ultrapassou o consumo de energia doméstica.?” O gasto de energia é tamanho que,
inclusive, ha grande preocupacao com os prejuizos ambientais decorrentes de tal ati-
vidade.?® Em contrapartida e como forma de incentivo para que os usudrios resolvam
esses quebra-cabecgas matematicos, esses sao recompensados com unidades de cripto-
moedas recém-criadas. Fato é que, nesse cenario, parece impossivel considerar que a
atividade de producao de criptomoedas nao apresenta valor em si agregado de modo
que elas podem ser consideradas, em uma leitura contemporanea na conceituagao de
Marx, como mercadoria.

Em segundo lugar, tem-se nas criptomoedas verdadeiro objeto de investimento.
Independentemente de qual for sua natureza juridica, fato é que as criptomoedas tem
sido alvo de direcionamento de grandes quantias financeiras por quem deseja o lucro
a partir da valorizagao de tais bens. No Brasil, neste ano, v.g.,, o numero de investidores
em Bitcoin atingiu mais que o dobro de investidores da bolsa no pais e ainda superou
o numero de investidores em ativos nas letras de titulo do tesouro nacional (GOMES;
LAPORTA, 2018)

Em terceiro, s6 parece ser possivel ter valor aquilo que tem uma quantidade limi-
tada, aquilo que é escasso. Do contrario, nao é possivel falar em algo criado mediante
valor de trabalho humano agregado, pois, se existe de forma infinita por natureza, nao
faz sentido falar em criacao mediante trabalho despendido, faltando o valor como mer-
cadoria conforme definido na teoria de Marx. Em outras palavras, a escassez artificial-
mente criada permite que as criptomoedas sejam mercadorias em si consideradas pois
dotadas de valor — mediante o estabelecimento inicial de uma quantidade maxima, de
modo que nenhuma criptomoeda serd criada no blockchain se nao respeitar a quantia
preestabelecida.

Ultrapassada essa primeira fase e observando que as criptomoedas podem ser con-
sideradas sim como mercadorias, passa-se a segunda fase do raciocinio entender se
assumem ou nao a funcao de medidas universais de valor. A resposta também parece
afirmativa.

Tem-se observado contemporaneamente a aceitacaodas criptomoedas como meios
de pagamento, ou seja, tem-se operado com as criptomoedas aquela féormula M-D-M
identificada por Marx, o que aqui se identifica e se propoe como férmula M-C-M, onde
ha a relagao de troca de mercadorias da seguinte ordem: mercadoria-criptomoeda-
-mercadoria. Vamos aos exemplos.

27  "The success of cryptocurrencies around the globe has had a more unexpected repercussion on the
island of 340,000 people: As Iceland has become one of the world’s prime locations for energy-hungry
cryptocurrency servers — something analysts describe as a 21st-century gold-rush equivalent —
the industry’s electricity demands have skyrocketed, too. For the first time, they may now exceed
Icelanders’ own private energy consumption, and some energy producers fear that they won't be able
to keep up with rising demand if Iceland continues to attract new companies bidding on the success of
cryptocurrencies.”. (NOACK, 2018)

28 “InNovember, the power consumed by the entire bitcoin network was estimated to be higher than that of
the Republic of Ireland. Since then, its demands have only grown. It's now on pace to use just over 42TWh
of electricity in a year, placing it ahead of New Zealand and Hungary and just behind Peru, according to
estimates from Digiconomist. That’s commensurate with COZ emissions of 20 megatonnes - or roughly
Im transatlantic flights. That fact should be a grave notion to anyone who hopes for the cryptocurrency
to grow further in stature and enter widespread usage. But even more alarming is that things could get
much, much worse, helping to increase climate change in the process.”. (HERN, 2018).
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Noticiou-se, recentemente, por exemplo, que empresas como Overstock, Expedia,
Subway, PayPal, Shopify e Pizzaforcoins aceitam o pagamento de seus bens e servigos
em criptomoedas.

Também, a empresa de alimentacao KFC Canada anunciou a aceitagao de paga-
mento em Bitcoin para um de seus produtos (HIGGINS, 2018). A Microsoft aceita que
0s usudrios comprem conteudo para download na sua plataforma de games Xbox ou
na Windows Store mediante o pagamento em bitcoins (VANIAN, 2018). Igualmente,
a companhia aérea Surf Air passou a aceitar o pagamento em bitcoins e ethereum?,
da mesma forma o Grupo Reserva de vestudrio®’. Parece ser um caminho sem volta, o
numero de outros exemplos é significante.

Feitas essas consideragoes, parece ser possivel concluir pelo ajuste das criptomoe-
das no conceito de Karl Marx como mercadoria-equivalente especifica. Segundo o autor:

A primeira funcao do ouro é de fornecer ao mundo das mercadorias o material
de sua expressao de valor ou de representar os valores das mercadorias como
grandezas de mesmo denominador, qualitativamente iguais e quantitativamente
comparaveis. Desse modo, ele funciona como medida universal dos valores, sendo
apenas por meio dessa funcdo que o ouro, a mercadoria-equivalente especifica,
torna-se, inicialmente dinheiro. 3!

O ajuste se da pois, assim como o ouro, as criptomoedas possuem valor enquanto
mercadorias em si consideradas, o que na leitura de Marx é um atributo primordial
para que possa servir de meio intermediario de trocas de mercadoria. Supera-se,
portanto, essa premissa conceitual. Mas nao s6, como visto, as criptomoedas, jus-
tamente por terem valor em si, tém assumido essa fun¢ao de meio intermedidrio
de trocas, na férmula mercadoria-criptomoeda-mercadoria em aparente identi-
dade conceitual a féormula proposta no Capitulo 3 do Livro I da obra “O Capital”
mercadoria-dinheiro-mercadoria.

Em conclusao, as criptomoedas podem ser consideradas como medidas universais
dos valores, como a mercadoria-equivalente especifica.

CONCLUSAO

Concluindo o ensaio, parece possivel, sem a pretensao de esgotar o tema, mas
também sem medo de errar, que o fenémeno das criptomoedas pode sim ser lido a
partir da obra “O Capital” de Karl Marx, principalmente a partir dos conceitos por ele
desenvolvidos no Capitulo 3 do Livro I dessa obra, onde ele discute o ouro, o dinheiro e
a circulacao de mercadorias.

Ali, o autor identifica duas func¢des do ouro no plano das relagdes de troca de
mercadorias: uma primeira representada por sua propria expressao de valor, ou seja,

29  CISION PR NEWSWIRE. Disponivel em: https://www.prnewswire.com/news-releases/silicon-valley-air-
travel-provider-surf-air-now-accepting-payment-via-bitcoin-and-ethereum-300563833.html. Acesso
em: 15.04.2018.

30 DCI - DIARIO COMERCIO INDUSTRIA E SERVIGOS. Disponivel em: https://www.dci.com.br/comercio/
reserva-passa-a-aceitar-bitcoin-1.674931. Acesso em: 15.04.2018.

31 Idem,p.169.
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o ouro como mercadoria em si considerada, e uma segunda func¢ao de representar os
valores das mercadorias, como uma grandeza de referéncia que viabiliza a circulacao.

O ouro possui em si o valor como mercadoria e s6 por isso foi eleito historicamente
como medida universal de troca de outras mercadorias. Se ninguém tivesse interes-
se no ouro enquanto bem si considerado em nenhum momento ele teria sido objeto
de troca por qualquer mercadoria. Nesse passo, assume a condicao de dinheiro e de
manifestacao externa do valor da mercadoria na relacdo de troca, na férmula merca-
doria-dinheiro-mercadoria (M-D-M). Viabiliza, portanto, a circulagdo de mercadorias.

Foi possivel entao tracar um paralelo entre essa leitura sobre o ouro como di-
nheiro feita por Marx e o fendmeno das criptomoedas na dindmica que assumem na
contemporaneidade. Isso porque as criptomoedas também agregam essa dupla fungao
identificada pelo autor. Sao mercadorias em si consideradas, sobretudo considerando
o procedimento de mineracao, o fato de que sao objeto de investimento e a existéncia
de escassez criada de forma artificial e informatica. E, por que assim o sdo, tem sido
aceitas como meio de pagamento, podendo ser consideradas como mercadoria-equi-
valente especifica, ficando a proposta pela configuracao de uma férmula mercadoria-
-criptomoeda-mercadoria (M-C-M).
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A RECEPCAO DAS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO
PREVENTIVA PELO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL

THE RECEPTION OF PROVISIONAL REMEDIES DIFFERENT FROM
PRETRIAL DETENTION BY THE COURT OF APPEALS OF THE
STATE OF RIO GRANDE DO SUL

Brunna Laporte Cazabonnet'

RESUMO: Este trabalho objetiva analisar a aplicacao de medidas cautelares diversas
da prisao no ambito do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. O problema orientador
de pesquisa se cinge ao como foram recepcionadas e empregadas essas medidas pelo
referido Tribunal. Foram tracadas duas hipdteses: i) o uso inexpressivo desse novo
braco do controle penal formal e ii) o emprego dessas medidas para além dos casos
de necessidade cautelar. O trabalho foi dividido em trés secoes: a primeira justifica
o interesse do pesquisador por julgados; a segunda apresenta dados quantitativos
sistematizados em um banco de dados e a terceira examina as decisées em habeas
corpus, que aplicaram as medidas cautelares, excetuando-se a prisao preventiva. A
metodologia empregada foia realizacao de pesquisa empirica.

PALAVRAS-CHAVE: Medidas cautelares diversas da prisdao. Pesquisa empirica.
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

ABSTRACT: This paper aims to analyze the application of different alternative
provisional measures from detention within the scope of the State of Rio Grande do Sul
Court of Justice. The guiding problem of the research is about how these alternative
measures were received and used by the aforementioned Court. Two hypotheses were
drawn: i) the inexpressive use of this new segment of formal criminal judicial review
and ii) the use of these measures in addition to cases of provisional need. The paper
was divided into three sections: the first justifies the researcher’s interest in the
trials; the second presents systematized quantitative data in a database and the third
one examines the decisions taken in habeas corpus actions, in which were applied
provisional measures, with the exception of pretrial detention. The methodology used
was the empirical research.

KEYWORDS: Different provisional measures from detention. Empirical research.
State of Rio Grande do Sul Court of Justice.

1 Doutoranda em ciéncias criminais pela PUCRS, bolsista Capes; Mestra em ciéncias criminais pela PUCRS,
bolsista ProBOLSAS; Especialista em ciéncias penais pela PUCRS. Professora de processo penal e direito
penal pela URCAMP e UNIFIN. Advogada. brunnalaporte@hotmail.com

m Revista Videre, Dourados, MS, v.10, n.20, jul./dez. 2018 - ISSN 2177-7837



INTRODUCAO

O presente artigo é parte de uma pesquisa realizada sobre a tutela cautelar no pro-
cesso penal, apds o advento da Lei n® 12.403/2011. A pesquisa cuidou de uma analise
tedrica, de cunho criminoldgico e processual, e de uma pesquisa empirica sobre a apli-
cacao de medidas cautelares de natureza pessoal. O segmento que aqui sera exposto
refere-se a pesquisa empirica e ao emprego, especificamente, das medidas cautelares
diversas da prisao.

O problema que orientou o desenvolvimento desta etapa pode ser definido com a
seguinte questao: de que forma foram recepcionadas e aplicadas as medidas cautelares
diversas da prisao pelo Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul? Duas hipoteses foram
aventadas: a primeira diz com o uso inexpressivo dessas medidas, haja vista o histdrico
processual penal brasileiro, que contava apenas com a prisao cautelar ou a liberdade
provisdria; a segunda hipdtese trata do uso das medidas desvinculado da necessidade
cautelar.

Na primeira se¢ao do trabalho se explica o porqué da analise de julgados, apontan-
do a relevancia de voltar os olhos para aquele/aquela que tem em suas maos o poder
de concretizar, em maior ou menor escala, as politicas criminais. Na segunda parte do
trabalho sao apresentados dados quantitativos, obtidos com a pesquisa empirica reali-
zada no ambito do TJRS, um ano e meio apds a entrada em vigor da Lein® 12.403/2011.
Ademais, é explicitada a metodologia empregada para a formacao do banco de dados,
observando o numero de julgados, quais julgados, o tempo da coleta, etc.

Por fim, na dltima parte da pesquisa, é apresentada uma sintese dos posicionamen-
tos encontrados nas Camaras Criminais do TJRS quando da aplicagao de medidas cau-
telares diversas. Verifica-se se esse uso se aproxima de uma percepcao defensivista
periculosista ou de uma matriz de cariz processual acusatodrio, pautada na eficacia de
um nucleo minimo de garantias processuais penais individuais.

A metodologia empregada foi a realizagao de pesquisa empirica.

1A ANALISE QUALITATIVA: POR QUE ANALISAR JULGADOS?

Antes de expor a analise qualitativa dos dados obtidos com o desenvolvimento des-
te trabalho, é necessario explicar as razoes da escolha dos pedidos de habeas corpus
julgados, pelo TIRS, como objeto de estudo. Objetivamente, existe um largo caminho
entre a promulgacao de leis pelo Poder Legislativo e a sua aplicagao no ambito do
Judicidrio. Neste ponto, ganha especial destaque a figura do Magistrado, pois ele pode
dar continuidade a uma proposta lancada pelo outro Poder, dando-lhe operabilidade,
ou lhe negar aplicacao, por nao se filiar a ideologia imbricada na nova lei.

As decisdes judiciais refletem, sumariamente, as convic¢des do Juiz e, por isso,
observar-se-a o papel que ele exerce na manutencao da tradigao politico-criminal.
Assevera Carvalho que a democracia tem como pressupostos a igualdade, a liberdade,
o entendimento de que existem ldgicas diferentes e a busca por acordos, destacando
que essa busca objetiva “a autonomia do individuo, no sentido de que seja terreno fértil
para que ele (individuo) tenha condi¢bes (objetivas e subjetivas) de vivenciar a si mes-
mo e o mundo de forma ativa e assim possa construir sua histéria.” (1999, p. 129).
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Logo, para o referido autor, os magistrados teriam como foco a justica dialogal,
devendo estar:

[...] dispostos a vontade politica de fazer valer os valores constitucionais e
supraconstitucionais, com invasao do imagindrio, estabelecendo novas categorias
destinadas a concrecdo da cidadania (as categorias mentais estabelecidas pelo
conhecimento tradicional - positivismo legalista subsungor - moldaram saber
pouco criativo, mantenedor da razao do Estado, de onde emerge a legalidade (im)
posta. (1999, p. 138).

E oportuno repisar a necessidade do abandono da visao do juiz como detentor de
todas as formas de conhecimento, que julga a partir de uma posi¢ao neutra em busca
da mitica verdade real, sendo sua decisao valida por si sé. E para afastar essa suposta
neutralidade, resgatam-se os debates que ha muito asseveram a nao divisao estanque
entre razao e emocao, parcial e imparcial, objetivo e subjetivo. Recorda-se que o siste-
ma penal, evidentemente, nao é neutro, assim como tampouco o é o juiz.

Naturalmente, tende-se a aproximar o magistrado a imparcialidade. Contudo,
sabe-se que ele nao se despe de sua vida, histdria e concepgoes ao julgar. Portanto,
nao alcanca a utdpica neutralidade. O juiz é um ser dentro do mundo que reconhece
um conjunto de multiplas referéncias e se relaciona com elas (BARBOSA, 2017). “E
0 ser humano de um tempo e lugar, e tem histéria. E o homem concreto, material e
existencialmente situado e ressituado na dinamica das relagées humanas e sociais.”
(ANDRADE, 2012, p. 55).

Damesma sorte, nao hd que se falar na busca de uma verdade, uma vez que o indivi-
duo, ao passo que reconhece no outro um também individuo, tem que trabalhar com as
diferencas e com asvarias verdades que brotam dessarelagao. O que, inexoravelmente,
leva a coexisténcia de inumeras vertentes, de diferentes razées, de modo que é impos-
sivel chegar a certeza na fluidez contemporanea, que dira no processo, que trabalha
com a assuncao de riscos.

Nesse sentido, explica Pozzebon que a subjetividade nao deve ser tida como ne-
gativa, “mas como algo presente de maneira inexordvel no momento de decidir; nao
parte de uma visao dual cartesiana ou bindria tipica do pensamento moderno, ingénua
sobre a bondade ou a maldade humana identificada com o pessimismo hobbesianista
[...]." (2011, p. 235). Ou seja, os extremos sdo incapazes de interpretar as acées humanas.

Num espectro mais amplo, o ritmo social se intensifica, ha uma profunda mudanca
na percepcao danatureza espaco-tempo, passando o universo a se abrir frente asnovas
possibilidades, o estatico da lugar ao dinamico, atrelado ao progresso e a promessa de
felicidade em escalas cada vez maiores, intimamente ligada ao poder de consumo.

Estd-se inserido no fluxo moderno, pautado na primazia do tempo em detrimen-
to do espago. Nesse sentido, Busato, ao avaliar o valor da verdade no processo e sua
limitada reproducao probatdria, articula que os fatos “sao irrecuperaveis, por mais
que seja perfeita a reprodugao probatdria. Isso porque, uma variavel, pelo menos, é ab-
solutamente irrepetivel: o tempo.” (2010, p. 105). O processo judicial é uma esqualida
reconstrucao dos fatos pretéritos.

Muita prepoténcia seria dizer que as concepg¢des de mundo se modificaram, pondo
por terra o absoluto, mas no direito se continua a buscar a verdade unica dos fatos.
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Os fatos passados sao sempre construgées de individuos parciais, é o somatdrio de re-
cortes de versoes e percepgoes. Trata-se doreconhecimento do pensamento complexo,
que ganha especial relevancia para as questdes atribuidas a seara penal, que provém
de uma sociedade extremamente complexa. Logo, ndo ha que se falar na solugao dessas
questdes sem a consciéncia da existéncia de varios fatores diversos que as permeiam,
visualizando-se a impossibilidade de trata-las por uma unica via.

Hodiernamente, ndo basta essa visao linear que tanto se tenta forjar dentro da
vida e, consequentemente, dentro do processo penal. Gauer ensina que se trata de um
processo de fragmentagoes e deslocamentos infinddveis, que “eliminaram a visao das
certezas, fazendo com que os deslocamentos do homem nao possam mais ser garanti-
dos pela légica cartesiana que embasou o todo unificado pela razdao moderna.” (2006,
p. 139). A totalidade é inapreensivel, pois o individuo - como ser parcial que é - logra
apreender uma parte, que nao deixa de representar-lhe o todo, ou seja, a totalidade
sempre vai ser encarnada por uma parcela e, com isso, a cena completa se redimensio-
na conforme o espectador (LACLAU, 2010).

E ointrigante, justamente, que desperta o interesse de analisar julgados, cinge-se
ao fato de o julgamento ser ato criativo do Juiz (que analisa as fracdes do fato trazidas
aos autos para construir uma terceira versao, todas fragmentadas, apreendidas em
pedacos, a partir de um sujeito), o que também se entende que ndo poderia ser de modo
diverso, pois apenas o individuo pode perceber o outro e, assim, julga-lo.

“Verdade é algo completamente fora do alcance do direito que, por si, nao é uma
ciéncia, mas uma simples forma de argumentar, criacao humana, produto de elocubra-
cao e, portanto, essencialmente falivel.” (BUSATO, 2010, p. 106). Essa verdade néo se
encontra no plano humano, uma vez que o Magistrado ao julgar:

estard usando seus sentimentos, sua emo¢ao, sua razao, sua pré-compreensao das
coisas, seus valores, sua histdria, sua concepcao de mundo e até seu inconsciente na
decisdo; sempre ird refletir algo seu. A subjetividade relegada as partes no processo
também estd presente nojuiz. A atividade de valoragao das provas e até mesmo a de
subsuncao implicam a escolha entre hipdteses e dispositivos de lei a disposicao do
juiz e o destino no qual o julgador quer chegar. Com consciéncia das suas limitacoes
que sdo humanas, devem buscar em suas agées menos narcisismo e prepoténcia, no
exercicio de uma funcdo que concentra muito poder. (POZZEBON, 2011, p. 238-239).

Todavia, em sentido contrario ao papel delineado (e esperado) acima, o que se
constata nos Tribunais é a afirmacao da cultura do punir verticalmente, na qual as
solucdes estao todas atribuidas ao magico carcere. Basta observar uma das pesquisas
disponibilizada pela Associacao dos Magistrados Brasileiros que (ASSOCIACAO DOS
MAGISTRADOS BRASILEIROS, 2006), ao estabelecer o perfil do Juiz brasileiro, verifica
que ele se julga ator no combate a criminalidade, sem qualquer medo de ferir o devido
processo legal, sair da imparcialidade que lhe cabe, romper com o contraditdrio e a
ampla defesa.?

2 Nao se desconhece a pesquisarealizada pela AMB, no finaldoanode 2015, sobre o perfil da Magistratura.
Contudo, ao tempo da escrita deste artigo, outubro de 2017, esta encontrava-se indisponivel para
consulta.
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Tal postura, ainda que imbuida de boas inten¢oes, faz questionar, contudo, para
quem sao boas? Esta-se diante de um individuo que se vé como um justiceiro e “nao
pode, [...] abdicar de sua verdadeira cruzada. Ele foi escolhido para representar a paz
social do mundo e seu poder converte-se em um verdadeiro fardo, que, com denodo, lhe
incumbe carregar.” (BUSATO, 2010, p. 114).

Lamentavelmente, “poucoresta a fazer em termos defensivos quando o juizassume
a postura doacusador. Poucoresta a fazer em termos defensivos quando o destinatario
de uma proposta acusatdria é precisamente aquele que a formula.” (BUSATO, 2010, p.
115). Visto de forma mais holistica, ndo é uma postura estranha quando se observa que
a ideia institucionalizada de seguranga publica passa pela violacao de direitos funda-
mentais, independentemente do que isso possa significar as duras conquistas de uma
vida em termos de interiorizacao de direitos humanos e do sistema juridico-politico
como um todo.

Fazer valer principios “entre os quais aleatoriamente se invoca o Juiz natural,
motivacao das decis@es, contraditdrio, etc. - nao significa compactuar com o caos pro-
pagandeado. Ao contrario, viola-los fecha a ultima porta de racionalidade que resta ao
sistema.” (HASSAN, 2002, p. 69). A protecao de um individuo é a protecao de todos, vez
que nao ha sociedade sem individuos, ouindividuos sem sociedade: o homem nao deixa
de ser homem, porque agiu frustrando as expectativas de um grupo mais amplo.

Desse modo, a ideologia politico-criminal dominante da Magistratura encontra-se
na via oposta do que vem sendo tratado pela doutrina, da existéncia de mais instan-
cias como forma de melhor solver conflitos. Vé-se com bastante nitidez a relagao
estabelecida entre problemas enfrentados pelo Estado na seara penal e as garantias
individuais, como se o restabelecimento do primeiro passasse, necessariamente, pela
ruptura do segundo.

Como se as causas da faléncia estrutural do Estado no campo penal estivessem
umbilicalmente ligadas ao conjunto de normas garantidoras dos direitos
fundamentais que, com muito custo, sdo inseridas formalmente nos textos
positivados e, com maior custo ainda, sao assimiladas na pratica.[..| Patrocinar
oficialmente a quebra dessa base significa incorrer no retorno ao caos e na
negacao da propria convivéncia comum, consequéncia esta justamente alcangada
pelo sistema repressivo ora criticado. Nesse sentido, seu emprego é mera ilusdo.
(HASSAN, 2002, p. 212-215).

O devido processo legal nao pode, absurdamente, ser tido como infeliz entrave
formal aos fins desejados por este ou aquele, pois “as formalidades do procedimento
penal ndo sao meras formalidades. Em seu nicleo sdao formas protetoras de interesse
da totalidade dos intervenientes no processo penal e, antes de tudo, do imputado.”
(HASSAN, 2002, p. 139). Nesse sentido, Gloeckner aclara que a forma tem o papel po-
litico de “abandonar a nogao de completude plasmada na reconstrucao totalizante da
verdade.” (2013, p. 125).

Da mesma sorte, a ideia de seguranca coletiva nao pode passar pelo desrespeito
de garantias fundamentais do individuo, pois, conforme dito, ele nao estd a margem
da “boa sociedade” e sim faz parte dela, preservar os seus direitos significa fortalecer
a propria sociedade que goza dos mesmos direitos. A seguranca nao pode passar pela
violacao de normas fundamentais.
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Em igual medida, apesar do que creem alguns, manter o Juiz posigao inerte no que
tange a coleta de provas, a decretacao de medidas, nao € iguala-los a “samambaias de-
corativas” (BUSATO, 2010, p. 113), mas afasta-los da imagem do inquisidor, aquele que
tudo pode em nome da pacificagao social, relegando o sistema acusatdrio ao segundo
plano e, fundamentalmente, destruindo o equilibrio processual.

Com essa figura ativista se terd, de um lado, a sociedade carente de informagoes
fidedignas, o acusador (Ministério Publico) e o segundo acusador (Magistrado), todos
contra oréu que, em alguns Estados e comarcas do pais, sequer conta com a Defensoria
Publica. Ressalta-se que:

um processo que finalmente seja um processo de partes é a unica férmula que
prop6e um ideal de justica em substituicao a uma pretensao de verdade que a tudo
justifica. Seu efetivo estabelecimento s6 serd possivel a partir de que as partes
tenham plena consciéncia do que efetivamente sdo e que os juizes assumam sua
condi¢ao de sujeitos equidistantes do processo. (BUSATO, 2010, p. 123).

Nessa senda, questiona-se: de que modo serao aplicadas as novas medidas cau-
telares pessoais? Uma vez que, inversamente a ideia de que alguns nao serao presos
preventivamente, muitos outros e inclusive esses, ao nao sofrerem com uma prisao
cautelar, poderao passar a ser controlados com alguma ou algumas outras medidas,
daquelas elencadas noart. 319, do Cédigo de processo penal. Observe-se que o panora-
ma delineado pela AMB é extremamente favoravel a suscitar duvidas no modo da sua
aplicacao, ao mostrar a postura conservadora de grande parte dos Juizes brasileiros.

Faz-se necessario, constantemente, o destaque de que a restrigao de liberdade
do individuo, tal como foi, segue sendo excecao nos termos da Constituicao Federal,
quando garante a presungao de inocéncia aos investigados e processados. Eaculpaque
deve ser provada e nao a inocéncia (FERRAJOLI, 2010). Ndo é porque agora se tem um
leque de medidas alternativas ao encarceramento preventivo que essas justificam a
sua aplicagao apenas por existirem. E imperativo que, quando se esteja a tratar de me-
didas cautelares, se verifique nao sé o fumus comissi delicti, mas, fundamentalmente,
a existéncia de periculum libertatis, pois se trata de restricao de direitos, ainda que
parcial.®

Desse modo, o art. 93, inciso [X, da Constituicao Federal, e agora o art. 315, do CPP,
velam por uma fundamentacao valida, consciente, e dada por um Magistrado atento a
Carta Magna e a um processo penal constitucionalizado, respeitando o direito do indi-
viduo de saber o porqué lhe é constrita a sua liberdade. Compreendendo que o processo
penal nao é a busca desenfreada da mera comprovacao de uma suposta verdade, mas
um meio de defesa, de inestimavel valor social, colocado nas maos do acusado, que lhe
da voz. Deve-se abandonar, definitivamente, a ideia do siléncio “do herege”, contra o
qual a semiprova levava a uma semicondenacdo, numa espécie de cruzada (HASSAN,
2002), pois se esta a falar de um instrumento:

3 O fumus comissi delicti é constituido pelos requisitos da medida cautelar, quais sejam: materialidade da
infracao penal e indicios de autoria. Ja o periculum libertatis diz com os fundamentos autorizadores das
medidas e sdo eles: conveniéncia da instrucao criminal, garantia da aplicacdo da lei penal, garantia da
ordem publica e garantia da ordem econdmica (LOPES JR., 2017). Por ndo ser objeto do trabalho, ndo sera
discutida a legitimidade dos fundamentos que extrapolam o ambito da necessidade cautelar.
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tutelar de garantias constitucionais, assegurando nao sé o devido processo legal
a legitimar a decisao jurisdicional, como limite a atuacao punitiva estatal, mas,
principalmente, num equilibrio entre as partes, a conferir ao acusado a garantia de
ser tratado como inocente até a formacao definitiva do juizo de culpabilidade, o que
equivale a afirmar que é inconstitucional a antecipacdo de qualquer juizo de valor
quanto a culpa enquanto perdurar o processo penal. (BALDEZ KATO, 2005, p. 78).

E mais, o uso da prisao preventiva e das medidas cautelares alternativas nao se
justifica como forma de infligir algum castigo, com medo de que essa seja a Unica pu-
nicao que advenha a posteriori frente a uma absolvicao, por exemplo. “O simbolismo
penal fica ai evidente, na medida em que o resultado final do processo interessa menos
que a satisfacao momentanea da prisao que, uma vez autorizada, tende a restaurar a
legitimidade do Poder Judicidrio.” (HASSAN, 2002, p. 151).

Coutinho narra que os magistrados se encontram:

enleados no emaranhado da narcose de narciso, como referiu McLuhan, ou seja,
siderados e engolidos pela comunicagao da qual sequer se dao conta de nela
estarem, muitos juizes (mormente eles como drgao de poder; mas néo s6 eles, por
dbvio) tornam-se justiceiros. Para esses, as medidas cautelares e, em especial, a
prisdo processual, tém sido uma forma eficaz (embora inconstitucional) de uma
antecipacaode penae,assim, semmuito-ounenhum - pudor témtratadode prender
todos sempre que possivel, pelo menos até que um dérgao superior de competéncia
casse a ordem. (2011, nao paginado).

Salta aos olhos que o velho — no caso o inquisitivo CPP dos anos quarenta - passa a
conviver com parciais mudangas, pés-constituicao de 1988. Todavia, sem lograr esta-
belecer uma matriz paradigmatica nova de cunho acusatorio, apta a “interditar o olhar
inquisitivo consolidado nas praticas punitivas do dia a dia”" (PRADO; MELCHIOR, 2011,
sem paginacao), no qual, finalmente, se veja o processo como uma garantia do indivi-
duo diante do poder de punir do Estado e ndao como mero instrumento de verificacao
de uma verdade preconcebida. Hassan explica a complicada situacao brasileira, pois:

apresenta uma delicadeza particular quando se pensa na cultura emergencial,
caracteristica esta comum aos paises em processo de (re)Jdemocratizacao, onde os
valores que lhes sdo préprios mal sao estabelecidos no pacto de civilidade e acabam
por ser desmoralizados na pratica dos operadores do direito - e na pratica social, de
forma geral - que assim conferem uma vivéncia apenas formal ao canones culturais
da normalidade. (2002, p. 132).

Nesse sentido, observam-se os ensinamentos de Coutinho (2011), quando explica
que oproblemandaoestanalein®12.403/2011, masna cultura“justiceira”do Judiciario,
que implica em uma aplicacao deturpada dos institutos e, principalmente, da prisao
cautelar, a fim de promover algum sofrimento que se justifica em si mesmo.* Em sendo
assim, entende que a forma de iniciar a modificacao dessa mentalidade é mediante a
instituicao de um novo processo pautado no sistema acusatoério.’

4 E imperativa a figura de um juiz independente, que tutele os direitos individuais, de modo que absolva,
ainda que a opinido geral seja pela condenacao, e que condene se existirem provas, apesar de uma maioria
que queira o contrario (FERRAJOLI, 1999).

5  Explica Carvalho (2010) que o fundamental, para a caracterizacdo do modelo processual penal, é a
posicao ocupada pelo juiz. Em um modelo acusatdério, pautado pelo principio do dispositivo, o juiz é um
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Nesse mesmo sentido, Prado e Melchior destacam que “a promulgacao de leis es-
parsas acarreta a perda de um referencial ideoldgico consistente, permitindo que a
modificacao legislativa escape da ldgica sistémica e enfraqueca a protecao das garan-

n

tias.” (2011, ndo paginado).

Deve-se ressaltar que nao se desconsidera a participacao de outros agentes na pro-
pagacaoda culturainquisitéria. Contudo, o foco deste trabalho é o aplicador das medidas
cautelares, o agente que lhes da efetividade e, consequentemente, teria o poder de nao
aderir a referida corrente inquisitorial diante do caso concreto. Uma vez que:

se o0s atores da rede politico-criminal incorporam o papel inquisitivo,
instrumentalizardo formas punitivas de protagonizar a cena processual e
potencializardo o populismo transposto em lei. Neste quadro, a figura do Juiz é
central. Se o magistrado perceber sua atividade como fundamental para o combate
ao crime, seu papel de garante imparcial dos direitos serd substituido pela figura de
agente de seguranca publica. (CARVALHO, 2010, p. 233).

Trata-se de repisar o quao central é a postura adotada pelo Magistrado na sua
atividade de julgar e o como isso reverberara na implementagao de politicas. Em con-
sonancia com o entendimento aqui estruturado, buscar-se-a aproximar os argumentos
utilizados nos votos a duas perspectivas: (i) a primeira é uma linha defensivista-peri-
culosista, tao bem desenvolvida por Andrade; (ii) a segunda cuida de uma postura cons-
ciente da finalidade instrumental do processo penal, como limitador do poder de punir
do Estado e da protecao de garantias individuais imbricadas no seu desenvolvimento.®

Todavia, apesar da predilegao pelo Juiz que tenha em alta conta o espaco judicial
como um espaco dialogal e de defesa do acusado, seria ingénuo pretender ingressar no
intimo do julgador e modificar suas crencgas. Por isso, arestricao do trabalho aquilo que
estd no papel e vem como motivos e fundamentos da decisdo. Esses sim sdao centrais
para que se garanta o contraditdrio e a ampla defesa, pois o réu se defendera daquilo
que esta posto. E seu direito saber por que lhe é tolhida a liberdade, em maior ou menor
grau,damesma sorte que é garantiadojulgador e da sociedade poder exercer o controle
externo da atividade judicial.

2 DA METODOLOGIA DA PESQUISA: A ELABORACAO DO BANCO DE DADOS

Comomodo de dar transparéncia a formacao dobanco de dados e as decis6es adota-
das para tanto, de forma sucinta, neste tépico do trabalho, serd apresentado o caminho
percorrido na elaboracao da pesquisa empirica.’

sujeito passivo, que nao se involucra com o exercicio da acao penal e nem tampouco com a producao de
provas. Had uma distribuicao das funcées de acusar, defender e julgar, entre érgaos distintos.

6  Em apertada sintese, tendo em vista que este trabalho é o recorte de uma pesquisa mais ampla, se
explicam as perspectivas: a primeira condiz com o idedrio de que a prisdo defende a sociedade, ou seja,
defende a maioria de uma minoria perigosa que deve ser neutralizada. Tal concepcéo é pautada nas
fungbes declaradas da prisao, excluindo da andlise as fun¢des ndo-declaradas e efetivamente cumpridas
(ANDRADE, 2012). A segunda converge com a compreensao do processo penal como instrumento
maximizador de um nucleo de garantias processuais individuais, previstas na Carta constitucional, que
sao postas como mais umlimite ao poder punitivo estatal. Dessa forma, a que deve ser justificada é prisao
enao aliberdade, j4 que esta tltima ¢ a regra num Estado que se quer democréatico (LOPES JR.,, 2017).

7 Para delimitar os métodos de andlise das decisbes e a elaboracdo do embasamento tedrico, foram
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A coleta dosjulgados compreendeu o periodo de julhode 2011 a janeiro de 2013, ou
seja, umano emeioapdsoadventodalein®12.403/2011.8Esse levantamento jurispru-
dencial se cingiu aos julgados de habeas corpus, proferidos pelas Camaras Criminais
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no lapso temporal citado.® A escolha pelo
Tribunal se deve a representatividade dos habeas corpus, que advém das mais diversas
comarcas daquele Estado, ao que se somou a facilidade de acesso ao material pesquisa-
do mediante o sitio do préprio Tribunal (www.tjrs.jus.com.br).

Para atingir uma representatividade significativa de julgados das Camaras
Criminais, e de forma mais fidedigna possivel apresentar os argumentos utilizados
pelos Desembargadores, foram realizadas trés coletas de decisdes. Com as duas pri-
meiras, alternando as expressoes e signos utilizados como palavras-chave, se objeti-
vou definir a abrangéncia de decisées conforme as Camaras. Com esse exercicio foi
possivel orientar a escolha da palavra-chave definitiva, de forma que esta atingisse um
universo de julgados apto arepresentar o posicionamento do Tribunal quanto ao tema.

Dito isso, a palavra-chave utilizada foi “artigo 319", limitada a busca a ementas
de habeas corpus, na secao criminal, entre o dia 1 de julho ao dia 31 de janeiro. Como
resultado, atingiu-se 821 decisdes.!® Estas foram armazenadas em formato de docu-
mento (.doc), em pastas criadas conforme uma categorizacao simples: i) concedem
medidas diversas ou liberdade e ii) ndo concedem medidas, aplicam prisao preventiva.
Num segundo momento, para entabular os dados, foram agrupadas conforme a Camara
Criminal julgadora.

Seguindo orientacoes da assessoria estatistica da Faculdade de Matematica da
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, apds consultoria do Professor
Mestre Sérgio Kakuta Kato, no que tange as medidas cautelares diversas da prisao e
a liberdade, optou-se pela andlise censitaria dos 181 julgados que as aplicaram. Com
esses primeiros dados, criou-se a tabela abaixo:

Camaras Criminais | Numero total de julgados Aplicaram cautelares diversas ou liberdade
12 Camara Criminal 20-100% 10-50%

22 Camara Criminal 457 -100% 06-1,31%

32 Camara Criminal 83-100% 64-77,10%

42 Camara Criminal 07 -100% 04-57,14%

52 Camara Criminal 58 -100% 55-94,82%

adotadas como orientagdes as disposi¢des das obras de Gibbs (2009) e Carvalho (2013).

8 Esta pesquisa — embora se restrinja aos primeiros 18 meses de aplicacdo das medidas cautelares diversas - permanece
atual, ja que além de apontar o panorama inicial de aplicagao dessas medidas (no ambito do Rio Grande do Sul), apurou-
se, examinando pesquisa mais recente, que permanece a resisténcia no seu emprego nos crimes que integram o nucleo
da seletividade penal e que violariam, especialmente, a ordem publica. Logica que ainda ndo foi quebrada, apesar das
audiéncias de custodia. (LEMGRUBER, 2016).

9 No que tange a seara penal, o TIRS ¢ dividido em quatro grupos criminais, conforme a resolucéo n° 01/98. (BRASIL,
1998).

10  Cinco habeas corpus julgados prejudicados pelos Desembargadores foram excluidos da pesquisa. Restando um universo
de 816 julgados.
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Camaras Criminais | Numero total de julgados Aplicaram cautelares diversas ou liberdade

62 Camara Criminal 15-100% 13 -88,66%
72 Camara Criminal 72-100% 03-4,16%
82 Camara Criminal 104-100% 26 -25%

Fonte: Elaboracgédo prépria a partir dos dados coletados.

Dessa forma, a prisao foi a opcao em 77,72% dos casos, j& as medidas cautelares
diversas estiveram presentes em 20,19% e a liberdade foiaplicada a apenas 1,95% dos
julgados. Apesar de se observar o uso significativo de medidas cautelares diversas por
algumas Camaras, salta aos olhos o emprego pifio dado pela 22 Camara Criminal que,
além de ser a Camara que mais julgou habeas corpus no periodo, é responsavel pelo
julgamento dos crimes de trafico de drogas — uma das principais condutas a integrar o
nucleo da seletividade penal.

Se examinada a relacao entre o crime presente na discussao do julgado e a aplica-
cao das medidas, constata-se que 48% eram delitos contra o patriménio, 32 % eram
crimes de trafico de drogas, 12 % eram crimes contra a pessoa, 5% eram crimes contra
a dignidade sexual, 1% referiam-se a crimes contra a administracao publica e 2% tra-
tavam de outras infragdes penais.

Dos 181 julgados, 116 cuidavam de crimes praticados sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa. Ainda, 80 % dos julgados referiam-se a crimes contra o patrimonio
ou de trafico de drogas, que, pode-se dizer, representam o nucleo da seletividade e,
consequentemente, o de prisionalizacao no Brasil.!t

Em sintese, observando-se esses primeiros dados, percebe-se o uso das medidas na-
quele que seria o nucleo de crimes responsavel pelos altos nimeros de prisao no Brasil
(ANDRADE, 2012), o que coincide em nao estabelecer um viés paralelo de controle
penal, acautelando-se situagdes para além dos casos que caberia prisao preventiva.

Todavia, o panorama nao é tao auspicioso quando se analisa o quadro completo
de dados, pois o trafico de drogas, o roubo e o furto totalizaram 76,26% do universo
de julgados. Se somados os outros crimes contra o patriménio, se chega a um total de
80.97%. Do total de delitos abrangidos nos julgados, 59,33% foram crimes cometidos
sem violéncia ou grave ameaga a pessoa. Todavia, a aplicacao de medidas diversas e
liberdade se restringiu a apenas 22,14%.

O que permite concluir que a tendéncia encarcerada se sobrepoe aos indices da
criminalidade violenta encontrados na pesquisa, de modo que se esta a manejar com
uma criminalidade construida como perigosa. A isso se soma o fato de a liberdade ter
ficado reduzida a menos de 2% dos casos.

11 Impede destacar que os dados quantitativos apresentados sdo fruto de uma pesquisa empirica, de
modo que sdo a base para reflexdes e andlises diversas sobre o uso da tutela cautelar no processo penal
brasileiro, que ganha originalidade conforme o enfoque dado em cada trabalho que se desenvolve a partir
deles. Neste artigo, o objeto em exame serd a aplicacao de medidas cautelares diversas da prisao. Nao
serao analisadas as medidas cautelares pessoais, de forma geral, dando enfoque ao emprego da prisao
preventiva e aos fundamentos para tanto, uma vez que isso ja foi feito em outra oportunidade.
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Examinando a pesquisa realizada por Bestetti (2010) que, nos anos de 2005 e 2006,
analisou 308 julgados de habeas corpus no ambito do TJRS, constatou-se que 13,3%
das ordens foram concedidas. Observando-se os dados como tendéncias - ja que cui-
dam de pesquisas diversas, com paramentos diferentes - encontrou-se um numero
sensivelmente menor em termos de liberdade apds o advento das medidas cautelares
diversas da prisao.

3 DO USO DE MEDIDAS CAUTELARES DIVERSA DA PRISAO

Neste topico, tratar-se-a da concessao de medidas cautelares alternativas, previs-
tasnoart. 319, do CPP, pelo TJRS, no periodo delimitado pela pesquisa. A apresentacgao
seguird em ordem crescente, conforme as sete Camaras Criminais.

Na Primeira Camara criminal, por ocasidao da aplicacao das medidas, percebeu-se
uma convergéncia ideoldgica importante, no sentido da insuficiéncia apenas do fumus
commissi delicti,bem como da imperiosidade de se explicar orisco concreto que repre-
senta a liberdade do réu, vinculado aos fundamentos do art. 312, do CPP. O periculum
paraaaplicacaodoart. 319, do CPP, consubstancia-se, para a Camara, no perigo gerado
peloréu paraainvestigacao criminal, instrug¢ao criminal ou segurancga da coletividade.

Outro ponto significativo no tocante a adogao de medidas alternativas é o carater
de substituicao da prisao preventiva. Em uma decisao, em vista do novo rol de medidas,
o relator expde os fatos concretos, e as particularidades do cometimento do delito,
para escolher qual medida cautelar seria a mais adequada e assim utiliza-la no lugar da
prisao preventiva que entendia cabivel. Ainda, a Camara é unissona no sentido de que é
permitida a liberdade provisdria nos delitos de tréfico, nao havendo prisao obrigatdria
por gravidade do delito e nem tampouco por previsao legal.

Entre os dez julgados, trés deles (de mesma relatoria) destoam parcialmente em
termos de discurso dos outros. O primeiro quando considera que a ordem publica se vé
abalada pela tentativa de ingresso de drogas em estabelecimento prisional, uma vez
que coloca a conduta como um dos maiores fatores a prejudicar a ressocializacao dos
presos. Ato continuo, substitui a prisao pela proibi¢cao de comparecimento ao presi-
dio. A decisado soa totalmente desconexa das condicoes atuais dos estabelecimentos
prisionais, faz remissao romantica a lei de execugao penal, que, sistematicamente, é
desrespeitada nas suas disposi¢6es mais basicas.

Atualmente, dizer que a ressocializacao dos presos se vé prejudicada pela conduta
referida redunda em ignorar o que o sistema produz e remete-se ao plano das ideias,
do “dever-ser”, que nao o é. E imperioso no ambito das prisoes e, principalmente, da
prisao cautelar, que se considere aquilo que ela, de fato, produz e as condicdes que a
permeiam, pois nao se pode buscar alternativas em cima de um quadro idealizado de
prisionalizacao. Fundamental no ponto é a licao de Zaffaroni, pois:

na criminologia de nossos dias, tornou-se comum a descrigao da operacionalidade
real dos sistemas penais em termos que nada tém a ver com a forma pela qual os
discursosjuridicos-penais supéem que elesatuem. Em outros termos,a programacao
normativa baseia-se em uma “realidade” que nao existe, e o conjunto de érgaos que
deveria levar a termo essa programacao atua de formas completamente diferentes.
(2010, p. 12).
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O segundo exemplo cuida de um habeas corpus por homicidio praticado, em tese,
por individuo sem antecedentes, no qual o relator desenha todo seu voto no sentido de
que estao ausentes os fundamentos do art. 312, do CPP, e, mesmo assim, determina a
aplicacao de trés medidas cautelares alternativas.

Por derradeiro, o terceiro voto narra um caso de homicidio no qual o suposto acusa-
do nao é reconhecido pelas testemunhas, nao ha indicios de que possa estar constran-
gendo-as e apresenta cartao-ponto de que no horario do delito estava exercendo a sua
atividade laboral. Contudo, mesmo sem a presenca de necessidade cautelar, sao-lhe
aplicadas duas medidas, das quais uma cuida de proibicao de manter contato com as
testemunhas.

Entende-se que os ultimos casos apresentados sao exemplos de como as medidas
cautelares diversas podem ser usadas indevidamente, de modo a alargar a seara penal,
sem existéncia de qualquer indicio de periculum libertatis.

A Segunda Camara criminal aplicou medidas cautelares alternativas apenas
a crimes que envolviam violéncia doméstica, sendo dois por lesdes corporais, dois
por ameaga e um por tentativa de homicidio. A unica excegao foi um habeas corpus
por tentativa de homicidio que, apds a juntada de atestado médico que comprovava
a necessidade de tratamento psiquidtrico, aplicou prisao domiciliar. Nao obstante,
frisou a excepcionalidade e a provisoriedade do caso da substituicao. Resta evidente a
inversao de valores, pois a Camara vé na prisao a regra, enquanto a liberdade, mesmo
que condicionada, é a excegao.

Soma-se ao quadro que, apesar dos cinco votos sobre violéncia doméstica nao
visualizarem possibilidade de abalo a ordem publica - fundamento legal, ainda que
discutivel - a Camara aplica medidas a todos os casos. Em um deles, explica o julgador:
“identifico haver fumus commissi delicti, consubstanciados nos indicios de autoria
e materialidade, havidos no auto de prisdao em flagrante, notadamente em face dos
depoimentos prestados. Nao obstante, tenho duvidas em relagao ao requisito do pe-
riculum libertatis.” Ou seja, na Segunda Camara criminal, a divida deu espago a cons-
tricao cautelar, ainda que em menor grau, em casos que, provavelmente, nao seriam
suscetiveis da mesma.

A Terceira Camara criminal foi categdrica quanto a necessidade de fatos concretos
para embasar o decreto prisional. Em dez writs a Camara concedeu liberdade provisdria.
Exigiu a adequacao da prisao cautelar as circunstancias do fato e as condicdes do acusa-
do, bem como da presenca do periculum libertatis, nos termos do voto que se segue:

A prisao cautelar deve ser adequada a gravidade do crime, circunstancias do fato e
das condicdes pessoais do acusado, como também deve ser necessdria, isto é, quando
verificado periculum libertatis. Trata-se de um pressuposto para decretacao da
custddia cautelar, que significa que o acusado solto podera eximir-se da aplicacdo
da sancao penal, obstruir a investigacdo ou instrucao do processo, ou, ainda,
macular a manutencao da ordem publica ou econémica. (BRASIL, Habeas corpus n°
70045477379, 2011).

Além da homogeneidade do discurso presente no julgamento dos relatores, perce-
bem-se importantes passos rumo aquilo que se espera sedimentar em ambito cautelar.
Veja-se o seguinte trecho que aborda a taxatividade do rol postono art. 319, do CPP:
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Tem-seahipdtese deliberdade provisdria sem fianca, mas coma submissao a medida
cautelar diversa da prisdo. Ocorre que a obrigacdo imposta - comparecimento a
todos os atos do processo - nao consta expressamente elencada no rol do artigo
319 do Cédigo de Processo Penal, de modo que sua imposicao vulnera o principio da
legalidade. (BRASIL, Habeas corpus n® 70051909760, 2012).

Em diversas oportunidades, ressalvou-se a imprescindivel observancia a possivel
pena que seria aplicada em caso de futura condenacao, nao admitindo a aplicagao de
medida mais gravosa em sede cautelar, em absolutorespeito ao principio da proporcio-
nalidade e ao principio da excepcionalidade, reitores no ambito cautelar (presentes no
art. 282, do CPP, que inaugura o titulo das medidas cautelares pessoais).

A opcao por iniciar pelos writs em que foi concedida liberdade se deve a argu-
mentagao presente em grande parte dos acdrdaos, os quais seguem o escalonamento
disposto no art. 310, do CPP, que inicia determinando a observancia da possibilidade
de o individuo permanecer, durante a persecugao, sem qualquer restrigao. Se esse nao
for o caso, deverao ser observadas as medidas alternativas ao carcere e se elas sao su-
ficientes para tutelar a situagao que exige cautelaridade, e, apenas quando elas nao o
forem, se aplicard a prisao preventiva.

Nesse sentido, ainda, quando se aplicam as medidas do art. 319, do CPP, devem es-
tar presentes o fumus commissi delicti e o periculum libertatis (entre os fundamentos
encontrados nas decisbes estao: a conveniéncia da instrucao criminal, a garantia da
ordem publica e a aplica¢do da lei penal). Ou seja, ha a necessidade do fundamento para
aaplicacao de cautelar diversa, devendo ser adequada e suficiente ao caso, respeitando
a dimensao da cautelaridade. Veja-se a seguinte passagem:

Sao medidas alternativas ao encarceramento (prisdo preventiva), mas que nao
perdem o cardter de cautelaridade e nem o de constrangimento ao suspeito,
imputado ou acusado da pratica de um delito. E indubitavel restar parcialmente
afetado, em certas medidas cautelares, o direito de liberdade. Contudo, essa
limitacao, nessa nova arquitetura cautelar, nao ocorre com o recolhimento a prisao,
com o encarceramento. (BRASIL, Habeas corpus n°® 70048175095, 2012).

Ocorre que, em alguns votos, se expoe a auséncia de periculum libertatis ou a au-
séncia de fundamentos para a decretacao da preventiva e, mesmo assim, sao aplicadas
medidas. Isso destoa, consideravelmente, tanto das decisdes que aplicaram liberdade
provisdria — pois no caso as prisoes encontravam respaldo em argumentos genéricos
sem vinculos com os aspectos concretos do caso - quanto daquelas que colocaram a
existéncia do periculum e a valoracao da cautelaridade para a aplicagao de uma medi-
da que sempre restringira, de algum modo, a liberdade ou outros direitos.

Ainda assim, levando em conta o conjunto de decisdes, essa questao pode ser posi-
cionada num campo de transicao e adaptacao a nova legislagao e ao como justificar a
sua aplicagao, inclusive pelo conflito de algumas disposi¢bes presentes nos dispositi-
vos da nova lei.

Ao final, ndo se pode deixar de fazer referéncia ao voto da Terceira Camara crimi-
nal, de relatoria do Desembargador Giacomolli, que clarificou o conteudo que se espera
de um julgado, dando énfase ao que sao fundamentos e motivos. No andar da pesquisa,
tendo por norte a leitura dos varios outros acérdaos, o referido habeas corpus deno-
tou uma lucidez impar e expressou a indignacao sentida frente ao “agir de sempre”,
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tomando contornos de esperanca ao conceder liberdade proviséria em crime de trafico
de drogas. Pelo excepcional teor do julgado, transcreve-se um recorte:

Portanto, motivar nao é sindénimo de fundamentar. A fundamentacao pode ser sé
baseada em motivos de direito, por exemplo, ou sé em motivos de fato, ou nos dois.
E claro que a fundamentacao da decisdo tera como base fatica e/ou de direito. Toda
decisdojudicial devera ser motivada e fundamentada. Motivar é dizer quais as bases
faticase/oude direito que permitem a fundamentacdo, ouseja, a explicacdo racional
dadecisdo.Somente a motivacao, sem uma fundamentacao, uma explicacaoracional
que possibilite o entendimento, que permita a sua compreensao, nao satisfazoartigo
93, IX, da Constituicao Federal. As mesmas circunstancias faticas - motivos - podem
embasar duas decisbes diferentes, dependendo da compreensao e da justificacao
racional dojuiz. Da mesma forma, a mesma matéria de direito - motivo - podera levar
a duas decisdes diferentes. Por isso, a motivacao orienta o raciocinio do magistrado,
mas a fundamentacao depende da exteriorizacao racional, da explicacdoracional. A
racionalizacdo do juiz Pedro podera ser diferente da explicacao do juiz Jodo, embora
utilizem os mesmos substratos de fato e de direito. E a fundamentacio que permite
aacusacao e a defesa saber o porqué da conclusdo num sentido ou em outro; permite
desvendar o aspecto positivo (o explicitado) e o negativo (o porqué da conclusao
diferente). (BRASIL, Habeas corpus n® 70051711448, 2012).

A Quarta Camara criminal apresenta em alguns votos posicionamentos louvaveis
dentro da otica cautelar. Sao afastadas presuncoes de perturbacao da instrucao e da
gravidade da conduta como fundamento. Talvez pelo tipo de crime que julga, algumas
medidas se colocam como precisas para acautelar as situacdes necessarias sem lancar
mao da segregacao cautelar. Como exemplo, um habeas corpus no qual o crime era pe-
culato, apds apresentacao contundente do fumus e do periculum em face da preserva-
cao dainstrucao criminal, aplicam-se as medidas cautelares alternativas, uma vez que
eficazes e suficientes a tutela das provas. Ainda, estabeleceu prazo maximo da medida
de afastamento da funcao publica. Tal postura vem ao encontro da provisoriedade e da
provisionalidade das medidas cautelares como um todo, pois se estd a tratar de situa-
coes concretas que exigem cautelaridade, de modo que, passado o risco que justificoua
constricdo em maior ou menor grau, devera ser restituida a liberdade plena.!2

Na Quinta Camara criminal observa-se uma grande prevaléncia das condig6es
pessoais dos pacientes, considerando-se para tala comprovacao de residéncia fixa, ati-
vidade laboral e primariedade. Em dois casos nos quais foram aplicados fianga no juizo
a quo, o que inviabilizou a liberdade do individuo por sua condicao de pobreza, essa foi
substituida por outra medida cautelar. A proporcionalidade da medida mais gravosa é
colocada em pauta reiteradamente, ponderando-se a possibilidade de condenacgao e a
cominagao de pena privativa de liberdade, ou seja, a eventual condenacao esta sempre
no horizonte como limitador.

O tipo do delito é levado em alta conta, ao ponto de dizer-se que se o crime € come-
tido sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, em praticamente nenhuma ocasiao o réu
foi segregado, ainda que possuisse antecedentes criminais, o que é uma posicao que
dista em muito daquela adotada pela 22 Camara, por exemplo. Observe-se trecho que se

12 Conforme explica Lopes Jr. (2017), a provisionalidade diz com o emprego de medidas cautelares para
tutelar situacgao fatica concreta, na qual estd presente a necessidade cautelar. A provisoriedade coincide
com a limitacao do prazo pelo qual pode durar uma cautelar.
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repete nas decisOes e sintetiza a postura da camara: “A existéncia de outras incursoes
delitivas, conforme constou da decisdao que decretou a constri¢ao, nao tem o condao de
sacramentar a medida excepcional.” (BRASIL, Habeas corpus n°® 70047227228, 2012).

A possibilidade de reiteragao é mensurada para a aplicacao de cautelares alterna-
tivas e para a insuficiéncia da liberdade plena. Nas decisdes, as medidas sao trazidas
em observancia as particularidades do fato delitivo - se houve prisao em flagrante ou
nao, por exemplo - e as condigdes que permeiam a vida do réu, bem como a necessidade
dessas para acautelar a ordem publica, a conveniéncia da instrugao criminal ou mesmo
a aplicagao da lei penal.

Outra questao, extremamente relevante, que se vé nos votos é o cuidado com deli-
tos que se relacionam a dependéncia quimica do paciente. E uma postura louvavel, pois
reconhece o uso simbdlico do Direito Penal, como valvula de escape frente a auséncia
de adogao de outras medidas para o tratamento da dependéncia quimica:!?

A drogadicao do acusado ndo serd resolvida com a sua segregacao, nao devendo
o Direito Penal ser utilizado como refugio. [..] “O que se verifica é que o paciente,
possivelmente, estd doente, necessitando de tratamento médico. Dessa forma, néo é
a prisdo que ird resolver o problema de seus familiares, que se veem atormentados
pela conduta do paciente.” [...] “Em que pese a gravidade de sua conduta, acredita-
se que merece ser oportunizado ao paciente eventual tratamento tendo em vista a
dependéncia causada pelo uso de drogas, o que é mais adequado se realizado com
apoio familiar, o que vai recomendado”. |...] “sendo a paciente primadria, com residéncia
fixa, familia constituida, sem antecedentes e portadora de diploma de curso
superior, além de dependente quimica”. [...] “(paciente usudrio de crack) Sugere-
se o encaminhamento do paciente ao sistema de Servico Social disponivel para seu
encaminhamento a tratamento. (BRASIL, Habeas corpus n°® 70047227228, 2012).

No universo de todas as decisées, logrou-se assinalar algumas que refletem a in-
tolerancia com pequenas incivilidades, ainda mais quando o bem é restituido. Nesse
particular, casos de furto tentado de cinco desodorantes; furto qualificado de um
aspirador de po; furto tentado de um banco de praca; tentativa de furto qualificado de
Rs1,95; furto qualificado de géneros alimenticios; furto qualificado de um tacégrafo
de caminhao; furto qualificado tentado de 25 telhas de zinco. Desses sete writs, em
apenas dois os pareceres ministeriais foram favoraveis a concessao da ordem. Didatico
colacionar trecho de um deles que foi transcrito no voto. Nessa Camara, quando a opi-
niao ministerial foi pela concessao da ordem, o parecer foi incorporado as razoes para
Nao segregar:

Afinal, onde estd a gravidade, se o paciente foi denunciado por ter praticado, em
tese, mero delito de furto qualificado pelo concurso de agentes, onde teria tentado
subtrair 25 telhas de zinco? Ora, despiciendo (re)afirmar que tal conduta nao
se reveste da gravidade necessdria a justificar a prisdo cautelar de um cidadao.
(BRASIL, Habeas corpus n® 70049329097, 2012).

13 Vejam-se outros exemplos nesse sentido: BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Habeas
corpus n® 70047664990, da 5* Camara criminal, Porto Alegre, RS, 04 de abr. de 2012; BRASIL. Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul. Habeas corpus n® 70048412720, da 52 Camara criminal, Porto Alegre, RS,
09 de maio de 2012; BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Habeas corpus n°® 70051635779,
da 52 Camara criminal, Porto Alegre, RS, 28 de nov. de 2012; BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul. Habeas corpus n°® 70047000385, da 5% Camara criminal, Porto Alegre, RS, 25 de jan. de 2012.
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O giro realizado com relacao a garantia da ordem publica em face da necessidade
de se respeitar o prazo razodvel na persecucao penal, principalmente de réus presos, é
particular da Camara. Tal posicao escora-se no entendimento de que o processo nao €
sindénimo de castigo e tampouco a prisao cautelar é uma antecipagao da pena. O Estado
deve zelar pelo individuo que processa.

De todas as Camaras analisadas, essa se mostra mais atenta a condicao do réu. Em
tempos onde o 6bvio deve ser dito, surpreende quando se vé que um pouco mais é olhado,
para além do tipo penal e do preenchimento das limita¢des objetivas do art. 313, do CPP.

Na Sexta Camara criminal, ha um padrao nos votos que verifica o cabimento
abstrato da prisao preventiva, recorrendo aos incisos do art. 313, do CPP. No quesito
necessidade, atenta para a materialidade do crime e indicios suficientes de autoria.
E, por fim, no ponto sobre a adequacao, sao aventadas as eventuais condi¢des pessoais
do paciente, bem como a possibilidade de substituicao da preventiva por medidas
alternativas.

Nao obstante, essa clara e adequada forma de verificar a real necessidade do acau-
telamento, algumas expressoes nos remetem as diretrizes de defesa social, tais como
a repercussao social do fato que geraria a inseguranca da comunidade local, ilagées
sobre a “periculosidade afrontosa a ordem publica” do agente, personalidade de risco
ouvoltada a pratica criminosa, desvios de personalidade, etc.

Na Sétima Camara criminal, em dois casos de estupro contra vulneravel, teve-se
por necessaria a proibigao de contato coma vitima e, em ambos os casos, se determinou
a proibicao de ausentar-se da comarca. Ja no ultimo julgado, por crime de roubo, tendo
emvistaainicial dificuldade de localizar o réu, mas observando sua posterior apresen-
tagao espontanea, aplicou-se o comparecimento periédico em cartério.

Na Oitava Camara criminal, dez dos writs consideraram preenchidos os requisitos
e fundamentos da prisao preventiva, contudo, frente ao excesso de prazo constatado,
revogaram a prisao e foram aplicadas medidas cautelares alternativas. Houve um caso
no qual foiinstaurado incidente de insanidade mental, de modo que se aplicou a medi-
dadoart.319,1V, do CPP.

Por outro lado, em seis habeas corpus entendeu-se nao ser caso de prisao cautelar,
uma vez que as condutas delitivas nao se enquadravam no art. 313, inc. [, do CPP, de
modo que, atentando ao art. 321, do CPP, aplicaram-se cautelares alternativas. Ponto
pertinente é que, apesar de tratarem claramente de prisoes ilegais, aplicaram-se me-
didas na sequéncia, justamente sob essa justificativa e em face do delito ou da possi-
bilidade de reiteracao. Em um julgado, especificamente, foi construido argumento de
modo a ressaltar a imperiosidade da leitura conjunta do art. 313 e art. 312, ambos do
CPP. Segue o trecho:

Em seuentender [juiz de primeiro grau), aslimita¢des estipuladasnoartigo313 do CPP
sé devem ser observadas quando o decretode prisao preventivanaodecorrer da prisao
em flagrante, mas tao-somente da existéncia dos requisitos autorizadores elencados
no artigo 312 do CPP, portanto, seria desnecessario que o paciente se enquadrasse no
rol do artigo 313 do CPP, inexistindo coacao ilegal na sua prisao, pois decorrente da
conversao da prisdo em flagrante em prisao preventiva. Com efeito, diante de uma
interpretacao meramente literal da novel legislacao, o entendimento aplicado parece
razoavel, na medida em que o artigo 310, II, do CPP, determina que, para a conversao
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do flagrante em prisao preventiva o juiz deverd observar apenas os requisitos do
artigo 312 do aludido cédigo. Contudo, ao fazer uma interpretacdo sistematica da Lei
n°12.403/11, infere-se que a mens legis é completamente diversa, sempre no sentido
de reduzir os casos de encarceramento preventivo, dando prioridade as medidas
cautelares diversas da prisao. (BRASIL, Habeas corpus n°® 70044740652, 2011).

Nota-se a clara coexisténcia da legislacao nova e da cultura “antiga”. Realizasse
uma construcao tedrica totalmente descolada da Lei 12.403/2011 para dar sustenta-
cao a prisao, visivelmente ilegal, que estipula que o flagrante prende por si sé6.1*

No mesmo sentido, seis decisoes relataram a auséncia de periculum libertatis por
caréncia de fatos concretos que apontassem que a liberdade do réu geraria riscos ao
processo. Ja duas decisbes frisaram a inexisténcia de indicios suficientes de autoria,
ou seja, faltou fumus comissi delicti. Nos moldes do construido neste trabalho, nao é
aceitavel que se tenham duvidas sobre quem cometeu o delito ou mesmo nao haja qual-
quer situacao a ser acautelada e, mesmo assim, se lance mao de medidas alternativas.

Merece destaque ainda um caso paradigmatico, porém comum: dois réus, mesmo
fato, duas medidas. O reincidente fica preso e o “tecnicamente” primario tem sua pri-
sao considerada ilegal por nao preencher os requisitos do art. 313, I, do CPP. Veja-se:

Acrescenta-se a decisao que a reiteracdo criminosa causa tormento a sociedade,
ainda mais em se tratando de crimes que assolam as cidades, tais como a receptacao,
mesmo que cometidos sem violéncia real, fomentam a pratica de vérios outros
delitos que, na maioria das vezes, sao cometidos com violéncia ou grave ameaca.
Isso, por sis¢, legitima a prisdo provisoria, diminuindo o sentimento de impunidade
que se destaca no cendrio nacional, dando maior credibilidade as Instituicdes e
garantindo a ordem publica. Portanto, ainda que se trate de delito ndo cometido com
violéncia ou grave ameaga a pessoa, a reiteragao delituosa do paciente em crimes
patrimoniais da suporte suficiente para o decreto de sua prisdo preventiva, para
evitar nova pratica de crimes, garantindo, assim, a ordem publica e preservando a
sociedade. (BRASIL, Habeas corpus n°® 70049745060, 2012).

Percebem-se fundamentos que podem ser atribuidos a qualquer seara, mas nao a
cautelar. A famigerada credibilidade dasinstitui¢besnao é de tutela da prisao cautelar.
Ainda, o crime em questao € receptacao, ou seja, crime cometido sem violéncia ou gra-
Ve ameaca a pessoa: ha esperanga de “recuperacao” para o primeiro réu, pois ainda nao
carrega a pecha dereincidente. Todavia, para o segundo, apesar de estar sendo acusado
pelomesmo fato, naoresta alternativa que nao a prisao, visto que ja tem sua personali-
dade voltada as praticas criminosas. A reincidéncia é fator determinante para os altos

indices de presos, pois é como se 0 “mau” fosse comprovado por sentenca (CARVALHO,
2013, p.155.).

14  Oflagrante é prisdo que possui natureza precdria, de modo que devera passar pelo crivo do Magistrado,
no prazo de até 24 horas. Dito isso, se a prisao for ilegal serd relaxada, se nao houver fundamento
cautelar o sujeito ficard em liberdade proviséria com ou sem fianca ou, se presentes os fundamentos e o
pedido do érgao acusador, serd aplicada medida cautelar. Atualmente, essa andlise é feita em audiéncia
de custddia, regulada pela resolugao n® 213 do Conselho Nacional de Justiga.
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CONSIDERACOES FINAIS

1. Partindo das hipdteses tracadas em observancia ao problema de pesquisa, po-
de-se sustentar que o uso, no primeiro ano e meio da Lei n°® 12.403/2011, das
medidas cautelares diversas da prisao, apesar de contraditdrio, nao pode ser
definido como inexpressivo. Veja-se que essa foi a opgao em 20,19% dos julga-
dos. Contudo, a liberdade ficou restrita a menos de 2,0 % dos casos.

2. Ademais, constatou-se o emprego de medidas cautelares diversas ainda quando
os julgados expressamente relatavam a auséncia de necessidade cautelar. Ou
seja, estd-se com isso a ampliar indevidamente o uso do controle penal formal,
mediante a tutela cautelar, uma vez que sujeitos que nao sofreriam qualquer
restricao na sua liberdade passaram a sofré-la.

3. Deve-se destacar que, assim como foi, segue sendo regra a liberdade individual
e qualquer medida cautelar, independentemente do grau de restricao acarreta-
do, tem de estar respaldada no fumus comissi delicti e no periculum libertatis.
Utilizar as medidas diversas da prisao para além das hipdteses de necessidade
cautelar conduz a nao alteragao do panorama prisional atual. Cria-se uma via
alternativa e nao substitutiva da prisao, de forma que apenas se adensa o con-
trole penal formal.

4. Outro dado de absoluta relevancia diz com os crimes objeto do universo total
de habeas corpus. O crime de trafico de drogas, o de roubo e o de furto totaliza-
ram 76,26% dos julgados. Se incluidos os demais crimes contra o patrimonio,
se atinge um montante de 80.97%. Se se observa que daquele total 59,33% sao
crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa e que em apenas
22,14% dos casos se utilizou uma medida diversa da prisao, salta aos olhos que
a tendéncia encarcerada esta para além da criminalidade violenta. Por tanto,
a criminalidade que se diz atacar é construida como perigosa, prescindido da
violéncia como elementar.

5. O que, em ultima andlise, repisa o entrelacamento do discurso presente na
aplicacao de medidas cautelares com aquele pautado num viés defensivista
periculosista, que vé na prisao a grande panaceia contemporanea. E a medida
articuladora central, pois apesar do discurso da excepcionalidade, ela foi a op-
cao em mais de 77% dos casos.

6. Apesar de conhecida a possibilidade de relegitimacao do sistema punitivo atra-
veés destas medidas, sustenta-se que as cautelares diversas da prisao preventiva
sao um primeiro passo para iniciar com o constrangimento da centralidade do
aprisionamento e modificar essa racionalidade. Nos termos do ultimo informe
sobre medidas parareduzir a prisao preventiva, da Comissao Interamericanade
Direitos Humanos (OEA, 2017), compreende-se como estratégia fundamental o
uso desses mecanismos como caminho para concretizar direitos fundamentais
de grupos mais vulneraveis.
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O PROCESSO DE INSTALACAO DO REGIME DE LOJA FRANCA
EM CORUMBA/MS (UMA CIDADE EM ZONA DE FRONTEIRA):
DILEMAS E POSSIBILIDADES

THE INSTALLING PROCESS OF THE DUTY-FREE SHOP REGIME IN
CORUMBA-MS (A TOWN IN FRONTIER ZONE): DILEMMAS AND
POSSIBILITIES

Roberto Mauro da Silva Fernandes’

RESUMO: O objetivo do presente artigo é refletir sobre o processo de instalacao do
Regime Aduaneiro de loja franca no municipio de Corumba/MS. Deste modo, no foco de
nossa discussdo estad na Zona de Fronteira Brasil/Bolivia. Trata-se, sobretudo, de uma
andlise a respeito de como as instancias de planejamento do Municipio de Corumba/
MS e alguns segmentos sociais estao se articulando politicamente no sentido de
criar instrumentos regulatdrios para o comércio (varejista) numa zona fronteirica
caracterizada por relagdes internacionais cotidianas. Para tal, fizemos uso de
levantamento bibliografico e realizamos trabalho de campo na cidade em referéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Zona de Fronteira. Lojas Francas. Brasil. Bolivia. Territdrio.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to reflect about the installing process of the
Customs Regime of duty-free shop in Corumbd-MS, Brazil. Thereby, the focus of our
discussion is in the Frontier Zone Brazil/Bolivia. It is, above all, an analysis of how the
planning instancies of the municipality of Corumba/MS, and some social segments
are articulating politically in the sense of creating regulatory instruments for trade
(retailer) in a frontier zone characterized by daily international relations. In order to
do so, we made use of literature review and fieldwork in the referred city.

KEYWORDS: Frontier Zone. Duty-free shops. Brazil. Bolivia. Territory.
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INTRODUCAO

De acordo com a Portaria n° 125, de 21 de marco de 2014, do Ministério da
Integracao Nacional, cidades-gémeas sao aqueles municipios cortados pela linha de
fronteira, seca ou fluvial, articulada ou nao por obra de infraestrutura, conurbada ou
semi-conurbada, com localidade de pais vizinho que apresentem grande potencial de
integracao econdmica, cultural e manifestacdes“condensadas” dos problemas caracte-
risticos da fronteira (BRASIL, 2014).

Mediante isso, as cidades-gémeas sao aquelas que melhor representam a Zona de
Fronteira, esta que é composta pelas faixas territoriais de cada lado do limite interna-
cional estatal “[...| caracterizada por interacdes que criam um meio geografico préprio
de fronteira, somente perceptivel na escala local/regional das interagées transfron-
teiricas” (BRASIL, 2005, p. 152). Oficialmente sdo vinte e nove as cidades classificadas
como gémeas ao longo da extensa fronteira terrestre brasileira.

Destemodo, noestado (UF)de Mato Grossodo Sul estdlocalizadaa Zonade Fronteira
Brasil/Bolivia, composta pelas cidades brasileiras de Corumba/MS e Ladario/MS, bem
como, por Puerto Quijarro (seu distrito Arroyo Concepcién) e Puerto Sudrez, urbes da
Provincia de German Busch do Estado Plurinacional da Bolivia? Tais centros sao carac-
terizados por intercambios nas areas de educagao, saude, seguranca, meio ambiente,
lazer e, sobretudo, no comércio.

Comumente, os moradores de Puerto Sudrez e Puerto Quijarro utilizam os servi-
cos de saude e matriculam suas criancas e adolescentes em escolas no “lado” brasi-
leiro daquela fronteira. Os cidadaos bolivianos também atuam profissionalmente em
Corumba/MS e Ladério/MS, bem como, os centros comerciaisinstalados nos municipios
bolivianos sao assidua e cotidianamente frequentados por brasileiros para consumo
e trabalho. Portanto, as pessoas que vivem na fronteira em questao interagem elabo-
rando seus cddigos basicos de sobrevivéncia e de convivéncia para além dos limites
estatais estabelecidos para delimitar o “territdorio™.

As cidades em questao, portanto, apresentam estreitas relagdes. Logo, bolivianos e
brasileiros protagonizam movimentos que ultrapassam as “linhas” oficiais, produzindo
relagbes que se baseiam, em grande parte dos casos, em suas referéncias socioespa-
ciais. De igual modo, convivem com cddigos juridicos que os definem como nacionais
dos seus respectivos Estados, refor¢cando os lacos de pertencimento e identificacao

2 Na fronteira terrestre entre Brasil e Bolivia encontram-se trés Zonas de Fronteiras, formadas por oito
cidades-gémeas. Além daquelas que estdolocalizadas em Mato Grosso do Sul/Provincia de Gérman Busch,
as demais sdo: Brasiléia/AC - Cobija (Departamento de Pando), Guajara-Mirim/RO - Guayaramerin, no
Departamento de Beni (BRASIL, 2005, p. 149-150; BRASIL, 2010, p. 22).

3 O substantivo “lado” serad apresentado com aspas, pois é uma provocacao de nossa parte. As cidades-
gémeas possuem dindmicas que vao para além dos limites estabelecidos. A infixidez das gentes nesses
espagos internacionais é cotidiana e os deslocamentos e as relacdes pessoais nao sao impedidos pelas
barreiras estatais.

4 Neste caso, fazemos referéncia ao aspecto juridico, que aponta os limites cartograficos para demarcar
paises, municipios, cidades, etc. Assim, quando nos referirmos ao “territério” desta maneira, sempre o
faremos com aspas. Quando utilizarmos territdrio sem aspas, estaremos aludindo ao meio geografico
dotado de relacdes de poder, definidas pelos ordenamentos cotidianos (que estao além dos juridicos e
cartograficos), pelas questdes politicas, econdmicas e sociais, por processos de apropriagao e dominacéo
e, especialmente, como espago imprescindivel para a reproducao social.
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com “territorios” dessemelhantes em meio a um contexto espacial que também nao
“guarda bandeiras” e tampouco “lados”.

Desta maneira, o objetivo deste artigo é refletir acerca do processo de instalacao
do Regime Aduaneiro de loja franca no municipio de Corumba/MS, mais especifica-
mente, nossas andlises tem como ponto de partida a publicagao do Decreto municipal
n® 1.432/2014, que disp0s sobre a criacao de Grupo de Trabalho que tem como escopo
pensar agOes visando a implantagao do regime no municipio em questao.

Para obtenc¢ao do que nos propomos a realizar, utilizamo-nos de levantamento
bibliografico e trabalho de campo na cidade de Corumbd/MS que consistiu em entre-
vistar, entre junho de 2015 e janeiro de 2018, aqueles diretamente envolvidos com
as dinamicas transfronteiricas de comércio. Além desta introdugao, o artigo contém
outras trés secoes. Na secao primeira apresentamos uma discussao sobre a publicagao
Lein® 12.723/2012, que versa sobre o Regime Aduaneiro Especial de Loja Franca em
fronteira terrestre. No secionamento segundo, advogamos a respeito das dinamicas
relacionadas a implantacdo do regime de lojas francas em Corumbd/MS a partir da
publicagdo do Decreto municipal n° 1.432/2014. O ultimo segmento reservamos para
nossas consideracgoes finais.

1 ALEI12.723/2012 E A PORTARIA N° 307/2014: LOJAS FRANCAS
[FREE SHOPS] PARA AS CIDADES-GEMEAS

Nodia 09 de outubrode 2012 foisancionadaalei 12.723 que autorizou a instalacao
delojas francas em municipios caracterizados como cidades-gémeas. Alei éresultante
do Projeto de Lein®6.316/2009, proposto pelo Deputado Federal Marco Maia.

No ano de 2012 o projeto foi renumerado para PLn® 11/2012 e encaminhado para
o Senado, em abril de 2012 a Presidéncia do Senado comunicou o recebimento do pro-
jeto e determinou que fosse encaminhado para as Comissdes de Relagdes Exteriores e
Defesa Nacional e Comissao de Assuntos Econémicos. No dia 12 de setembro de 2012,
a ultima aprovou o projeto, voltando para a Camara dos Deputados para ser votado em

plendrio, sendo aprovado no dia 18 de setembro de 2012 e sancionado pela Presidenta
Dilma Rousseff em 09 de outubro de 2012 (SILVA e PRADO, 2014, p. 501/502).

Asancaodalein®12.723/2012gerougrande expectativa. Nasdeclaragbespublicas,
ainstitucionalidade era apresentada como solugao para acarretar ganhos econémicos
e a0 mesmo tempo ampliar a concorréncia brasileira no comércio das cidades-gémeas.
Para alguns parlamentares e outros sujeitos envolvidos com o comércio em municipios
de fronteira, as cidades estrangeiras praticavam uma concorréncia desleal (AUTOR,

2015, p. 194).

A regulamentacao da lei 12.723/2012 ocorreu por meio da Portaria MF n°® 307, de
17 de julho de 2014, que dispde sobre a aplicacao do regime aduaneiro especial de loja
franca em fronteira terrestre. Deste modo, ficou autorizada a venda de mercadoria
nacional ou estrangeira, com isencao de tributos, a pessoa em viagem terrestre inter-
nacional. Além disso, o artigo 6° estabeleceu que: a) é necessaria lei municipal que au-
torize a instalacao do regime de lojas francas; b) os estabelecimentos interessados em
participar doregime devem comprovar valor de patrimoénio liquido minimo ou prestar
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garantia em valor equivalente; c) havera implementacdo de sistema informatizado de
controle de entrada, estoque e saida de mercadorias, d) deve existir no municipio uma
unidade, servigo, secao ou setor da Receita Federal com competéncia para proceder ao
controle aduaneiro (BRASIL, 2014(b)).

A Portaria n° 307/2014 também alterou o artigo 7° da Portaria n°® 440/20105.
Houve a diminuicdo da quantia de US$ 300,00 para USs 150,00 da cota anteriormente
estabelecida para compra de produtos sem pagamento de tributos por via terrestre
(BRASIL, 2014(b)). A alteracao causou certa surpresa nos sujeitos envolvidos com o
comércio das cidades-gémeas. Em Foz de Iguacu, o Prefeito Reni Pereira asseverou:

Recebemos a noticia como um presente de Grego. Ao mesmo tempo em que podemos
abrir aslojas francas, baixarama cota. A gente sabe que parte dodinheiro que circula
aqui, principalmente nos bairros, vem desse turismo de compras. Falta de respeito
com Foz do Iguacu (RADIOCULTURA, 2014).

A Portarian®307/2014 foi posteriormente alterada pela Portaria MF n® 320, de 22
dejulhode 2014:"“Art. 3°. Ficarestabelecidaa vigénciadaredagaooriginal da alinea «b»
doinciso Il do art. 7° da Portaria MF n° 440 de 30 de julho de 2010" (BRASIL, 2014(c)).
Isto é, a cota para consumo, sem tributacao, por via terrestre voltava a ser no valor de
US$ 300,00, assim como, ficou estabelecido com a publica¢do da nova normativa que o
artigo 22dan®307/2014 entraria em vigor somente em 01 de julho de 2015. De acordo
com o secretario da Receita Federal, o Sr. Carlos Alberto Barreto:

Vamos prorrogar a vigéncia do que hoje existe em termos de cota (US$ 300 via
terrestre) por ndo menos de 6 meses. Mas deve ser em torno de um ano. Depende de
autorizacdo de cada municipio onde vao funcionar [as lojas francas], de sistemas de
preparacao dos investidores (G1, 2014).

A intencao da Receita Federal, aparentemente, era aguardar até que as Lojas
Francas estivessem em funcionamento. Entretanto, tal protelagao nao estava relacio-
nada apenas aos fatores destacados pelo servidor publico. Como o artigo 6° da Portaria
n°307/2014, paragrafoIV, estabelece como uma das condig6es e requisitos para o fun-
cionamento das lojas francas a implantacao de sistema informatizado para controle
de entrada, saida, estoque, registro e apuragao das mercadorias e créditos tributarios,
a operabilidade dos free shops também estava condicionada a confeccao do software
para viabilizar as operacdes doreferido sistema. Isso se confirmou com a publicacao da
Portaria MF n® 415, de 26 de junho de 2015. Lé-se no artigo 1°:

Art. 12 Oart. 24 da Portaria MF n? 307, de 17 de julho de 2014, passa a vigorar com
a seguinte redagao:

“Art. 24. Esta Portaria entra em vigor a partir da data de sua publicagao no Didrio
Oficial da Unido, exceto o seu art. 22, que entra em vigor a partir:

[-de 1°dejulhode 2016; ou

5 No que tange a Portarian® 440, a normativa alterou a forma de contabilizar os bens trazidos na bagagem
para uso pessoal, estabelecendo uma cota limite para o viajante, equivalente a USs 500,00 (por via aérea)
e US$ 300,00 (por via terrestre) com isencao de tributos. (BRASIL, 2010).
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I1-do 12(primeiro) dia do 32 (terceiro) més subsequente a implementacdo do sistema
de controle informatizado previsto no inciso IV do § 22 do art. 62 acompanhada
da edicao do ato da Secretaria da Receita Federal do Brasil referido no art. 23, se
anterior a data estabelecida no inciso I.” (NR) (BRASIL, 2015).

O documento prorrogou por mais um ano a entrada em vigor do artigo 22 da
Portaria n®307/2014, que consequentemente havia alterado o artigo 7° da Portaria n°
440/2010, isto é, da cota de US$ 150,00 para compra de produtos sem pagamento de
tributos por via terrestre. Assim como, sinalizou um prazo para a estruturacao do sis-
tema informatizado que vai dar suporte para os tramites realizados nas Lojas Francas.

O sistema em referéncia sera viabilizado por meio do desenvolvimento de um soft-
ware que permitira o controle da emissao de tickets de venda. A Receita Federal esta
adotando um modelo de fiscalizagao eletronica automatica que vai possibilitar que o
viajante aoadquirir produtos nas Lojas Francas nao necessite se encaminhar a Unidade
da Receita Federal para declarar as suas compras. Assim, nas ocasides em que adquirir
produtos, o comerciante que atua nos free shops acessara o sistema da Receita Federal
e pedira autorizacao para emissao do ticket, deste modo, havera o controle da cota e o
pagamento da mercadoria.

De igual modo, caso o turista/viajante ultrapassar os US$ 150, 00 previstos, efetua-
ra pagamento com o préprio vendedor no estabelecimento (produtos acima da cota sao
tributados noregime especial, ou seja, 50% no que exceder. Isto estd disposto nos artigos
101 e 102 do Decreto n® 6.759, de 5 de fevereiro de 2009). Portanto, o consumidor saira
da loja com a obrigagao tributaria ja cumprida e nao precisara se encaminhar a 6rgao
aduaneiro ou fiscal para realizar nenhum procedimento (CANAL 10 RIVERA, 2014).

Destarte, a prorrogacao entabulada na Portaria MF n° 415/2015 estava relacio-
nada, aparentemente, a confeccao do software, pois ao contrario do que relatou o
secretdrio da Receita Federal, o Sr. Carlos Alberto Barreto, o funcionamento das Lojas
Francas independe da definicdo de “onde” tais estabelecimentos vao funcionar, visto o
sistema de fiscalizacdo ser eletrénico e automatico.

Entretanto, o sistema informatizado nao foi operacionalizado como o previsto,
logo, a Receita Federal manteve a cota de US$ 300,00 para compra no exterior por via
terrestre. A orientacao estd plasmada no artigo 1° da Portaria MF n° 289, de 30 de
junho de 2016. Neste sentido, por mais um ano, a reducao para compra no exterior
de USs 150,00 foi adiada. A previsdo ficou para 1° de julho de 2017 (BRASIL, 2016).
Passado o periodo, uma nova instrucao foi publicada, a Portaria MF n® 307, de 29 de
junho de 2017, que mais uma vez prorrogou para 1° de julho de 2018 a entrada em
vigor do artigo n® 22 da Portaria MF n° 307/2014.

2 DECRETO MUNICIPAL N° 1.432E O REGIME ESPECIAL DE
LOJA FRANCA EM CORUMBA/MS
Em relagdo ao processo de funcionamento das lojas francas no municipio de
Corumbd/MS, no dia 21 de outubro de 2014 foi publicado o Decreto municipal n°®1.432

e foisancionadaaLein®2.498, de 25 de agosto de 2015. O primeiro dispds sobre a cria-
cao de Grupo de Trabalho que tinha como escopo pensar agbes visando a implantacao
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do regime e o segundo édito versa sobre a instalacao de lojas francas no Municipio de
Corumba/MS (deliberacdo que esta de acordo com o artigo 6°, inciso I, da Portaria n°
307/2014).

Entretanto, os impasses e preocupacdes perseveravam, em parte, por conta da
percepcao macroterritorial da Receita Federal e por outro lado pelo “olhar” parcial
dos gestores e demais entidades de classe corumbaenses acerca do local onde vivem e
trabalham, pois pensam o processo de instalacao doregime aduaneiro de Lojas Francas
de modo que seja vantajoso apenas para os comerciantes brasileiros, o que consequen-
temente é um problema, ja que nao ha como planejar e implantar politicas no “lado”
brasileiro sem dialogar com e considerar vantagens para o “lado” boliviano daquela
fronteira.

Deste modo, nesta se¢ao, vamos apontar as principais resisténcias no que tange ao
processo que visa instalar o regime de lojas francas em Corumba/MS.

2.1 PARTICIPAGAO DE AMBOS 0S “LADOS” DA FRONTEIRA?

Nodia 21 de outubrode 2014 foi publicado o Decreto municipal n°® 1.432 que dispds
sobre a criagao de Grupo de Trabalho para discussao, organizacao e criagao de um plano
de acdovisando aimplantacao doregime de Loja Franca no municipio de Corumba/MS.
Nos artigos 2° e 3° do documento é possivel ler:

Art. 2° O Grupo de Trabalho terd a seguinte composigao:

[-umrepresentante da Secretaria Municipal de Industria e Comércio, na qualidade
de coordenador;

[I-umrepresentantedoSindicatodoComércio Varejistade Corumba - SINDVAREJO;
III - um representante da Associagao Comercial e Industrial de Corumbd - ACIC.

Art. 3° O Grupo de Trabalho poderd ser composto, ainda, por representantes das
seguintes institui¢des convidadas:

[ - umrepresentante do Poder Legislativo Municipal;

Il - um representante da Agéncia Fazendéria Estadual (AGENFA);
IIT - um representante da Receita Federal do Brasil;

IV —um representante do Departamento de Policia Federal;

V - um representante da Federacdo do Comércio do Estado de Mato Grosso do Sul
(FECOMERCIO);

VI -umrepresentante da Federagdo das Associagées Comerciais do Estado de Mato
Grosso do Sul (FAEMS);

VII - um representante da Camara de Industria, Comercio y Servicio da Provincia
German Bush - Bolivia (MATO GROSSO DO SUL, 2014, p. 1).
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No que concerne ao artigo 3° observamos uma incoeréncia. Nao ha mencao aos
6rgaos publicos e as entidades/organizacées vinculadas ao setor de comércio da
cidade de Puerto Quijarro/Arroyo Concepcién. A “Camara de Industria, Comercio y
Servicio da Provincia German Bush” é uma entidade da cidade Puerto Sudrez. Por que
Puerto Quijarro/Arroyo Concepcién nao sao indicadas? Nessas urbes encontram-se os
principais centros comerciais daquela Zona de Fronteira, ademais inumeros cidadaos
bolivianos que nelas residem, trabalham na cidade de Corumba/MS.

A participacao dos comerciantes e do Poder Publico de Puerto Quijarro/Arroyo
Concepcidn é de extrema relevancia, sobretudo, no que diz respeito a criagao de
diretrizes que possam mitigar os confrontos de classe no setor e possibilitar discussoes
sobre futura producao de harmonizacdes legislativas que contemplem os dois “lados”
da fronteira. Pensamos que é impossivel discutir a instalacao de lojas francas e as con-
sequéncias de tal estratégia de comércio (especialmente no que se refere a geracao de
empregos) sem envolver a classe trabalhadora boliviana do “outro lado”.

Bem como, o édito nao fazreferéncia ao Nucleo Regional de Integracao da Faixa de
Fronteira do Mato Grosso do Sul (NFMS), instituido pelo Decreto estadual n®13.303, de
22 de novembro de 2011. Os Nucleos Regionais sdo instancias de planejamento para a
Faixa de Fronteira que fazem parte do arcabouco institucional pensado pelo Grupo de
Trabalho Interfederativo de Integracdo Fronteirica (GTI), coordenado pelo Ministério
da Integracao Nacional e criado pelo Comité de Articulagdo Interfederativa (CAF) da
Secretaria de Relagdes Institucionais (SRI) da Presidéncia da Republica, por meio da
Resolucaon® 08, de 19 de Novembro de 2008.

O GTI foi prescrevido em 2010 para atualizar os dados do Programa de
Desenvolvimento da Faixa de Fronteira (PDFF), elaborado no ano 2005; e consequente-
mente confeccionou outrorelatério contendo propostas que tem por objetivo fomentar
odesenvolvimentoeaarticulacaodeagdesdeintegracaofronteirica. Entreasassercoes
do documento estd o estabelecimento da Comissao Permanente de Desenvolvimento e
Integracao da Faixa de Fronteira (CDIF), um colegiado composto por representantes de
orgaos federais e estaduais.

Logo, para a execugao dos objetivos tracados foi engendrada a seguinte composi-
cdo:a) uma Secretaria Executiva (SE), cuja direcdo ficou a cargo da Coordenacao-Geral
do Programa de Promocao do Desenvolvimento da Faixa de Fronteira da Secretaria de
Programas Regionais do Ministério da Integracdo Nacional, b) Nucleos Regionais (NR),
compostos de institui¢des que tenham relevancia para o desenvolvimento e integracao
fronteiricos, em nivel local ou regional e c) de Grupos Técnicos (GT), para temas com-
plexos como seguranca, circulacao de pessoas, comércio internacional, etc. (BRASIL,
2010, p. 79-80).

De acordo com o documento elaborado pelo GTI (Bases para uma Proposta de rees-
truturacao do Programa de Desenvolvimento da Faixa de Fronteira), a existéncia dos
Ntcleos Regionais “[...] é essencial para o sucesso da CDIF, na medida em que propicia a
articulacao das politicas setoriais com as caracteristicas particulares de cada frontei-
ra e permite o aprimoramento do didlogo federativo numa dada regiao” (BRASIL, 2010,
p.79).

Os Nucleos Regionais sao o elo entre os sujeitos locais e a Secretaria Executiva
e, entre outras coisas, responsaveis por colher e sistematizar as demandas locais e
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articular solucdes de ambito local e regional para as diligéncias identificadas (BRASIL,
2010). No caso do Nicleo Regional de Integracao da Faixa de Fronteira do Mato Grosso
do Sul, sua coordenacao ficou a cargo da Secretaria de Estado de Meio Ambiente, do
Planejamento, da Ciéncia e Tecnologia (SEMAC) e da Secretaria de Desenvolvimento
Agrario, da Producao, da Industria, do Comércio e do Turismo (SEPROTUR). Portanto, um
desses drgdos estaduais (ou representantes dos dois) deveria compor o Grupo de Trabalho
estatuido para discutir a implantacao do Regime de Loja Franca em Corumba/MS.

Sendo o NFMS a conexao entre as cidades da Faixa de Fronteira sul-mato-grossen-
se e a Secretaria Executiva da CDIF, aquele poderia ser acionado pelos érgaos publicos
corumbaenses no sentido de requerer a criacao de Grupo Técnico para colaborar
na elaboracao, implantacao, acompanhamento e promocao de projetos especificos
relacionados ao tema, sendo o instrumento para analisar e referendar as propostas do
NFMS. E preciso informar que estas sao, conforme as propostas do GTI, algumas das
responsabilidades e competéncias destinadas a instancia. Assim como, o liame Grupo
Técnico - NFMS - Grupo de Trabalho seria fundamental na confrontacao entre mogoes
locais (produzidas com o andamento do GT sobre Loja Franca) e entre as proposituras
do Plano de Desenvolvimento e Integracao da Faixa de Fronteira/MS, este elaborado
pelo NFMSE.

A criacao da CDIF é um avanco relevante, pois possibilita aos governos subnacio-
nais discutir diretamente com os 6rgaos superiores a formalizacao e implantacao de
ossatura juridica que dé sustentagao as suas atuagdes no plano externo. Assim, é dever
dos gestores municipais acionar tal instancia.

E necessario sublinhar que sem tal arcabouco juridico, os governos municipais e
estaduais brasileiros tendem a protagonizar movimentos complementares a diplo-
macia do Estado. Nos ultimos vinte anos, aqueles vém realizando inumeras agbes no
ambiente internacional que sao de facto e nao de jure. Esta diplomacia complementar’
é de facto, pois a Constituicao brasileira é categérica quanto aos papéis de atuacao dos
agentes e entidades no ambiente internacional®.

6 Destaca-se que o Plano de Desenvolvimento e Integracao da Faixa de Fronteira/MS, publicado no ano de
2012, foi desdobramento da criacao do CDIF e do NFMS.

7 RodrigodeOliveira Perpétuoafirmaqueéinoportunaeinadequadaanogaode que osgovernosmunicipais
e estaduaisrealizam agbes paradiplomaticas, haja vista nao utilizarem rotas alternativas ou paralelas de
diplomacia estatal, mas sim participarem da mesma rota dos Estados-Nacao, de forma complementar,
especialmente, pois os governos subnacionais nao rompem com as defini¢ées tradicionais da diplomacia
moderna que tendem “[...] a ser baseadas em trés principios: a) a condugao de relagdes pacificas; b) entre
estados mutuamente reconhecidos e soberanos; c) em expectativas de relacdes de longo prazo” (PLUIIM;
MELISSEN, 2007 apud PERPETUO, 2014, p. 89).

8 A Carta Magna brasileira apresenta no artigo 21, inciso [, que compete a Unido “[...] manter rela¢des com
Estados estrangeiros e participar de organizacgdes internacionais”. No artigo 25, paragrafo 1°,1é-se: “Sao
reservadas aos Estados as competéncias que nao lhes sejam vedadas por esta Constituicao”, ou seja, a
Unido cabe matérias e questdes de interesse geral, no que tange ao artigo 30, inciso ], cabe aos municipios
“l..] legislar sobre assuntos de interesse local” (no caso das cidades-gémeas as questdes internacionais
sdo assuntos de interesse local, é preciso destacar). Outro dispositivo constitucional a ser ressaltado
¢ o artigo 52, inciso V, que permite ao Senado Federal “[..] autorizar operagdes externas de natureza
financeira, de interesse da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios”.
E por fim, pode-se ler no artigo 84, incisos VII e VIII, que é competéncia privativa do presidente da
reptblica manter relagées com Estados estrangeiros, acreditar seus representantes diplométicos,
celebrar tratados, convencoes e atos internacionais.
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Os governos subnacionais vém atuando diretamente no plano externo por meio
de assessorias e secretarias internacionais em outros paises, sem a intermediagao do
[tamaraty e de outras instancias do Poder Executivo. De acordo com Sombra Saraiva
(2006): “Governadores viajam, muitas vezes, com mais objetividade e mais bem prepa-
rados para a negociagao de interesses comerciais do que membros do governo central
[...]"(SOMBRA SARAIVA, 2006, p. 447).

Logo, a Comissao Permanente de Desenvolvimento e Integracdao da Faixa de
Fronteira (CDIF) contribuiria para oficializar os costumes internacionais ja praticados
por governadores das Unidades Federativas e prefeituras. Os entendimentos estabele-
cidos entre as instancias da CDIF com as cidades da Faixa de Fronteira, especialmente
as cidades-gémeas, podem agregar novos dispositivos formais pararespaldar as opera-
coes internacionais dos governos subnacionais, aliando-os as demais normas que ver-
sam sobre planejamento urbano, ambiental, infraestrutural, etc., inclusive inserindo
taisregras na Constituicao Federal.

Quando o GTI pensou a CDIF, delegou as instancias que a compoe a realizagao de
atividades que visem pensar e propor politicas com concepcdes do tipo Top-down (de
cima para baixo) e Botton-up (de baixo para cima). O que significa dar aos municipios
autonomia para se articularem na escala do territério e apresentar as demandas as
instancias responsaveis (NR e SE). Mediante o feedback, os sujeitos locais sao condi-
cionados a agir. Esse “agir” depende de questdes da cena politica®, orcamentdrias e do
corpo técnico das administragdes subnacionais.

No que concerne as questdes partiddrias, é necessaria a articulacao dos sujeitos
municipais com o Parlamento estadual e/ou no Congresso Nacional para que os apon-
tamentosrealizados no ambito local sejam institucionalizados, isto é uma caracteristi-
ca na estrutura constitucional brasileira. As articulagoes na cena politica sao de suma
importancia porque vao possibilitar a instrumentalizacao das sinergias orgamentarias
descritas no documento “Bases para uma Proposta de reestruturagao do Programa de
Desenvolvimento da Faixa de Fronteira” que prevé a realizacao das propostas apre-
sentadas seja se estiverem no interior do que prevé a constituicdo e/ou no caso de nao
haver recursos federais, visto apontar alinhamentos com agéncias nacionais e orga-
nismos internacionais (publicos e privados) no sentido de captar recursos.

No que diz respeito ao corpo técnico, a CDIF provoca as administracoes publicas da
Faixa de Fronteira a pensarem em novos mecanismos de planejamento, gestao com-
partilhada (TORRENCILHA, 2013) e de participacao popular que sejam compativeis
com territorios dotados de relagdes internacionais.

No que concerne ao distanciamento dos governos subnacionais com os érgaos fe-
derais, este afastamento pode ser relativizado, isso depende de como os agentes locais
vao se movimentar para sensibilizar as instancias superiores, o que pode definir se a
participacao dos primeiros é pequena ou nao. O arcabouco institucional criado (CAF,
GTI, CDIF, SE, NR e GT) possibilita grande participacao dos municipios, haja vista se-
rem eles os responsaveis por apresentar as particularidades do territdrio aos érgaos

9  Deacordo com Nicos Poulantzas (2000), a cena politica esta relacionada a estrutura politica partidaria
e trata-se de elemento de suma importancia no contexto de relagdes de forgas que alicercam o Estado e
fundamental nas articula¢des do bloco no poder.
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federais e, sobretudo, convocar o debate. Assim, é de extrema importancia que ambos
os “lados” da fronteira participem.

A CDIF estabelece uma subordinacao aos governos subnacionais, pensamos que tal
relagao é positiva, aqueles, embora tenham catas especificas, sao elementos consti-
tuintes do Estado (do “territério” especificamente), mediante as conjunturas politicas
as acOes paralelas (paradiplomacia) podem ser construidas a revelia dos interesses es-
tatais. As politicas pensadas para as cidades fronteiricas, dentro de suas singularida-
des, devem estar concordadas a esfera macroterritorial, isto é, as Politicas Nacionais.
Por exemplo, os esforcos na Zona de Fronteira Brasil/Bolivia, devem conciliar politicas
locais, regionais e nacionais de Brasil e Bolivia.

2.2 TURISTAS OU ESTRANGEIROS: VENDER PARA QUEM?

Oartigo 5°do Decreto municipaln®1.432/2014 versa sobre as atribui¢des do Grupo
de Trabalho que estava encarregado da realizagdo de a) reunides com os representan-
tes das instituigoes e drgaos envolvidos e pela proponéncia de atribui¢des aos mesmos;
b) arealizacao de estudos para avaliar a viabilidade de instalacdo das lojas francas em
Corumba/MS; c) pelos didlogos necessarios a criacao do Plano de Acao concernente a
operacao dos free shops na cidade e, de igual modo, d) cabia ao GT criar o Plano de A¢ao
e propor os métodos de execugao apos a sua. O documento também especificava o dia
21 de outubro de 2015 como data cabal para o término das estratégias supracitadas:
“Art. 6° O prazo para conclusdo dos trabalhos do grupo é de 1 (um) ano a contar da data
de publicacdo[21/10/2015] deste Decreto” (MATO GROSSO DO SUL, 2014, p. 1).

Entretanto, de acordo com as informacdes que obtivemos em nosso trabalho de
campo, o Grupo de Trabalho jamais foi operacionalizado. Entre os motivos do nao
funcionamento estavam as duvidas, por parte dos érgaos publicos responsaveis e dos
interessados, sobre quem poderia comprar nos estabelecimentos credenciados como
free shops. Em setembro de 2015, entrevistamos o entao Secretdrio de industria e
Comércio do municipio de Corumba/MS, o Sr. Pedro Paulo Marinho, que nos declarou
0 seguinte:

Nesse momento [29/09/2015] existe um decreto que criou um Grupo de
Trabalho, masaindanao foi formado [...] Aqui no municipio nés enxergamos que
aquestaodosfreeshopsaindaprecisaser melhorada, a questaodoregulamento,
a normativa que saiu [Portaria n® 307/2014]. Em conversa com empresarios e
comerciantes daqui, acreditamos que nao é a melhor forma para se trabalhar,
sobretudo porque somente se observa o estrangeiro que tem que estar saindo
do pais ou que esta entrando. Hoje quem entra aqui [Corumbd/MS] e consome
é o boliviano da fronteira, acredito que é o nosso grande cliente, os turistas de
pesca, também consomem muito na fronteira, também séo brasileiros que vem
e ndo estdo com a intencao de sair do pais. Entdo, pelo que a normativa “fala”,
da Receita Federal, eles [viajantes| tem que ter documento habil de estrangeiro
para poder consumir dentro de um free shop. E os comerciantes aqui, a gente
também apoia (a parte da prefeitura), é que isso também seja favoravel [compra
nas lojas franca] para o pessoal daqui, que nao exija essa documentacao de
estrangeiro e sim que seja controlada, a ideia é que seja controlada pela
Receita Federal, por CPF [Cadastro de Pessoa Fisica] mesmo sé no municipio,
que qualquer loja possa usufruir desse beneficio fiscal de isen¢ao e ndo sé uma
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free shop. A gente enxerga que o turista que td aqui na cidade, seja o turista de
compra, ou aquele que vem contemplar o Pantanal ou pescar. Ele vem nao com
aintencao de sair para o estrangeiro. Hoje a gente tem uma grande dificuldade,
por exemplo, vocé vai sair hoje do pais, vai fazer documento de alfandega
tem que passar pela Policia Federal, enfrenta fila de uma hora pra fazer e
mais uma hora na parte da Bolivia, entdo vocé imagina que turista que vem
com essa intencao de compra, pra ficar nessa fila e ir para a Bolivia e para ter
um documento hdbil e ainda enfrentar tudo isso de retorno justamente para
comprar numa free shop, entdo a gente acha que isso inviabiliza a questao dos
free shops como esta sendo colocada hoje. Entao a gente acha que é inviadvel
essa questdo de exigir documentacdo para poder entrar numa loja e fazer
compra como acontece nos aeroportos. A normativa nao oferece qualquer
atratividade para se instalar as lojas. Porque se eles exigirem a documentagao
de estrangeiros, ndo vejo esse fluxo de turistas que entra com a intencao de
compra. Quando a populagao vai a Bolivia comprar existe a fiscalizacao da cota
de USs 300,00, porém nao se exige documentacao para se fazer a compra. E o
que a receita quer é que para se comprar no Brasil, em délar, ele tem que ter
o documento fiscal de estrangeiro que ele estd entrando no pais ou saindo.
As cidades que tem comércio na fronteira, no pais vizinho nao se exige essa
documentacdo. O brasileiro ndo pode comprar. Essa é uma luta nossa. O turista
vem para ca [Corumbd/MS] e acaba indo na Bolivia, consome e nao se exige
documento. A gente tem uma pesquisa que no carnaval do ano passado [2014],
o consumo na Bolivia foi “em torno” de um milhao de reais. Entao o turista que
veio para curtir o carnaval, até mesmo o corumbaense gastou isso. S6 que nao
exigiu documento para ele gastar esse dinheiro?®.

Mediante tais palavras, percebe-se que o Grupo de Trabalho até entao nao havia
sido instalado (restando apenas vinte dias para o fim do prazo estabelecido no Decreto
municipal n°® 1.432/2014) porque existiam discordéncias, por parte dos envolvidos no
processo, quanto ao que estava posto na Portaria n°® 307/2014, nesse caso, em relagdo
a quem poderia comprar nas lojas francas.

A interpretagao do secretario municipal girava em torno de certa restrigao
que fora estabelecida a respeito do estrangeiro ser o unico com possibilidades de
adquirir mercadorias nos free shops. No artigo 13 da Portarian®307/2014 pode-
-se ler: “Art. 13. Somente poderd adquirir mercadoria de loja franca de fronteira
terrestre o viajante que ingressar no Pais [grifo nosso] e for identificado por
documentacdo habil” (BRASIL, 2014). Nota-se que no dispositivo ndo ha qualquer
meng¢ao sobre o comprador ser ou nao ser estrangeiro, o artigo 13 especifica que
somente viajantes podem comprar. Anacionalidade nao é critério para qualificar
ou desqualificar futuros usuarios da tecnologia [free shop].

Em dezembro de 2014, o Sr. Adilson Valente, Inspetor Chefe da Receita
Federal em Santana do Livramento/PR (cidade-gémea que compde juntamente
com Rivera/UR a Zona de Fronteira Brasil/Uruguai), concedeu entrevista a uma
emissora uruguaia da cidade de Rivera/UR - CANAL 10 RiveraUY - e ressaltou:

“Aleifala que sdoviajantes, nelandohdrestricao sobre a nacionalidade. Entao tanto

0s uruguaios, argentinos, quanto os brasileiros poderao comprar nas lojas francas.
Desde que sejam viajantes” (CANAL 10 RIVERA, 2014).

10 Entrevistarealizada no dia 29/09/2015.
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Esta é uma referéncia que faz as cidades-gémeas de Rivera/ UR e Santana do
Livramento/BR e que também cabe as urbes da Zona de Fronteira Brasil/Bolivia e a
qualquer outra que possua dindmicas fronteiricas terrestres de comércio.

Ao dar a declaracao, o Inspetor da Receita Federal fazia alusdo ao Decreto-Lei n°
1.455,de 7 deabrilde 1976,aLein®12.723,de 2012 e aos artigos 13 e 14 da Portaria n®
307/2014, a segunda norma altera o artigo 15 da primeira, incluindo o artigo 15-A. No
pardgrafo 2° do artigo 15-A estd especificado que:

§ 2° A venda de mercadoria nas lojas francas previstas neste artigo somente serd
autorizada a pessoa fisica, obedecidos, no que couberem, as regras previstas no
art. 15 e demais requisitos e condigdes estabelecidos pela autoridade competente
(BRASIL, 2012).

No paragrafo 2°, de igual modo aos artigos 13 e 14 da Portaria n°® 307/2014,
nao ha mencao a respeito de venda apenas para estrangeiros e quanto ao artigo
15 do Decreto-Lei n® 1.455/76, este trata de vendas em lojas francas instaladas
em zona primaria de portos e aeroportos “[...| a passageiros de viagens internacio-
nais, na chegada ou saida do Pais, ou em transito, contra pagamento em moeda
nacional ou estrangeira” (BRASIL, 1976). O que ndo se enquadra a free shops em
fronteira terrestre. Entretanto, novamente percebe-se que nao se menciona
estrangeiro, mas sim passageiros em viagens internacionais, ou seja, pode ser
qualquer passageiro, independe a nacionalidade.

A “duvida” sobre quem poderia realizar compras nas lojas francas, aparente-
mente, incorria porque no artigo 13 esta entabulado que somente tera acesso as
novas tecnologias comerciais “[...| 0 viajante que ingressar no Pais”, bem como, no
artigo 14 estd especificado que o limite de isencao (US$ 300,00) para a venda de
mercadoria importada é destinada “[..] ao viajante que ingressar no Pais”. A res-
peito de tais assertivas, o Inspetor da Receita Federal, ao ser questionado sobre a
possibilidade do morador de Santana de Livramento nao poder realizar compras,
respondeu:

Na verdade nds tivemos essa discussdo interna, mas superamos rapidamente.
Tecnicamente se eu vou até ali do outro lado da praca [Rivera] eu fiz uma viagem
internacional, para todos os efeitos legais inclusive. Se eu saio daqui [Santana do
Livramento/BR] atravesso a rua, eu estou em outro pais que é o Uruguai, sujeito a
uma ordem juridica, inclusive, entdo ndo hd como negar que eu fiz sim uma viagem
internacional. Entdo a gente superou essa questao presumindo que toda pessoa que
fordeclararascompras tenham feitouma viageminternacional, assim os moradores
[Santana do Livramento] poderdo sim comprar (CANAL 10 RIVERA, 2014).

A mensagem é valida para a Zona de Fronteira Brasil/Bolivia, na qual se loca-
liza Corumba/MS, suas dindmicas se assemelham a fronteira citada pelo servi-
dor da Receita Federal. Quando o boliviano e o brasileiro ultrapassam as “linhas”
estatais (que no caso daquela zona fronteirica esta materializada pelo Posto da
Receita Federal do Brasil) tecnicamente (fazendo uso do termo empregado pelo
inspetor-chefe) realizam viagens internacionais (todos os dias tais movimentos
ocorrem, diga-se de passagem).

Ademais, o cidadao boliviano, que € um dos grandes consumidores do co-
mércio corumbaense (de acordo com o entdo Secretario municipal de Industria
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e Comércio), oficialmente é um estrangeiro, logo, isso nado deveria ser fator im-
peditivo para o inicio das discussdes sobre as lojas francas, isto €, elemento que
protelasse as operagbes do Grupo de Trabalho. Bolivianos e brasileiros ao atra-
vessarem as “marcas” estatais para consumir em ambos os “lados” da fronteira
realizam viagens internacionais e tal infixidez cotidiana esta contemplada no
artigo 2° da Portaria 307/2014:

Art. 2° O regime aduaneiro especial de loja franca, quando aplicado em fronteira
terrestre, permite, a estabelecimento instalado em cidade gémea de cidade
estrangeira na linha de fronteira do Brasil, vender mercadoria nacional ou
estrangeira a pessoa em viagem terrestre internacional [grifo nosso|, contra
pagamento em moeda nacional ou estrangeira (BRASIL, 2014).

As viagens internacionais terrestres sao inerentes aquela Zona de Fronteira
Brasil/Bolivia, portanto, vender somente a estrangeiros nao seria um problema. Assim,
qualquer pessoa que tenha interesse e possua dinheiro e possa efetuar pagamento a
vista poderd adquirir produtos nos futuros equipamentos comerciais.

Aqui é necessario abrir um paréntese. Em julho de 2015 entrevistamos o Sr. Otavio
Philbois, presidente do Sindicato do Comércio Varejista de Corumba -~ SINDVAREJO (mem-
bro titular do GT estabelecido em decreto), este sabia que nao existiam restri¢des quanto
a quem poderia ou nao comprar em lojas francas. Informacao que o érgao encarregado de
coordenar o Grupo de Trabalho para a criacao e instalacao dos free shops, a Secretaria de
Industria e Comércio (conforme o decreto municipal n® 1432/2014), nao possuia.

Tal incongruéncia pode ser explicada pelo fato das redagdes dos artigos 13 e 14
da Portaria n® 307/2014 serem providas de determinacgdes muito amplas, abrindo
margem a inimeras interpretacdes e/ou porque os sujeitos envolvidos no processo nao
estavam dialogando de maneira proficua. Nés acreditamos na segunda hipotese.

2.3 CONCILIAR PARA CONCORRER?

Outra questao que dizrespeito ao tema ora em discussao estd relacionada a inquie-
tacoes quanto a conciliacao do Regime Aduaneiro Especial de loja franca a outra drea
territorial aduaneira. De acordo com o Sr. Pedro Paulo:

A prefeitura quer que os free shops sejam inseridos no centro comercial, ndo hd uma
area especifica, vemos dessa forma para fortalecer o comércio. Naquele comércio da
rua Frei Mariano [drea central do perimetro urbano de Corumbda/MS], ou em qualquer
outro lugar da cidade que tenha o potencial para ser uma loja free shop. Se a gente
instalar seja na fronteira, ou outro local especifico, que va ser estabelecido uma
Zona Franca, acreditamos que nao vai fortalecer o mercado local. A gente vai abrir
uma concorréncia para o comeércio local, com a abertura de megas lojas, e al detona o
comércio, mata o comércio local. E uma concorréncia desleal. Que se crie dentro das
cidades, como é o caso das Areas de Livre Comércio [grifo nosso], onde a cidade inteira
estd supostamente liberada pra essa questao, onde existe as fronteiras de controle.
Por que Corumbé/MS, por ser uma fronteira praticamente conectada, ¢ uma fronteira
de livre passagem, ndo tem um controle alfandegario de saida e entrada!.

11  Entrevistarealizada no dia 29/09/2015.
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Logo, para o entao Secretario de Industria e Comércio, a intencao era que fosse pos-
sivel a coexisténcia do regime de loja franca com uma Area de Livre Comércio (ALC).
Esta parecia ser a maior das preocupacoes.

E preciso sublinhar que as ALCs sdo contempladas por umregime juridico tributério
privilegiado que favorece as atividades de industrias e de comércio. Em consonancia
com Eusébio (2011), as empresas situadas em Areas de Livre Comércio, no que concerne
ao Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e Prestagdo de Servigos (ICMS), podem
obter uma reducao final de carga tributaria de 40% a 65% em funcao da isencao de
tributos estaduais em remessas na Unidade Federativa e interestaduais, no crédito
concedido ao contribuinte que adquire mercadorias, bem como:

Os beneficios fiscais se estendem aos tributos federais. As aquisicdes de
mercadorias por contribuintes situados em ALCs sdo totalmente desoneradas de
PIS/COFINS [Programa de Integracao Social/Contribuicao para o Financiamento
da Seguridade Social], o que significa uma reducao de 9,25% no preco de custo de
todas as mercadorias e que deve constar expressamente na nota fiscal. A entrada
de mercadorias nas Areas de Livre Comércio, destinadas ao consumo, venda ou
industrializacdo, ficam isentas, ainda, do Imposto de Importacdo e sobre Produtos
Industrializados (IPI) (EUSEBIO, 2011, p. 117).

As Areas de Livre Comércio tem uma ampla abrangéncia no que diz respeito aos
privilégios tributdrios e sao instituidas e regidas por lei federal!?. Aqui destaca-se que
o Deputado Federal Dagoberto Nogueira propés por meio do Projeto de Lei 533/2015 a
criacdo de Areas de Livre Comércio para os Municipios de Corumbda/MS e Ponta Pora/
MS. O projeto j& foi aprovado em cinco comissées com carater conclusivo, isto é, o pro-
jeto foi aprovado apenas pelas comissdes designadas para analisa-lo, dispensada a de-
liberagao do Plenario. O ultimo parecer, encaminhado pela Comissao de Constituigao e
Justica e de Cidadania (CCJ), foi dado no dia 17 de abril de 2018. Em entrevista conce-
dida a radio Cidade Branca dois dias apds a aprovagao pela CCJ, o proponente declarou:

Olha nds conseguimos que esse projeto meu que é de 2015 passasse por cinco
comissoes e essas comissdes todas foram aprovadas por unanimidade [...] Sdo varios
os deputados tentaram [...] e agora nds conseguimos com que ela fosse terminativa
nas comissdes e aqui na camara, foi aprovada ontem [17/04/18], ela j4 foi ao senado.
Agora [..] a classe politica tanto de Corumbd quanto de Ponta Pord, nés temos que
fazer uma “pressaozinha” em nossos trés senadores'® para que eles também nos
ajude ld no senado. Eu tenho uma audiéncia marcado com o senador Eunicio [Eunicio
Lopes de Oliveira], que é o presidente do senado hoje, para eu pode tratar desse
assunto com ele, para eu pedir ajuda dele para que ele também faca terminativa nas
comissdes e nao leve a plendrio. E ai vai para sancao do presidente e eu acredito que
nao teria problema se nao incluir outros municipios, se nao modificarem o projeto
como ele estd. Eu copiei o projeto de Manaus e como deu um bom desenvolvimento
para Manaus, que levou industria, que levou comércio, levou desenvolvimento, levou

12 NoBrasil existem quatro territérios aduaneiros que se configuram como ALCs: 1) Area de Livre Comércio
no municipio de Tabatinga, no Estado do Amazonas — Lein® 7.965, de 22 de Dezembro de 1989; 2) Area de
Livre Comércio de Guajara-Mirim, no Estado de Rondénia - Lein® 8.210, de 19 de julho de 1991; 3) Area
de Livre Comércio nos municipios de Boa Vista e Bonfim, no Estado de Roraima - Lei n® 8.256, de 25 de
novembro de 1991; e 4) Area de Livre Comércio nos municipios de Brasiléia e Cruzeiro do Sul, no Estado
do Acre - Lein®8.857, de 8 de marco de 1994.

13 Ostrés eleitos pelo estado de Mato Grosso do Sul sao: Pedro Chaves, Simone Tebet, Waldemir Moka.
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geracao de emprego, vocé vé Manaus antes ALC e vé Manaus como é hoje, pujante,
é uma outra cidade, cresceu muito, é esse que interesse que nos temos tanto em
Corumba como em Ponta Pora (CIDADE BRANCA, 2018).

Em agosto de 2017, o Sr. Otavio Philbois, presidente do SINDVAREJO, relatou-nos
em entrevista que observava inumeras dificuldades na tramitacdo do projeto na
Camara dos Deputados em decorréncia da resisténcia dos parlamentares do estado de
Sao Paulo que nao viam com bons olhos a criagao de um mecanismo de concorréncia a
industria paulista. No entanto, também no afirmou que seria importante a criacao de
uma ALC, pois para o lider sindical inimeras empresas (de pequeno ou médio porte)
instaladas no municipio de Corumbd/MS nao teriam condi¢des de serem credenciadas
como Free Shops por conta das exigéncias da Receita Federal para realizar a conces-
sao, logo, a ALC mitigaria efeitos prejudiciais aos empresarios que nao conseguirem as
certiddes!.

E preciso destacar que embora no ambito municipal o Grupo de Trabalho criado
nao tenha deliberado nada e na esfera federal a criacao da ALC esteja dependendo da
discussao no senado, a mobilizacdo politica no contexto estadual estd adiantada. O
Conselho Nacional de Politica Fazenddria - CONFAZ, na sua 2122 reuniao extraordina-
riarealizada no dia 14 de janeiro de 2014, celebrou o Convénio ICMS 4. Este concedeu
“[...] isencao do ICMS em operacoes realizadas por lojas francas localizadas nos aero-
portos internacionais e em sedes de municipios caracterizados como cidades gémeas
de cidades estrangeiras” (CONFAZ, 2014, p. 1). Para o Sr. Otavio Philbois, a adesao do
estado de Mato Grosso do Sul ao convénio, isentando as lojas francas da cobranca do
Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e Servigos - ICMS é um grande avango:

Eu achava particularmente, que todo esse andamento das lojas free nao iria
ter um efeito pratico mais efetivo enquanto tivesse o gravame do ICMS. Esse
convénio [Convénio ICMS 4, de 15 de janeiro de 2014] que autoriza o estado de
Mato Grosso do Sul a abrir méo da cobrancga de ICMS nas lojas free deu uma
vitaminada na diferenca que ocorrerd no preco final's.

Ademais, para o lider sindical a isencao na cobranca do ICMS em lojas francas vai
alavancar e destravar a venda de produtos importados, visto estes dependerem da ali-
quota de imposto de importacao. Assim a perspectiva € de que num contexto geral ha-
verd umareducaode 10% a 15% na cobranca de IPI, 17%, no minimo de ICMS, dependo
a pauta pode chegar a 20%, gerando um diferencial no prego final do produto nacional
em torno de 30%. Desta forma, ha grande expectativa do setor e uma convergéncia
acbes no que tange a futura conciliagao dos regimes aduaneiros de lojas francas e ALC.

O supracitado desejo, o adiantamento do tema (inclusive, o parecer da CCJ supe-
rou as expectativas) e o andamento das negociagées partidarias levam-nos a algumas

14  Emrelacdo a conciliacao do regime especial de Loja Franca com Area de Livre Comércio em fronteira
terrestre, ha o caso da Zona de Fronteira Brasil/Bolivia, respectivamente no estado de Rondénia e
Departamento de Beni. O Poder Executivo estadual de Rondénia, no dia 28 de junho de 2014 sancionou
a Lein®3.364 que autoriza a concessao de isencao total ou parcial do ICMS nas operagdes realizadas por
lojas francas em funcionamento no municipio de Guajard-Mirim/RO, cidade-gémea com Guayaramerin
(Departamento de Beni/Bolivia). A lei foi regulamentada pelg Decreto n® 18.897/2014, que instituiu o
Regime Especial de Tributagao para loja franca instalada na Area de Livre Comércio de Guajara-Mirim
(ALCGM). A estrutura estabelecida em Guajara-Mirim/RO pode ser o exemplo mais recente a ser seguido.

15  Entrevistarealizada no dia 18/08/2017.
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questdes de extrema relevancia. Se por um lado é fato que a criacao de politicas no
Congresso Nacional é pautada pela concepcao partidaria, (ARRETCHE, 2012), por
outro, é necessario considerar os ordenamentos (programas, leis, relatérios, etc.) pen-
sados para as areas de fronteira, analisar as caracteristicas do territdrio e verificar as
dinamicas de determinados sujeitos.

Desta maneira, é preciso destacar primeiramente que o aspecto favoravel nesta
relacao é que o GTI tem como uma das propostas de acao para o desenvolvimento
econdémico da Faixa de Fronteira a criagao de regime especial e/ou diferenciado para
exportacdes e importagdes entre micro e pequenas empresas. Entre as estruturas
de fomento estao as Areas de Livre Comércio (as demais sio as Zonas de Integracao
Fronteirica e Zonas de Processamento de Exportacoes).

Outrossim, ressaltamos que o Plano de Desenvolvimento e Integragao da Faixa de
Fronteira/MS, publicado no ano de 2012 e elaborado pelo NFMS, apresenta como meta
estratégica para simplificar e agilizar a formalizacao dos empreendimentos comer-
ciais na Faixa de Fronteira, “[...] a criacao de novos centros comerciais e Free Shoppings
nas cidades gémeas” (MATO GROSSO DO SUL, 2012). Dai, a relevancia dos é6rgaos que
coordenam o Nucleo Regional sul-mato-grossense na cooperagao dos trabalhos do GT
que versa sobre a instalacgao de lojas francas em Corumba/MS.

Todavia, na Zona de Fronteira da qual Corumbda/MS faz parte, os interessados tam-
bém precisam levar em consideracao que as ALCs sao instrumentos articuladores dos
niveis locais/regionais com o global e abrem precedentes para monopodlios e, acima de
tudo, para movimentar fluxos provenientes de atividades ilicitas (MACHADO, 2000),
desta maneira, promovem evasao de divisas e sao prejudiciais ao Estado. Durante
a década de 1990, a implantacao de ALCs coincidiu com as politicas neoliberais que
estavam sendo instrumentalizadas na América Latina e, sobretudo, beneficiaram a
atuacao de poderosas transnacionais.

Alémdisso,omunicipiode Corumbd/MS possuigravesproblemasnoquedizrespeito
a infraestrutura de transporte, fundamental na circulacao de mercadorias (LAMOSO,
2001; AUTOR, 2012). Condicao que por um lado desestimula a atracao do setor privado
e por outro, com a instrumentalizacao do regime de ALC, os setores corporativos ao as-
sumirem os riscos dos investimentos em uma regiao com tais deficiéncias, estruturam
o territdrio de acordo com suas logicas de mercado, implementando sistema logisticoa
revelia do Estado e da sociedade.

Bem como, é preciso que as entidades de classe, as liderancas politicas e os érgaos
de planejamento de Corumbda/MS convoquem para a discussao os sujeitos do “lado” bo-
liviano daquela Zona de Fronteira, precipuamente, porque de acordo com as palavras
do Deputado Dagoberto Nogueira, o projeto de lei que versa sobre a ALC para o muni-
cipio foi copiado da proposta que no passado contemplou Manaus/AM. A configuracao
territorial na qual esta inserida a cidade de Corumbd/MS é completamente distinta
da realidade efetiva de Manaus e do estado do Amazonas. Destarte, ambos os “lados”
devem estar conciliados ou dotado de coalizdes politicas para evitar anomalias futuras
em decorréncia do equivoco legislativo cometido pelo parlamentar que copiou diretri-
zes que deram certo num territdrio na tentativa de implementd-la em outro.
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2.4 OBSERVANDO O“LADODELA"

Destaca-se que a discussao de alguns sujeitos das classes dirigentes de Corumba/
MS acerca da criacao de uma Area de Livre comércio, ao que parece também estd rela-
cionada as possibilidades de atracao de investimento para o “lado” brasileiro daquela
fronteira frente a uma possivel mudanca das regras estabelecidas pelo governo do pre-
sidente Evo Morales no que diz respeito ao Regime Especial de Zona Franca da Bolivia.
De acordo com o entao Secretario de Industria e Comércio da Prefeitura de Corumba/
MS, o Sr. Pedro Paulo:

A gente sabe que os empresarios que tem lojas no “lado de 1a" da fronteira ja estao
se movimentando, lutando dentro da Bolivia para a volta da Zona Franca, que foi
extinta, “1a" [Puerto Quijarro, Arroyo Concepcién| estao sendo cobrados os impostos.
Mesmo assim “1a" é favordavel em relagao a gente, j& tem quantos anos que o nosso
comércio acaba tendo uma concorréncia, nao é uma concorréncia desleal, porque
temos que ir 13, agora ndo sei se com a instalacao de varias lojas [francas| e tal e
uma pressao do lado da Bolivia e volta a ser zona franca, de repente comeca ser
desfavoravel o consumo!®.

Logo, a criagao de territdrio especial classificado como Area de Livre Comércio
também se justificaria, pois existe receio quanto a “volta” do antigo Regime Especial
de Zona Franca que contemplaria os estabelecimentos comerciais localizados em
Puerto Quijarro/Arroyo Concepcidn. No entanto, é preciso sublinhar que essas areas
aduaneiras especiais na Bolivia nao foram extintas, ocorreram modifica¢oes no regi-
me especial que trata das Zonas Francas em “territdrio” boliviano. Por meio do Decreto
Supremon®470, de 7 de abril de 2010, o Estado Plurinacional da Bolivia criou um novo
“Reglamentode Régimen Especial de Zonas Francas”|Regulamento de Regime Especial
de Zonas Francas), modificado posteriormente pelo Decreto Supremo n° 2390, de 3 de
junho de 2015 que realizou incorporacoes e modificages redacao original.

O“Reglamento de Régimen Especial de Zonas Francas” trouxe disposicoes quanto a
criacao de Zonas Francas privadas e concessao destas, estabeleceu critérios para apre-
sentacao de projetos, para solicitacao de concessao, criou um sujeito (Comité Técnico
de Zonas Francas CTZF) para andlise das solicita¢des, determinou prazos para conces-
sdo (cinco anos para Zona Franca comercial, com possibilidades prorrogagao por mais
cinco e dez anos para Zona Franca industrial, podendo ser prorrogado por mais cinco),
determinou para os concessiondrios a criacao de bancos de dados para controle de es-
toques, a cobranca de tributos sobre importados e, entre outras questoes, versa sobre
a possibilidade de criagao de empresas publicas ou mistas para administrar as Zonas
Francas (BOLIVIA, 2010). Em outras palavras, o Estado boliviano, com a publicacao do
decreto, ampliou os mecanismos de regulacao e vigilancia sobre os seus territdrios
aduaneiros especiais.

No caso da Zona de Fronteira Brasil/Bolivia em questao, especificamente em
Puerto Quijarro, o Decreto Supremo n° 470/2010 levou alguns estabelecimentos, que
trabalhavam mediante as condi¢des do regime anterior de Zona Franca, a atuarem
no regime comum, pois aparentemente nao atenderam as novas regras publicadas,
todavia outras lojas que negociam mercadorias importadas permanecem no regime

16  Entrevistarealizada em 29/09/2015.
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especial, precipuamente, aqueles de elevado capital. Ao que parece, o Estado boliviano
tenta estar mais presente na fronteira, sobretudo, para arrecadar divisas e controlar os
fluxos do comércio. Pretendem as instancias publicas e privadas em Corumba/MS com
o desejo de criacao de Area de Livre Comércio o afastamento das instancias estatais?

Tanto o presidente do Sindicato do Comércio Varejista de Corumba - SINDVAREJO
eaSecretaria de Industria e Comércio (quando a pasta estava soba dire¢do do Sr. Pedro
Paulo) estavam inquietos quanto a mobiliza¢do de alguns dos setores empresariais da
Bolivia em direcao aoregime especial de Zona Franca em Puerto Quijarro. Desse modo,
para ambos a conciliagao de drea de livre comércio com regime especial de loja franca
iria criar condi¢6es mais equitativas naquela fronteira!’. Neste caso pensamos que
equidade significaria igualar ou harmonizar condicdes de comércio em ambos os “la-
dos” da fronteira. Inserir mecanismos distintos com base nas premissas “territoriais”
seria incoeréncia.

O novo regime especial de Zona Franca estatuido pelo Poder Executivo boliviano
tem como objetivo controlar as atividades de comércio internacional e evitar evasao
de divisas, as Areas de Livre Comércio promovem o oposto (MACHADO, 2000), assim
como, é litigante em relacao ao Regime Aduaneiro Especial de Loja Franca, que em-
bora beneficie o concessiondrio com isencao tributdria, tem como escopo controlar
as operacdes de comércio em pontos e zonas de fronteira, por isso a Receita Federal
especifica como requisito a existéncia de um sistema informatizado de controle, como
estd previsto no artigo 6°, inciso IV, da Portaria n® 307/2014.

Os setores brasileiros, da Zona de Fronteira questao, envolvidos com as atividades
de comércio poderiam pleitear aos érgaos federais a criagao de regime-juridico terri-
torial que possa ser harmonizado com as normas aduaneiras para territérios especiais
do Estado boliviano e concilid-lo com o regime de Loja Franca!®. Aqui, é preciso des-
tacar que em nosso trabalho de campo, realizado em novembro de 2017, obtivemos a
informacao de que hd uma articulacao de alguns segmentos empresariais da Provincia
de German Busch na tentativa de estabelecer no “lado” boliviano da fronteira um regi-
me aduaneiro especial semelhante a de Zona Econdmica Especial (ZEE). Conforme as
palavras do Gerente de Desenvolvimento Local da Prefeitura Municipal de Corumba/
MS, o Sr. Raul Assef Castelao:

Existe um didlogo da Prefeitura com o Comité Institucional de Germdan Busch que é
a organizacgao civil que estd liderando esse processo de tentativa de criagao de uma
Zona Econ6mica Especial aqui na fronteira. E o melhor escopo seria, nds temos aqui
naregidoasLojas Francasoudreadelivre comércio e dooutroladonds teriamosalgo
semelhante. Anossaintencaoenquantosecretariade Industria, comércioe Producao
Rural*® nao é pensar no desenvolvimento de Corumba/MS. N¢s entendemos que pela
conurbacao geografica, nés s6 vamos avancar no desenvolvimento quando Ladario/
MS, Puerto Quijarro e Puerto Sudrez também caminharem juntos conosco.?.

17  Declaractes proferidas em entrevistas realizadas em 23/07/2015 e 25/07/2015.

18  Existem exemplos de harmonizacgao de legislacao para territdrios de fronteira entre Brasil/Colémbia,
Brasil/Paraguai, Brasil/Bolivia e Brasil/Uruguai. Para maiores detalhes verificar: Euzébio (2011), Costa,
C.A.(2012) e Torrecilha (2013).

19  Atual danomenclatura da Secretaria de Industria e Comércio de Corumbd/MS.
20 Entrevistarealizadaem 17/11/2017.
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Ainda de acordo com o Sr. Raul Assef, a proposta de criagdo da ZEE é uma sugestao
do Governo Central Boliviano, pois houve a percep¢ao da movimentacao no Brasil acer-
ca da criacao do regime aduaneiro especial de lojas francas. A fala do servidor publico
é importante porque (caso a informacao for verdadeira) nos incita a levantar uma
questao: como as instancias de planejamento na Bolivia e/ou na Provincia de German
Busch vao conciliar os regimes de Zona Franca com o de ZEE e como posteriormente
vai ocorrer a harmonizacao como os regimes especiais de lojas francas e drea de livre
comércio? Sao estratégias comerciais distintas do ponto de vista juridico e empirico
(embora os Zonas Francas e ZEEs sejam conceitos proximos)?. Esta seria uma questao
que o Grupo de Trabalho poderia estar tentando responder caso estivesse em atividade.

2.5 OGRANDE CAPITAL:DESFAZER E SEPARAR?

Constatamos em nosso trabalho de campo que o Sindicato do Comércio Varejista
de Corumba - SINDVAREJO e a Secretaria municipal de Industria e Comércio desejam
a conciliacao dos regimes (loja franca e ALC), pois também hd a tentativa de protecao
aos comerciantes locais contra provaveis prejuizos frente a concorréncia das empre-
sas varejistas de elevado capital (a exemplo de Shopping China, Walmart, Carrefour e
outros) que poderao atuar no regime de lojas francas. Sublinha-se ainda que a Portaria
n° 307/2014 cita pessoa juridica, sem mencao a esta ser nacional ou internacional.

No decorrer do ano de 2017 as inquietagoes se intensificavam. Primeiro porque
a Receita Federal, até o més de agosto, nao havia apresentado lista negativa de bens
comercializaveis, o que abria a possibilidade para se vender tudo o que a leinao proibia.
Segundo, pois restavam duvidas a respeito de como seria regulado o sistema de tribu-
tagao municipal com a instalagao do Regime especial de Loja Franca e posteriormente
sua harmonizacao ao regime de ALC. Em consonancia com o Sr. Otavio Philbois, uma
proposta seria a criagao de “uma taxa de operacao municipal por metro quadrado para
todas as empresas que eventualmente nao tivessem tido alvard no municipio nos ulti-
mos cinco anos"#,

Osafligimentos supracitados e aquelesrelacionados a concorréncia dos estabeleci-
mentos de elevado capital futuramente credenciados como lojas francas se ampliaram
apos as informacdes da Receita Federal acerca do patrimoénio liquido que os estabele-
cimentos comerciais teriam que possuir para poderem atuar.

No dia 07 de dezembro de 2017 foi realizado o semindrio promovido pela Uniao
dos Legisladores e Legislativos Brasileiros (Unale) que foi palco de esclarecimentos
sobre a lei n°® 12.723/2012 e de sua regulamentacgao pela Receita Federal. O evento
ocorreu um dia antes do término do prazo para envio de propostas a fim de subsidiar a
elaboracao da Instrugao Normativa que atualmente disp6e sobre as atividades relacio-
nadasaoregime de lojas francas, quando localizadas em fronteiras terrestres. Durante
areuniao publica os representantes da Receita Federal apontaram que a intencao era
estabelecer como critério para credenciamento no regime somente estabelecimentos

21  Para maiores detalhes sobre Zonas Francas e Zonas Econémicas Especiais, consultar: PINTO (1992);
LIANG (1999) e ARITENANG (2009).

22  Entrevistarealizadano dia 18/08/2017.
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comerciais com no minimo de R$ 5.000.000 (cinco milhdes de reais) de patriménio
liquido.

Em janeiro de 2018, tivemos mais uma vez a oportunidade de entrevistar o presi-
dente do SINDVAREJO. De acordo com o Sr. Otavio Philbois, que participou do semina-
rio supra indicado, a proposta oriunda da Receita Federal nao agradou. Este critério
favoreceria empresas com elevado capital e excluiria as pequenas e médias do proces-
so, haja visto a possibilidade de muitas nao serem dotadas de tal capital.

Opinido compactuada pelo Sr. Aldir Comunello, 2° vice-presidente da Associacao
Comercial de Corumba - ACIC. Este sindicalista nos informou, também em janeiro
de 2018, que as propostas enviadas pelo sindicato dos comercidrios e pela associacao
comercial de Corumbd/MS na consulta publica realizada pela Receita Federal coinci-
diam no sentido de preservar o comerciante local. As propostas encaminhadas foram:
a) concessdo ao regime de lojas francas, as empresas que ja estivessem atuando, no
minimo, 10 anos nas cidades de fronteira, independentemente, do patriménio liquido
e b) concessdo aos estabelecimentos que repassassem a Unido uma garantia com valor
minimo entre R$ 250.000 (duzentos e cinquenta mil) e RS 1.000.000 (um milhao de
reais), sob a forma de cheque calcao.

Esta questao de classe ficou ainda mais indefinida, poisno dia 16 de marco de 2018
foi publicada a Instrucao Normativa n° 1799 da Secretaria da Receita Federal que es-
tabeleceu normas complementares a Portaria n® 307/2014. No que tange as condigdes
erequisitos paraaconcessao das empresasaoregime, o artigo 5° da primeira, noinciso
X e paragrafo 3°, define que devem possuir patriménio liquido igual ou superior a R%
2.000.000,00 (dois milhdes de reais) e se caso nao atender ao requisito:

[...] poderd obter a concessdo desde que mantenha garantia em favor da Uniao
em valor igual ou superior a RS 2.000.000,00 (dois milhdes de reais); ou no valor
correspondente a diferenga entre o seu patriménio liquido e esse limite, sob a forma
de depdsito em dinheiro, flanga bancaria ou seguro aduaneiro (BRASIL, 2018).

Esta deliberacao passou ao largo daquelas pensadas pelo SINDVAREJO e ACIC de
Corumbd/MS. Em janeiro de 2018, os sindicalistas das mencionadas entidades nos
informaram que caso a Instrucao Normativa estabelecesse condi¢bes adversas para
que as empresas localizadas no municipio pudessem participar da concessao, a solugao
seria pressionar o poder publico municipal para publicar uma lei desautorizando a
instalacao do regime aduaneiro em Corumba/MS ou lei que viabilize a segregacdo es-
pacial e distanciamento das grandes empresas (credenciadas no regime de loja franca)
da drea na qual se localiza o centro comercial.

As intengdes supramencionadas pelos dirigentes, a nosso ver, sao pifias. Primeiro
porque hd o envolvimento da cena politica e dificilmente o poder executivo e a cama-
ra municipal vao discutir e criar lei que impec¢a a instalagao do regime aduaneiro de
loja franca (ja autorizado no municipio), justamente no momento em que a Instrugao
Normativa n® 1799 da Secretaria da Receita Federal foi publicada, sinalizando que
empresas com capital consideravel podem se instalar em Corumbd/MS, algo que se
transforma em capital politico (eleitoral especificamente) para os parlamentares

Segundo, pois empresas com elevado capital exigem dos érgaos publicos vantagens
locacionais e financiamento de infraestrutura com recursos publicos e assim o fazem
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porque financiam campanhas. Assim, os grandes grupos também possuem interesses
de classe e fazem pressao ao poder publico. Geralmente, é o parlamentar (deputado
estadual, prefeito, vereador e outros) que “prepara o terreno” para a instalagao dos
grandes grupos. E inconcebivel pensar que as pressoes dos agentes locais do comércio
vao influenciar a decisao do poder publico frente empresas de grande porte que
podem gerar mais empregos (e consequentemente mais votos) do que todos os demais
estabelecimentos juntos. Em nossa opiniao agées de impingindo limites de atuagao e
obliteragao de tais empresas, via lei municipal, é praticamente impossivel.

A solucaonao estda na publicagao de leis que desautorizem o novo regime ou distan-
ciem essas empresas do centro comercial. Mas sim a criagao de programas e normas
que regulem os estabelecimentos dessas empresas com elevado capital no sentido de
promoverem a expansao do comércio naquela fronteira, de estimularem a criacao de
outras demandasno setor de servigo e possibilitar que o poder publico e o setor privado
produzam outros programas de qualificacao, inclusao social e féruns de debate. Para
tal os membros das sociedades das quatro cidades que compdem a Zona de Fronteira
em questao precisam participar dos processos decisorios. As politicas de ordenamento
do territdrio em qualquer municipio daquela fronteira devem ser pensadas em didlo-
gos amiudes de ambos os “lados”.

CONSIDERACOES FINAIS

A Receita Federal é um organismo que possui uma logica macroterritorial de
planejamento, quando pensa nas regulagées o faz para proteger o “territério nacional”,
aparentemente, nao considera as particularidades territoriais, assim, sao os agentes
locais os responsaveis pela sinalizagao das singularidades do territério. No caso da
Zona de Fronteira Brasil/Bolivia e desta discussdo, os agentes locais sdo os sujeitos
que compdem e participam do setor de comércio de ambos os “lados”.

O Grupo de Trabalho, instituido pelo Decreto municipal n° 1.432/2014, seria um
otimo instrumento para articular os diversos setores que atuam no comercio daquela
Zona de Fronteira e impingir pressées aos organismos federais. Todavia, o GT, passado
quase quatro anos de sua criacao, até o momento em que realizamos o nosso ultimo
trabalho de campo (janeiro de 2018) ndo havia iniciado as atividades.

Aparentemente, alguns sujeitos em Corumbd/MS nao estao dispostos a discutir
com o “outro lado da fronteira” questdes que sao inerentes a ambos os “lados”. O que
constamos por ora € que as divergéncias entre a légica macroterritorial de interven-
cao da Receita Federal e realidade do territorio nao estao sendo debatidas, logo, tal
dissonancia se nao for refletida pode acarretar alguns encaminhamentos que, na
nossa opiniao, nao serao benéficos nem para os comerciantes brasileiros muito menos
para os bolivianos. A instrumentalizacao do Grupo de Trabalho seria fundamental
como mecanismo subsididrio para os érgaos publicos federais, em especial a Receita
Federal, realizarem as adequagdes normativas necessarias a realidade daquela Zona
de Fronteira, permitiria aos envolvidos transformar a escala local em arena politica,
nesse caso, todos os sujeitos da Zona de Fronteira devem participar.

Desta maneira, faz-se necessario a operacionalizagao do Grupo de Trabalho ou de
uma comissao binacional para que os participantes possam debater:
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Formas de harmonizagao juridico-territorial entre Brasil e Bolivia que possibi-
litem a conciliacao entre oregime de Loja Franca, Zona Franca, Zona Econdémica
Especial e com a estrutura de Area de Livre Comércio (haja vista isso ser, apa-
rentemente, um desejo de alguns sujeitos do “lado” brasileiro);

A formulacao de assessoria juridica para pensar em alternativas, caso os regi-
mes nao possam a ser conciliados;

A formacao de subgrupos de trabalho, formados por socidlogos, gedgrafos,
juristas, antropodlogos, historiadores, economistas, analistas em relagdes in-
ternacionais e outros para pensar/elaborar politicas publicas que possam estar
associadas a rede de relagdes que podera por ser estabelecida com a instalacao
doregime de Lojas Francas, especialmente no que tange a geracao de empregos
e qualificagao profissional;

A criagado de subgrupos de trabalho para discussao/elabora¢do de diagndsticos
(estudos) que identifiquem as futuras inarmonias na relacdo entre regime
aduaneiro comum e especial, bem como, para elaborar planos (de prevencao e
emergéncia) que visermn mitiga-las;

A constituicao de subgrupos de trabalho pararealizar levantamentos a respeito
de quais serao as consequéncia em decorréncia da concessao de empresas de
grande capital ao regime de loja franca;

O estabelecimento de subgrupos de trabalho para discutir a publicacao de nor-
mas que regulem a atuacao de empresas de grande capital no que tange a: direi-
tos trabalhistas, politica de preservacao e/ou conservacao do meio ambiente,
retorno social no setor da educacao e cultura (exigindo que a porcentagem
dos recursos investidos sejam de acordo com os lucros reais dessas empresas),
discussao publica e transparente dos critérios para estabelecimento de desone-
racdo tributdaria por parte dos érgaos publicos (municipais e estaduais), criagao
de fundo municipal/transfronteirico destinado a manutencao de instancias
que tenham como objetivo criagao e execucao de politicas publicas para a Zona
de Fronteira Brasil/Bolivia;

A elaboracao de subgrupos de trabalho para verificar quais estabelecimentos
podem ser concessiondrios do regime de Loja Franca naquela Zona de Fronteira,
bem como, pensar em consdrcio de empresas (comacionistas brasileiros e bolivia-
nos) para participar do processo de credenciamento no regime de lojas francas;

A elaboracao de catalogo dos produtos comercializados nos estabelecimentos
das cidades-gémeas que compoem aquela Zona de Fronteira. Instrumento im-
portante para auxiliar a Receita Federal quanto a confec¢ao da lista negativa
dos bens;

Aslacunas da Portaria n® 307/2014, como, por exemplo, a inexisténcia de isen-
cao tributdria para bens nacionais, o artigo 13 especifica produtos importados;

A realizacao das reunides participativas para recolher subsidios junto aos
diversos segmentos da sociedade daquela fronteira. Metodologia importante,
pois possibilita a aproximagao da pluralidade de ideias dos cidadaos e das enti-
dades em geral interessados no assunto com a concepgao técnica dos oérgaos de
planejamento;
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k. Os prazos para apresentacao, aos setores sociais interessados, dos relatdrios
referentes ao processo (Este procedimento é importante para a realizacao das
reunides participativas); e

1. Arealizagao das audiéncias publicas para expor os resultados.

Esses sao alguns pontos que poderiam ser debatidos, sao questdes gerais que pos-
suem espraiamentos por conta das especificidades. Bem como, o Grupo de Trabalho ou
comissao binacional, podera realizar didlogo mais consistente com os érgaos federais,
especialmente a Receita Federal. Esta infere no territério por meio de politica do tipo
Top-down, ou seja, de cima para baixo, porque da primazia a escala estatal e centrali-
za a politica de tomada de decisbes, método de acao que no caso das cidades-gémeas
acarreta dissonancias, visto a escala do territdrio (micro) atravessar normas mais
generalizantes.
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OS FUNDAMENTOS DA AUTONOMIA PARA O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NOS JULGAMENTOS DA ADPF 54 EDO
HC124.306

THE FUNDAMENTALS OF AUTONOMY FOR THE BRAZILIAN
SUPREME FEDERAL COURT AT THE ADJUCATED OF THE CLAIM
FOR NON-COMPLIANCE OF BASIC PRINCIPLES (ADPF) 54 AND

THE HABEAS CORPUS (HC) 124.306

Janaina Reckziegel’

Cassiane Wendramin?

RESUMO: A andlise da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamentaln. 54 e do Habeas
Corpusn.124.306, ambos do Supremo Tribunal Federal, foirealizada com o objetivo de extrair dos
julgados as pontuacdes relevantes dos Ministros no tocante a conceituacao de autonomia como
argumento principal dos votos, diante da possivel colisdo do direito a vida do feto e da autonomia
da gestante e verificar se as defini¢cbes de autonomia apostas pelos julgadores referem-se a
compreensao de autonomia privada. Procedeu-se uma pesquisa tedrica, pautada no método de
estudo de caso, que, utilizando-se da metodologia analitica, examinou inicialmente as definicdes
de autonomia dispostas pelos julgadores que formaram suas razdes decisérias. Como resultado
da presente pesquisa, concluiu-se que para a Corte a autonomia da gestante prevalece ao direito
a vida do feto anencefdlico ou até o primeiro trimestre gestacional, diante da inviabilidade de
vida extrauterina desses fetos, detectando-se que para comporem o conceito de autonomia das
razbes de decidir, os julgadores pautaram-se na definicdo de autonomia privada.
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ABSTRACT: The analysis of the Claim for Non-Compliance of Basic Principle number 54
and the Habeas Corpus number 124.306, both of the Supreme Federal Court, was carried
out with the objective of extract from the adjucated the relevant Ministers’ points regarding
the conceptualization of autonomy as the main argument of the votes, in view of the possible
collision of the fetus' right to life and the autonomy of the pregnant woman and to verify if the
definitions of autonomy placed by the judges refer to the understanding of private autonomy. A
theoreticalresearch, based on the case study method, was carried out, which, using the analytical
methodology, initially examined the definitions of autonomy placed by the judges who formed
their reasons for decision. As a result of this research, it was concluded that for the Court the
autonomy of the pregnant woman prevails on the right to life of the anencephalic fetus or until
the first gestational quarter, in view of the unviability of extrauterine life of these fetuses,
finding that, in order to compose the concept of autonomy of the reasons for deciding, the judges
were based on the definition of private autonomy.

KEYWORDS: Autonomy. Private Autonomy. Interruption of the Pregnancy. Brazilian Supreme
Federal Court.

INTRODUCAO

A repulsa social e moral que gera a descontinuacao da gestacao mediante um ato
unilateral da gestante ocorre pela colisdo entre direitos humanos fundamentais, de
um lado o direito a vida do feto e, de outro, a autonomia da gestante.

E nao é novidade a discussao social sobre o assunto, notadamente porque para al-
guns, a gestante sofre fisica e psicologicamente ao manter uma gestacaona qual o feto
nao vivera extrauterinamente, como no caso da anencefalia e, para outros, nao é dado
o poder de decisdao antecipadamente a outrem a respeito da vida do préprio feto, uma
vez que, mesmo que por pouco tempo, podera existir vida nesse feto.

Exatamente por conta dessa aparente violagao a direitos fundamentais é que a
Corte Suprema brasileira foi instada a se manifestar em duas situagoes especificas - e
consideradas as principais para o assunto - a interrupgao da gravidez de feto anence-
falico (ADPF 54) ou até o primeiro trimestre da gestacao (HC 124.306), marcadas como
uma das mais importantes analisadas pelo Tribunal, de modo que manifesta a impor-
tancia da analise dos precedentes e do posicionamento da corte emrelagao a tematica,
porquanto evidencia a tensao existente entre os direitos colidentes.

Justamente por isso, e com a intencao de analisar os argumentos delineados pelo
Supremo Tribunal Federal em relagao a concepgao de autonomia, pautando-se no mé-
todo de estudo de caso e utilizando-se a metodologia analitica, é que se procedeu ao
exame da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54 e do Habeas
Corpusn. 124.306.

Desse modo, a primeira parte do trabalho analisa o contetdo fatico dos prece-
dentes, tracando uma narrativa diddtica acerca dos julgados, enfatizando-se pontos
relacionados a autonomia e direitos fundamentais, para, na sequéncia, contextualizar
especificamente asrazoes juridicas de decidir aventadas nos casos em analise, notada-
mente quanto aos argumentos relacionados ao tema em voga — autonomia.
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Por fim, a partir do referencial tedrico kantiano de dignidade da pessoa humana e
autonomia, pondera-se a conceituacao de autonomia visando detectar se as definigoes
de autonomia utilizadas pelo Supremo Tribunal Federal nos casos analisados enqua-
dram-se a concepgao dogmatica de autonomia privada, ja que a Corte entendeu, em
sua maioria e consubstanciada nas influéncias do Ministro Luis Roberto Barroso, que
prevalece a autonomia da gestante para decidir livremente sobre a interrupgao ounao
da gestacao an6émala, diante da inviabilidade de vida extrauterina do feto, tanto na
anencefalia quanto durante o primeiro triénio gestacional, inferindo-se que, apesar
de o termo “autonomia privada” nao constar expressamente nos julgados, intrinseca e
substancialmente estd disposta nas razdes de decidir.

1EXPOSICAO SUMARIA DOS JULGADOS DOS SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL — ADPF 54 E HC 124.306

Com o objetivo de contextualizar didaticamente os precedentes que compodem o
presente trabalho, necessaria a separagao em ordem cronoldgica e individual dos
julgados, para que seja possivel enfatizar os argumentos relacionados a autonomia e
direitos fundamentais que se encontram em cada um deles. Ressalta-se, no entanto,
que sobressaindo as questdes envolvendo a autonomia nao significa considerar de
somenos importancia os demais argumentos lancados nas razdes de decidir de cada
julgador, porém, em virtude da tematica proposta no trabalho, importante salientar
aqueles que tém conexao com o tema.

1.1 ADESCONTINUAGAO DA GESTACAO DE FETO ANENCEFALICO -
ADPF N.54

Em 17 de junho de 2014, a acdo constitucional proposta pela Confederacao
Nacional dos Trabalhadores na Saude, representada a época pelo (ex-)advogado Luis
Roberto Barroso, visou declarar a inconstitucionalidade, com eficdcia erga omnes e
efeito vinculante, da interpretagao dos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, todos do
Cddigo Penal® (BRASIL, 1940), nos casos de antecipagdo terapéutica da gestacdo de
feto anencefdlico, previamente diagnosticada por profissional habilitado, buscando
garantir o direito subjetivo da gestante de interromper a gravidez, nesse caso sem a
necessidade de prévia autorizagao judicial ou permissao estatal para tal fim.

As razoes lancadas no petitorio envolviam os preceitos fundamentais dispostos
nos artigos 1°, inciso IV (dignidade da pessoa humana); 5°, inciso II (principio da lega-
lidade, liberdade e autonomia da vontade); 6°, caput, e 196 (direito a saude), todos da

3 Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque: Pena - detencao, deuma
trés anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusao, de um a quatro anos.

Paragrafounico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nao é maior de quatorze anos, ou é alienada
ou débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia.

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario: [ - se ndo hd outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro: II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido
de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seurepresentante legal. (BRASIL, 1940).
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Carta da Republica, a medida que o Poder Piblico, investido da fun¢do judicante (juizes
e tribunais), estava interpretando os artigos do Cdédigo Penal (124, 126 e 128, 1 e II)
sem considerar os principios fundamentais, considerando a conduta de interrupgao de
gestacao de feto anencéfalo como penalmente tipica.

O principal argumento dos pedidos embasava-se na inviabilidade de vida extraute-
rina do feto anencéfalo que, segundo comprovacao médica, possui remota possibilida-
de de sobrevivéncia, de modo que a conduta da interrupg¢ao de feto com a anomalia nao
se subsumiria ao tipo penal do aborto, pois nao haveria vida, bem juridico tutelado pela
norma incriminadora. Contrapunha-se a protecao do direito a preservagao da vida do
nascituro com a liberdade e autonomia da gestante.

O relator do caso, Ministro Marco Aurélio, liminarmente concedeu nao somente
o sobrestamento dos processos e decisdes nao transitadas em julgado, como também
reconheceu ad referendum o direito constitucional da gestante de submeter-se
a procedimento de descontinua¢ao da gestacdo de feto anencefdlico a partir de
laudo médico atestando a anomalia. Apesar disso, no ano seguinte sua decisao foi
revisada pelo pleno Tribunal, o qual manteve a suspensao do andamento dos proces-
sos e decisb6es nao definitivas, reformando o ponto que permitiu o aborto de fetos
anencefalicos.

Somente 8 (oito) anos apds o ajuizamento da acdo, em 12 de abril de 2012, é que o
plendrio da corte analisou e julgou definitivamente a ADPF 54, obtendo-se, na ocasiao,
8 (oito) votos favoraveis a procedéncia do pedido, dos Ministros Marco Aurélio, Luiz
Fux, Gilmar Mendes, Carlos Ayres Brito, Celso de Mello, Rosa Weber, Carmen Lucia
e Joaquim Barbosa, permitindo-se a interrupcao da gestacao; 2 (dois) votos pela im-
procedéncia, manifestados pelos Ministros Cezar Peluso e Ricardo Lewandowski; e 1
(um) voto, do Ministro Dias Toffoli, que se declarou impedido diante de sua atuacao na
Advocacia-Geral da Unido.

O julgamento abordou um tema conflituoso tanto para o direito quanto para a
sociedade e também impulsionou a corte suprema a se posicionar juridicamente para
definir o alcance constitucional do conceito de vida e sua tutela normativa. Do acérdao
de relatoria do Ministro Marco Aurélio depreendem-se alguns pontos que merecem
destaque:

[. A preocupacao dos juristas em definir o conceito de aborto, que esta ligado a
interrupcao da gestacao de feto sadio, situacao diversa quando se trata de feto
andmalo;

II. O esforgo para fundamentar os conceitos de anencefalia e vida, ja que sao con-
traditdrios, porquanto o anencéfalo nao tem potencialidade de vida diante da
auséncia total ou parcial do encéfalo, parte superior do sistema nervoso central
que controla o organismo, de modo que o conflito entre direitos fundamentais
(direito a vida e dignidade da mulher) é apenas aparente;

III. Ainda, porque a Constituicao Federal tutela o individuo enquanto pessoa, o
feto anencéfalo nao teria especial protecao estatal, uma vez que nao hd po-
tencialidade de vida extrauterina, e, supondo-se que existisse, essa vida nao
ultrapassaria algumas horas, motivo pelo qual, em uma hipdtese de conflito,
prevaleceriam os direitos a dignidade, liberdade, autodeterminagao, saude,
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sexuais e reprodutivos da mulher, diante da perpetuidade deles, argumentos
embasados na ADIn. 3.510%

IV. Concluiu-se, por fim, pela inconstitucionalidade da interpretacao de que a
descontinuidade da gestacao de feto anencefalico se amolda a conduta tipica
dos artigos 124, 126 e/ou 128, incisos I e II, todos do Cédigo Penal (MELLO;
BARBOZA, 2015).

Infere-se, assim, a preocupacao da corte em delinear o objeto analisado juridica-
mente visando evitar que aquela decisao fosse capaz de servir como precedente para
uma futura possivel descriminalizacao do aborto, deixando claro desde o inicio que se
lidava com a inviabilidade de vida futura do anencefdlico, o qual, na remota hipdtese
de conseguir nascer, sobreviveria por apenas algumas horas.

1.20 ABORTO REALIZADO NO PRIMEIRO TRIMESTRE GESTACIONAL -
HABEAS CORPUS 124.306

A andlise pelo Supremo Tribunal Federal do HC 124.306, ao contrario do que
ocorreu na ADPF 54, deu-se a partir de um processo juridico criminal, no qual Edilson
dos Santos e Rosemere Aparecida Ferreira, que mantinham uma clinica de aborto na
cidade de Duque de Caxias/RJ, foram presos em flagrante, em 14 de marco de 2013,
por infringirem os dispositivos dos artigos 126 (aborto provocado por terceiro) e 288
(quadrilha ou bando a época, atual associagao criminosa), ambos do Cédigo Penal.

Em razao da prisao, as partes requereram a concessao de liberdade provisdria, a
qual foi deferida pelo juizo da 4 Vara Criminal sob o argumento de que as infracoes
eram de médio potencial ofensivo e, logo, permitiriam a conversao em penas restriti-
vas de direitos de regime aberto. Apesar disso, o Ministério Publico estadual interpos
recurso em sentido estrito® que foi provido pela 4* Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, em 25 de fevereiro de 2014, e, por consequéncia,
expediram-se os mandados de prisao.

Os acusados entao impetraram habeas corpus no Superior Tribunal de Justica (HC
n. 290.341), o qual foi indeferido liminarmente (BRASIL, 2014). A defesa buscou a pro-
tecao da liberdade de locomocao dos pacientes em novo pedido de habeas corpus agora

4 A ADI n. 3.510 questionou a constitucionalidade da permissdo de pesquisas com células-tronco
embriondrias, oportunidade em que o STF teve que delimitar qual o conteudo e a extensao do direito
a vida e a dignidade da pessoa humana, concluindo pela constitucionalidade do art. 5°, seus incisos e
pardgrafos, da Lei n. 11.105/2005 Lei de Biosseguranca), desde que seja interpretado no sentido de
que a permissao da pesquisa e terapia com células-tronco embriondrias, obtidas de embrides humanos
produzidos por fertilizagao in vitro, deve ser condicionada a prévia autorizagao e aprovagao por Comité
(Orgéo) Central de Etica e Pesquisa, vinculado ao Ministério da Saude. Pontuou-se no acérdao que:
“Mas as trés realidades nao se confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana
é a pessoa humana. Donde nao existir pessoa humana embriondria, mas embrido de pessoa humana.
O embrido referido na Lei de Biosseguranca (‘in vitro’ apenas) nao é uma vida a caminho de outra vida
virginalmente nova, porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminac6es nervosas,
sem as quais o ser humano nao tem factibilidade como projeto de vida auténoma e irrepetivel. O Direito
infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento biolégico do ser humano.
Os momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de protecdo pelo direito
comum. O embrido pré-implanto é um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biogréfico a
que se refere a Constitui¢ao.” (BRASIL, 2008).

5 Autosn. 0065502-27.2013.8.19.0000.
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no Supremo Tribunal Federal, que originou o precedente em analise (HC n. 124.306), e,
liminarmente, o Ministro relator Marco Aurélio deferiu o pedido concedendo liberda-
de aosréus até o julgamento final do processo.

No julgamento de mérito, presentes a sessao os Ministros Marco Aurélio, Luiz Fux,
Rosa Weber, Edson Fachin e Luis Roberto Barroso. Em voto-vista dos autos, o Ministro
Barroso inicialmente manifestou-se no tocante ao habeas corpus, entendendo pela
auséncia dos requisitos autorizadores da custddia. No entanto, foi além e adentrou
na inconstitucionalidade da criminalizacao da interrupgao voluntaria da gestacao
efetivada no primeiro trimestre, ao argumento de que “para ser compativel com a
Constituicao a criminalizagao de determinada conduta exige que esteja em jogo a pro-
tecao de um bem juridico relevante, que o comportamento incriminado nao constitua
exercicio legitimo de um direito fundamental e que haja proporcionalidade entre a
acao praticada e a reacao estatal.” (BRASIL, 2016, p. 12).

A Ministra Rosa Weber, em voto concorrente, também se manifestou especifica-
mente no que diz respeito ao ponto da inconstitucionalidade, pontuando que cabe in-
terpretagao conforme a Constituicao para excluir do ambito de incidéncia dos artigos
124 a 126 a hipdtese de interrupgao voluntaria da gravidez, por decisao da mulher, no
primeiro trimestre.

Vencido o voto do Ministro Marco Aurélio quanto a admissao do habeas corpus,
a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a presidéncia do Ministro Luis
Roberto Barroso, entendeu, por maioria, pelo descabimento do habeas corpus como
substitutivo do recurso ordindrio constitucional, justamente pela inadequagao da
via eleita, contudo, de oficio, afastou a custddia preventiva, inicialmente porque nao
se encontravam preenchidos os requisitos autorizadores do artigo 312 do Cdédigo de
Processo Penal e, além disso, pela inconstitucionalidade da incidéncia do tipo penal do
aborto na descontinuidade da gestacao no primeiro trimestre.

Nao é demais mencionar que, apesar de ter sido uma decisao isolada e, portanto,
sem efeito erga omnes nem vinculante, o fato é que impinge a sociedade mudangas,
tanto é que, como bem apontado por Steinmetz e Reckziegel (2017, p. 764), serviu de
influéncia ao Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) para o ajuizamento da Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 442° que objetiva que o Supremo
Tribunal Federal “declare a nao recepcao parcial dos artigos 124 e 126, do Cdédigo
Penal, para excluir do seu ambito de incidéncia a interrupgao da gestacao induzida e
voluntdria realizada nas primeiras 12 (doze) semanas.”

Os principais pontos do precedente em analise foram salientados com o objetivo
de ressaltar exatamente em quais argumentos a tematica se pautara e, notadamente,
examinard as questdes juridicas envolvendo os conflitos entre direitos apontados nos
julgados.

6 Na peticaoinicial desta arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, a parte autora requereu,
aoargumento de que presentes os requisitos da plausibilidade do direito (fumus boni juris) e do perigo da
demora (periculum in mora), a concessao de medida cautelar para: (i) suspensdo das prisées em flagrante,
inquéritos policiais e andamento de processos ou efeitos de decisdes judiciais que pretendam aplicar
ou tenham aplicado os artigos 124 e 126 do Cddigo Penal a casos de interrupcao da gestagao induzida e
voluntdaria realizada nas primeiras 12 semanas de gravidez; (ii) reconhecimento do direito das mulheres
de interromper a gestacao e dos profissionais de saude de realizar o procedimento (BRASIL, 2017).
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2 ARGUMENTOS JURI'DI‘COS DOS JULGADOS RELACIONADOS
A AUTONOMIA

Para fundamentar os argumentos dos precedentes citados, os julgadores nao se
pautaram apenas na dignidade da pessoa humana e autonomia e, diante disso, faz-se
necessaria a contextualizacao juridica dos fundamentos dos julgados, deixando para
este momento a andlise dos pressupostos que tocam a discussao e posicionamento do

orgao a respeito dos direitos fundamentais em voga, a iniciar, cronologicamente, pela
ADPF 54.

2.1 DISCUSSAO0 DO DIREITO A VIDA VERSUS LIBERDADE E AUTONOMIA
DA MULHER NA ADPF 54

Primeiramente deve-se relevar o fato de que nao ha na legislacao brasileira um
comando normativo que define o inicio da vida, ao contrario, tal conceito é discutivel
inclusive quando se trabalha a doutrina médica, e, além disso, para que se possa falar
em direito a vida é necessdrio analisar se para os fetos anencefalicos hd ounao o inicio
da vida.

Nesse pontodadiscussao, os ministros nao chegaram a um consenso. Alguns defini-
ram que para que haja vida se faz necessdria a existéncia de atividade cerebral. Outros,
entenderam indispensavel a potencialidade de vida extrauterina. E, ainda, a Ministra
Rosa Weber aludiu a capacidade do individuo em fazer parte do convivio social.

O conceito de morte cerebral, adotado pela Lei n. 9.434/977 é a razdo de ser do ar-
gumento da atividade cerebral relevado por alguns ministros, segundo o qual havera
morte encefdlica quando inexistir atividade cerebral. Ocorre que, conforme aduziram
os Ministros Gilmar Mendes e Cezar Peluso, morte encefdlica e anencefalia sao distin-
tas, cuja diferenca reside no fato da autonomia cardiaca e respiratéria que o individuo
possui mesmo sendo anencéfalo, enquanto que na morte encefalica a pessoa s6 perma-
nece viva com auxilio de aparelhos.

Por sua vez, para o Ministro Marco Aurélio, a potencialidade de vida extrauterina
seria uma espécie de conceito bioldgico, enquanto que o Ministro Joaquim Barbosa
entendeu como sendo uma definicao juridica, complicando ainda mais a delimitagao.
Fato é que, em que pese a dissonancia entre os posicionamentos para definir “vida“,
prevaleceu como tese defendida o nao reconhecimento de vida ao feto anencéfalo por
nao possuir vida extrauterina viavel.

Infere-se, portanto, do precedente que a maioria dos ministros entendeu que a
proibicao do aborto se faz necessdria a medida que se deve proteger a potencialidade
de vida extrauterina. Todavia, a protecao do direito a vida comporta gradagoes, de
modo que possibilitam desqualificar a protecao a vida do feto anencéfalo pelo fato de
Nnao ser pessoa humana ou nao estar no grau de desenvolvimento completo, quando
entao, na ponderacao, faz-se prevalecer os direitos da mulher.

7  Dispbe sobre a remocao de drgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e
tratamento.
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Verifica-se entdao que nao se estd em colisdo direta o direito a vida e os direitos da
gestante, ja que, sendo o feto anencéfalo, nao havera vida extrauterina em potencial,
e, entao, o conflito é “apenas aparente entre direitos fundamentais. Em rigor, no outro
lado da balanca, em contraposicao aos direitos da mulher, ndo se encontra o direito a
vida ou a dignidade humana de quem esta por vir, justamente porque nao ha ninguém
por vir, ndo ha viabilidade de vida.” (BRASIL, 2012, p. 54).

Marchiori (2012, p. 44), nesse sentido, sintetizou (muito bem) os argumentos de
ponderacao dos ministros, e concluiu que “[...] nenhum decidiu exclusivamente com
fundamento numa ponderacao pura e simples entre a vida do feto anencéfalo e os di-
reitos a liberdade, autonomia, privacidade e direitos reprodutivos da mulher.” Dentre
as decisdes, pode-se verificar que “(i) se considerou inexistente a vida bioldgica e/ou
juridica desse feto, nao havendo dbice para proibir a mulher de interromper a gravidez
e exercer seus direitos - nesse caso nem haveria ponderacao”; ainda, “(ii) se reconheceu
a vida, mas como merecedora de tutela juridica menos intensa, dai a ponderagao pre-
valecer para o lado dos direitos femininos.” Por fim, teve quem “(iii) tenha considerado
a vida como valor preponderante (Cezar Peluso); ou, entao, (iv) nem tenha admitido a
ponderacao (Gilmar Mendes, Lewandowski).”

Denota-se que os Ministros Celso de Mello e Joaquim Barbosa entenderam que os
direitos a liberdade, a autonomia, a privacidade, sexuais e reprodutivos da mulher se-
riam fundamento para aresolucao da demanda. Quanto, todavia, ao que fundamentaram
ser autonomia da mulher nesse processo de decisao sobre o aborto de feto anencéfalo,
infere-se que o Ministro Marco Aurélio pontuou que o que se pretendeu foi assegurar a
mulher o “direito de viver as suas escolhas, os seus valores, as suas crengas”, visto que se
tem nas maos o direito dela de se “autodeterminar, de escolher, de agir de acordo com a
propria vontade num caso de absoluta inviabilidade de vida extrauterina.” Sendo assim,
“estao em jogo, em ultima analise, a privacidade, a autonomia e a dignidade humana des-
sas mulheres.”" Para ele, ainda, o ato de obrigar a mulher a manter o feto seria equiparado
ao carcere privado de seu proprio corpo, de modo que a desproveria do “minimo essencial
de autodeterminacao e liberdade, assemelhando-se a tortura ou a um sacrificio que nao
pode ser pedido a qualquer pessoa ou dela exigido.” (BRASIL, 2012, p. 68).

A Ministra Carmem Lucia, em um tdpico de seu voto que denominou “Estado
Democratico de Direito e a dignidade da pessoa humana”, citou Immanuel Kant (apud
RABENHORST, 2001, p. 33) para descrever que “[...] a liberdade é mais do que a simples
auséncia de impedimentos externos. Livres sao aqueles que fazem suas proprias esco-
lhas, embasados em determinados principios. Dessa forma, apenas os seres racionais
gozam da liberdade.” (BRASIL, 2012, p. 46). Referiu-se, ainda, a diversos autores que
erigem a dignidade da pessoa humana como fundamento dos direitos fundamentais e
também do qual emanam os demais direitos fundamentais, concluindo que ha afronta
a dignidade humana a maternidade ou paternidade exigida no ordenamento juridico
que “determina a continuidade de gestacao, da qual nao resultara, no estagio atual do
conhecimento médico, ser humano com vida, o que afeta a personalidade daqueles que
vivenciam a experiéncia, inclusive em sua relagao aos concidadaos por coloca-los em
situacdo de criminalidade.” (BRASIL, 2012, p. 50).

Adotando esse posicionamento, a Ministra Rosa Weber, ja no inicio de seu racio-
cinio, pontua sobre a liberdade do individuo, asseverando que todos sao “livres para
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escolher os seus modos de vida e iguais em direitos e deveres para que possam desen-
volver suas liberdades e respeitem os demais.” (BRASIL, 2012, p. 115), e, nessa propo-
sicao nao se pode impor superioridade entre liberdade e igualdade, pois sao condicoes
a convivéncia dos demais valores, de modo que a solugao para o caso é a aplicagao da
férmula da proporcionalidade em sentido estrito.

Explanou que os direitos constitucionais envolvidos no caso sao: direito de protecao
(feto) contra direito de defesa (da gestante). Enessa divisao dasrazdes, o quociente resul-
ta a favor da liberdade da mulher em cotejo com a protegao do feto, visto que proteger a
gestante nessa situagao é “garantir a sua liberdade de escolha sobre o papel reprodutivo
que lhe cabe, reconhecendo-lhe direito fundamental.” (BRASIL, 2012, p. 135).

O Ministro Joaquim Barbosa questionou se, diante da vida extrauterina inviavel
do feto, o direito a vida deve ser garantido ainda no mesmo grau de protecao? E con-
cluiu e explicou que nao, isso porque “a norma penal chancela a liberdade da mulher de
optar pela continuidade ou pela interrupcao da gestacao.” (BRASIL, 2012, p. 150). Na
ponderagao entre os valores juridicos tutelados pelo direito, “a vida extrauterina in-
viavel e a liberdade e autonomia privada da mulher, prevalece a dignidade da mulher,
deve prevalecer o direito de liberdade desta de escolher aquilo que melhor representa
seus interesses pessoais, suas convicgoes morais e religiosas, seu sentimento pessoal.”
(BRASIL, 2012, p. 149).

Emoposicaoaosargumentos dos demais mencionados, o Ministro Cezar Peluso, que
votou pelo enquadramento da interrupcao da gravidez anencefalica ao tipo delitivo do
aborto, justificou que a liberdade e autonomia juridicas nao podem ser aventadas para
o caso, visto que ha previsao legal que tipifica a conduta. Para ele “a conduta censurada
transpoe a esfera da autonomia e da liberdade individuais, enquanto implica, sem ne-
nhum substrato de licitude, imposicao de pena capital ao feto anencefalico.” (BRASIL,
2012, p. 383).

Pontuou, ademais, que o principio da legalidade e a clausula geral da liberdade “sao
limitados pela existéncia das leis constitucionais. Onde a lei o considera criminoso, e
por isso proibe certo comportamento, nao ha espago de liberdade juridica, nao ha pos-
sibilidade tedrica de invocagao do principio da liberdade nem da legalidade. Ja estao
pré-excluidos.” (BRASIL, 2012, p. 384).

A partir do exposto, denota-se que o argumento da autonomia é comum aos mi-
nistros, apesar de eles nao a conceituarem isoladamente, apenas utilizando a situagao
fatica como argumento. Contudo, pode-se deduzir da linha de fundamentacao utili-
zada pelos julgadores que a concepgao da definicao da autonomia é aquela adstrita a
autonomia privada, como se demonstrara em tépico oportuno.

2.2DEBATE ARESPEITO DO DIREITO }‘LVID‘A VERSUS DIREITO(S) A
AUTONOMIA,SEXUAIS E REPRODUTIVOS, AINTEGRIDADE FISICAE
PSIQUICA EAIGUALDADE APOSTOS NO HC124.306

A decisao da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal adotou como razao de
decidir o voto-vista do Ministro Luis Roberto Barroso, no sentido de que a crimina-
lizacao da descontinuacao da gravidez no primeiro trimestre contraria os direitos
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fundamentais da mulher, uma vez que nao observa suficientemente o principio da
proporcionalidade.

Ao afirmar a incompatibilidade da criminalizagao do aborto com a Constituicao,
a premissa nao defende a disseminacao do procedimento, mas sim que ele seja raro
e seguro, na medida em que o aborto é uma pratica que se deve procurar evitar, pelas
complexidades fisicas, psiquicas e morais que envolve. No entanto, aliado a isso, é o pa-
pel do Estado e da sociedade ofertar educacao sexual, distribuicao de contraceptivos
e amparo a mulher que almeje ter filho e que se encontre em circunstancias adversas
(BRASIL, 2016).

Pontuou, ademais, acerca da distincao e delicadeza da matéria, principalmente,
diante das intervencodes politicas, econdémicas, sociais e religiosas inevitaveis. Além do
mais, como nao poderia deixar de fazer, situou os direitos fundamentais, vinculando os
poderes estatais de modo a funcionar como uma reserva minima de justica as pessoas.

Ao iniciar, relembrou que “apds a Segunda Guerra Mundial, os direitos fundamen-
tais passaram a ser tratados como uma emanacgao da dignidade humana, na linha de
uma das proposi¢des do imperativo categoérico kantiano: toda pessoa deve ser tratada
como um fim em si mesmo, e nao um meio para satisfazer interesses de outrem ou co-
letivos.” (BRASIL, 2016, p. 14).

Nesse sentido, assinalou que criminalizar a interrup¢ao voluntaria da gestagao
feriria os direitos fundamentais das mulheres, atingindo brutalmente a sua dignidade,
notadamente porque nada mais tragico e marcante para a mulher do que ter que deci-
dir tal dilema, de modo que um processo criminal apenas tornaria sua vida ainda pior.

Isso porque se torna indispensavel a andlise do status juridico do embrido durante
essa faseinicial da gestacao, para qual se tem duas posi¢ées antagdnicas: a que defende
a existéncia da vida desde a concepcao (fecundacao do évulo pelo espermatozoide), e a
da formacao do sistema nervoso central e rudimentos de consciéncia ocorridos apds o
terceiro més de gestagao.

Fato é que, segundo o Ministro, nao ha previsao legal que defina o status juridico do
embriao e o inicio da vida. Sendo assim, pauta-se em escolhas religiosas ou filoséficas
de cada um. No entanto, o que se deve considerar, nesse periodo, é que “nao ha qualquer
possibilidade de o embriao subsistir fora do itero materno nesta fase de sua formacao.
Ou seja: ele dependera integralmente do corpo da mulher” (BRASIL, 2016, p. 17), de
modo que a violagao de seus direitos fundamentais é incontestavel.

Definida no texto do voto como “o poder de controlar o préprio corpo e de tomar as
decisbes a ele relacionadas” (BRASIL, 2016, p. 17), a autonomia da gestante prevaleceu
ao suposto direito a vida do feto, que neste triénio gestacional nao possui sistema ner-
voso central nem consciéncia, dependendo totalmente da mulher. Desse modo, ofen-
deria a liberdade individual da gestante, corolario da dignidade humana, a medida que
o Estado imp6e a mulher a obrigagao de permanecer com o feto que nao possui vida.

Afere-se ainda do voto que, diante da premissa de auséncia de vida fetal duran-
te os trés primeiros meses, impor a mulher a manutencao da gestacao seria como se
“tratasse um utero a servigo da sociedade, e nao de uma pessoa auténoma, no gozo de
plena capacidade de ser, pensar e viver a prépria vida" (BRASIL, 2016, p. 17), ja que ndo
ha choque entre direito a vida e direito a autonomia, pois ainda nao ha vida do feto,
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apenas liberdade da gestante em nao satisfazer interesses de outrem ou coletivos, mas
sim a sua vontade.

Dos demais direitos violados, em relagao aos direitos sexuais e reprodutivos da
mulher, utilizou Luis Roberto Barroso como referéncia o paragrafo 7.3 do Relatdrio da
Conferéncia do Caio, devendo caber a ela a decisao sobre se e quando deseja ter filhos,
sem discriminacao, coercao e violéncia.

Ademais, porque cabe somente a mulher o 6nus da gravidez, devem ser protegidos
com maior intensidade a sua vontade e seus direitos, fundamento esse que serviu tam-
bém para justificar o direito a integridade fisica e psiquica e a igualdade de género.
Além do mais, possiveis agressoes ao direito a igualdade social sao inferidas, uma vez
que a incidéncia das normas penais afeta de forma desproporcional as mulheres mais
pobres, em razao de sua condigao socioeconémica de acesso ao sistema de saude e jus-
tica, e também a educacao.

A Ministra Rosa Weber aduziu que dentre os questionamentos a serem feitos para
a decisao do caso, deve-se analisar se esse direito de escolha pode ser negado a mulher
e quais seriam os principios constitucionais em colisao. Apds citar casos emblematicos
dajurisdicao comparada® concluiy, seguindo as premissas do ministro presidente, que o
direito a vida, referendado na Constituicao Federal no artigo 5°, inciso XLVII, ndo possui
carater absoluto. Coroldrio da disposigao constitucional, o Céddigo Penal trouxe a exclu-
dente deilicitude do aborto ético ou humanitario (resultado de estupro). Logo, entendeu
a ministra que a “proporcionalidade da escolha politica é controversa em face da tutela
dos direitos fundamentais da mulher” (BRASIL, 2016, p. 15), de modo que, assim como
houve a flexibilizagao politica para garantir a possibilidade da interrupcao da gestagao
decorrente de estupro, independentemente de viabilidade ou nao do feto, bem como
diante do fato de que nao ha direito absoluto, é possivel a interpretagao dos artigos 124
a 126, do Cdédigo Penal, conforme o texto constitucional, afastando a criminalizagdo da
interrupcao voluntaria da gravidez, por decisao da gestante, no primeiro triénio.

3 A AUTONOMIA (PRIVADA?) ENQUANTO FUNDAMENTO BASILAR DAS
DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA ADPF 54 E NO HC 124.306

Verifica-se que, apesar de formalmente iguais, existem distin¢6es substancial-
mente importantes que representam mudanca de significado aos termos autonomia e
autonomia privada.

Etimologicamente, o termo autonomia tem o condao de conferir a ideia de reger-
-se segundo suas proprias leis. Para a perspectiva kantiana, por sua vez, a definicao
de autonomia decorre da concepgao de dignidade da pessoa humana, cujo imperati-
vo categorico repousa na ideia de que os seres irracionais tém apenas valor relativo

8  Roeversus Wade, em 1973. Griswold versus Connecticut, em 1965. Planned Parenthood of Southestern
Pa.versus Casey, em 1992. Whole Woman's Health versus Hellerstedt, em 2016 - todos da Suprema Corte
Americana. Caso Artavia-Murillo (Fecundacién In Vitro) x Costa Rica, em 2012 - Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Casos Paton versus Reino Unido; Vo versus Franca; Evans versus Reino Unido; A, B
and C versus Irlanda - todos da Corte Europeia de Direitos Humanos (BRASIL, 2016).
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como meios e, por isso, chamam-se coisas, enquanto que os seres quando racionais se
chamam pessoas, “porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos, quer
dizer como algo que nao pode ser empregado como simples meio e que, por conseguin-
te, limita nessa medida todo o arbitrio.” (KANT, 2009, p. 241).

Logo, autonomia para a perspectiva kantiana pode ser definida como “a proprieda-
de da vontade de ser ela mesma sua lei”, pela qual foi expressa por meio do imperativo
categorico “age segundo a maxima tal que possas, ao mesmo tempo, querer que ela se
torne lei universal” (KANT, 2009, p. 59), decorre intrinsecamente da dignidade da pes-
soa humana, a qual é um atributo inerente a todos os seres humanos pelo fato de serem
dotados de racionalidade e autodeterminacao.

Nessa linha, Sarlet (2002, p. 33), a partir da concepgao ambivalente de dignidade,
ressalta que autonomia da vontade pode ser definida como “a faculdade de determinar
a si mesmo e agir em conformidade com a representacao de certas leis, é um atributo
apenas encontrado nos seres racionais, constituindo-se no fundamento da dignidade
da natureza humana.”

Além disso, enquanto integrante do elemento ético do conteudo da dignidade da
pessoa humana, na concepgao tripartite®, proposta por Barroso (2010, p. 24), a auto-
nomia consiste na “capacidade de autodeterminacao, o direito do individuo de decidir
os rumos da propria vida e de desenvolver livremente sua personalidade. Significa o
poder de fazer valoracdes morais e escolhas existenciais sem imposicdes externas
indevidas.”

O citado autor relembra a moral kantiana, pautada na ideia de que cada individuo
da a si mesmo a concepgao daquilo que deve seguir, sem imposicao externa, contu-
do, aposta na autonomia do individuo, embasada na razao, independéncia e escolha

(CUNHA E CRUZ; BALBINOT, 2017).

Essa autonomia integra a esséncia da dignidade da pessoa humana, uma vez que a
deixa livre de influéncias externas indevidas para, ao longo de sua vida, decidir e fazer
escolhas conforme sua prépria concepcao de bem. Em sua dimenséao juridica, no plano
dos direitos individuais, a dignidade se desenvolve como autonomia privada, porque
“presente no conteudo essencial da liberdade, no direito de autodeterminacao sem
interferéncias externas ilegitimas, nas possibilidades objetivas de decisao e escolha’,
e, também, no plano politico, quando a dignidade se expressa como “autonomia publica,
identificando o direito de cada um participar no processo democratico.” (BARROSO,
2010, p. 24).

Apesar disso, fato é que a autonomia é reconhecida, tanto na concepgao de Ingo
Wolfgang Sarlet (dimensao duplice) quanto na tripartite de Luis Roberto Barroso,
como elemento da dignidade da pessoa humana. Todavia, esse reconhecimento de li-
berdade como coroldrio da dignidade nao confere ao individuo a irrestrita autonomia,
amedida que a autonomia privada pode ser limitada pelo proprio valor que a dignidade

9 A concepgao tripartite da dignidade proposta por Barroso (2010) aborda os trés elementos essenciais
a dignidade da pessoa humana: valor intrinseco, autonomia e valor social da pessoa humana. O valor
intrinseco, que é o elemento ontolégico da dignidade, esta ligado a natureza do ser, ao que é comum
e inerente a todos os seres humanos. A autonomia, por sua vez, a razao e ao exercicio da vontade na
conformidade de determinadas normas. Enquanto que o valor social representa uma concepc¢ao ligada a
valores compartilhados pela comunidade, segundo seus padrdes civilizatérios ou seus ideais de vida boa.
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da pessoa humana possui (CUNHA E CRUZ; BALBINOT, 2017), disso a importancia de
saber a distin¢ao entre autonomia (da vontade) e autonomia privada.

Aautonomiadavontade repousanoideal contratualista de vinculagao, isso porque,
segundo os voluntaristas, a vontade gerava o negocio juridico que, posteriormente, foi
reconhecido nado s a vontade, mas necessitava da declaracao. Logo, para gerar efeitos
juridicos ao negdcio, era necessaria a declaragao de vontade, que nada mais era do que
a exteriorizagdo da liberdade de escolha do individuo (BORGES, 2005), pois a autono-
mia da vontade era identificada nessa relagao como “poder de criar e regular os efeitos
juridicos de sua contratacao, sem intervencao externa: o contrato era uma esfera de
livre atuacao dos particulares.” (BERTI, 2014, p. 67).

Com essa constitucionalizacao do direito civil, situagées puramente de direito pri-
vado passam a ser alcangadas pelo principio basilar da dignidade da pessoa humana e
a partir daf as relagbes privadas também passam a observar os preceitos decorrentes
dos direitos fundamentais (BERTI, 2014).

Assim, questionou-se aquela ideia voluntarista de que o mero consentimento seria
capaz de criar direito, uma vez que a vontade “é interna ao sujeito e nao pode ser reco-
nhecivel por outra pessoa e pelo ordenamento juridico, existindo unicamente para a
consciéncia da prépria pessoa.” (CUNHA E CRUZ; BALBINOT, 2017, p. 27).

E por decorréncia disso, diante do reconhecimento indispensavel da autonomia
como coroldrio da dignidade da pessoa humana, fez-se necessdaria a “assimilacao da
transi¢ao” de autonomia da vontade para autonomia privada, pois a autonomia privada
se vinculava diretamente aos valores constitucionais, de modo que se ligava a valori-
zagao da pessoa humana, no entanto limitada pela ordem juridica, que norteia a forma,
conteudo, capacidade e legitimidade dos sujeitos (BORGES, 2005).

Logo, a autonomia privada oriunda do Estado Social segue a ideia de que as ma-
nifestacdes de vontade necessitam de controle de juridicidade em virtude da desi-
gualdade social substancialmente existente entre as pessoas, devendo ser inserida ao
Estado Constitucional que visa garantir a liberdade dos individuos pautada nos demais
principios que regem as relacées (CUNHA E CRUZ; BALBINOT, 2017).

Infere-se que a autonomia privada nao é irrestrita, ilimitada, “nao se permite exer-
citar o poder de disposicdo sobre certas relagdes ou sobre certos direitos” (BORGES,
2005, p. 56), pois essa limitacdo tem o viés justamente de equilibrar o interesse da
pessoa de um lado e o interesse de demais individuos do outro. Portanto, traduz-se a
uma liberdade condicionada a dignidade da pessoa humana.

Nota-se, entao, que autonomia, enquanto irrestrita e pautada unica e exclusiva-
mente na vontade do individuo, nao pode ser objeto de imposigao de limites, de modo
que, muitas vezes, fere a dignidade da pessoa humana que a expressa quando colide
com direitos protegidos. No entanto, a autonomia privada, por pautar-se na dignidade
da pessoa humana, admite que essa liberdade seja condicionada ao respeito e nao ofen-
sa a dignidade.

Assim, denota-se que os ministros, ao julgarem ambos os casos aventados - ADPF
54e0HC124.306 -, analisaram esse limite de disposi¢ao que a mulher tem quando sua
vontade colide com a protecao de um direito do feto. Os que adentraram no argumento
da autonomia como fundamento para as razdes de decidir fizeram-no, primeiramente,

Revista Videre, Dourados, MS, v.10, n.20, jul./dez. 2018 - ISSN 2177-7837




considerando que os direitos constitucionais nao sao absolutos, de modo que o alcance
da autonomia da mulher deveria ser analisado a luz da (in)viabilidade de vida do feto.

Importante observacao deve ser feita em relagao a vinculagao do Ministro Luis
Roberto Barroso em ambos os processos, possuindo ponto de destaque seu posiciona-
mento, isso porque, na ADPF 54, apesar de nao ser integrante da corte na época, foiele,
enquanto advogado, o representante da Confederacao Nacional dos Trabalhadores na
Saude, tendo sido varios de seus argumentos considerados e utilizados para o decisum.

Além disso, referente ao HC 124.306, o voto-vista proferido pelo Ministro foi o
condutor do julgamento, de modo que suas proposi¢oes foram seguidas pela maioria
dos julgadores, sendo relevantes a analise.

No conteudo técnico voltado para a (in)viabilidade de vida, verificou-se que tanto
o feto anencéfalo quanto até o primeiro trimestre de gestacao a viabilidade de vida
nao existe. O primeiro porque acaso se desenvolva até nascer, nao sobrevivera mais
do que algumas horas apds o parto; e o segundo em virtude de que até esse periodo nao
ha desenvolvimento do sistema nervoso central e rudimentos de consciéncia e, acaso
nasca nessa idade, nao possui condigao alguma de desenvolver-se.

J4 no que diz respeito, entdo, ao ponto juridico-moral que se refere a autonomia,
segundo a defini¢ao elaborada por Barroso (2014, p. 64), dignidade humana “é um prin-
cipio juridico com status constitucional, e ndo como um direito auténomo [...| funciona
tanto como justificagdo moral quanto como fundamento juridico-normativo dos direi-
tos fundamentais!®.”

A partir dessa concepcao, considera que para tal fim é necessdria a observancia de
um contelddo minimo (concepcao minimalista), que entdo fundamentard a definicao de
dignidade humana, qual seja: “1. Valor intrinseco de todos os seres humanos; 2. A au-
tonomia de cada individuo; e 3. Limitada por algumas restrigbes legitimas impostas a

"

ela em nome de valores sociais ou interesses estatais (valor comunitdario).” (BARROSO,
2014, p.72).

Quanto ao valor intrinseco dos seres humanos, adstrito a todos, corresponde aos
tracos e caracteristicas inerentes a natureza humana, como inteligéncia, sensibilidade
e comunicacao, fato que os torna superiores e unicos. A autonomia envolve, por sua
vez, o aspecto ético da dignidade, uma vez que permite ao individuo buscar em sia sua
autodeterminacao. E o valor comunitario representa o conteudo social da dignidade,
moldado a partir da vinculacao do individuo com os demais (BARROSO, 2014).

Infere-se, desse modo, que para o Ministro Luis Roberto Barroso a autonomia é
elemento ético da dignidade da pessoa humana e pressupde o preenchimento de trés
requisitos para que seja considerada desenvolvida em inteira observancia a dignidade:
razao, independéncia e escolha (BARROSO, 2014).

Além disso, a autonomia privada, enquanto elemento essencial da dignidade
humana, contém a importante delimitacao para que haja um sopesamento em casos
de situacoes em que ha contradicao de normas, visando equilibra-las e adequa-las

10 Oautorrepisaaimpossibilidade de elaborar com louvor um conceito transnacional de dignidade humana,
na medida em que é impossivel levar em conta os aspectos religiosos, histéricos e politicos de todos os
povos para que se conseguisse definir, em um conceito unico, dignidade humana (BARROSO, 2014).
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as circunstancias. E, desse modo, a autonomia se refere a ideia da qual os individuos
dependem para poderem ser “livres da necessidade!, ou seja, que as necessidade vi-
tais essenciais sejam observadas, e, para tanto, os individuos precisam “estar além de
limiares minimos de bem-estar, sob pena de a autonomia se tornar uma mera ficgao, e
averdadeira dignidade humana nao existir.” (BARROSO, 2014, p. 85).

Ademais, infere-se um valor comunitdrio adstrito a autonomia, de modo a esta-
belecer uma restricao quando hd um choque de valores fundamentais, e segundo o
Ministro essa restricao se realiza com a observancia de trés objetivos: “1. A protecao
dos direitos e da dignidade de terceiros; 2. A protegao dos direitos e da dignidade do
proprio individuo; e 3. A protecao dos valores sociais compartilhados.” (BARROSO,
2014, p. 88).

Sendo assim, a limitacao da autonomia privada da mulher para dispor sobre a
gestacao apenas nesses casos de inviabilidade de vida do feto, e nao a deixando livre
irrestritamente para decidir acerca da manutencao ou nao de qualquer gravidez, pau-
tou-se na concepgao de autonomia privada, ja que analisou a liberdade da mulher em
consonancia com a dignidade da pessoa humana.

Complementarmente, e por fim, por nao ser viavel a vida extrauterina do feto em
ambos os casos analisados — no de anencefalia em razao da auséncia de condicao cere-
bral central para o desenvolvido, e até o primeiro trimestre da gestacao porque nesse
periodo o feto depende inteiramente do corpo materno, sendo expelido por qualquer
motivo, nao ha chance de sobrevida -, as razées pautaram-se na inexisténcia, nesse
caso, de protecdo dos direitos e da dignidade de terceiros (fetos), de modo que ndo se
deveria cogitar a restrigao ou flexibilizagao da autonomia da gestante, justamente
pela inviabilidade da vida extrauterina do mesmo.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Ojulgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54 e do
Habeas Corpus n. 124.306, ambos do Supremo Tribunal Federal, nos quais se discutiu
sobre a (im)possibilidade de interrupgdo da gestacdo em caso de gravidez de feto anen-
cefdlico ou durante o primeiro triénio gestacional, nao fugiu dos holofotes diante da
importancia que o tema tem.

A descontinuagao da gravidez, foco da tematica, levou a corte suprema brasileira
a se manifestar, sendo que, com pontos de vistas e analises distintas, alguns ministros
detectaram a colisao, mesmo que aparente, de direitos fundamentais, como a vida do
feto e a autonomia da gestante, objeto de andlise deste trabalho. Fato é que aqueles que
adentraram na analise da autonomia da mulher construiram seus argumentos pautados
na liberdade kantiana, no entanto, reconheceram a necessaria limitacao dessa liberdade
para que ela nao se torne irrestrita e enseje a disposigao de toda e qualquer gestagao.

11 A expressao ‘livres da necessidade”, do inglés free from want, foi utilizada no discurso do presidente
Franklin D. Roosevelt, de 14 de janeiro de 1941, quando prop6s “quatro liberdades que as pessoas ‘de
todos os lugares do mundo’ deveriam desfrutar, o que incluia a liberdade de expressao (freedom of
speech), liberdade de culto (freedom of worship), liberdade das necessidades (freedom from want) e
liberdade do medo (freedom from fear).” (BARROSO, 2014, p. 85).
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Denotou-se, entao, que a concepcao adotada pelos julgadores foi a de autonomia
privada, uma vez que diante da inviabilidade de vida extrauterina do feto deve preva-
lecer a autonomia da gestante para decidir livremente sobre a manutenc¢ao ou nao da
gestacao andmala, de modo que o ideal de liberdade utilizado esteve inter-relacionado
com a dignidade da pessoa humana, respeitando os limites dessa dignidade e sobrele-
vando, nesse caso, a autonomia.

Ademais, a inviabilidade da vida extrauterina do feto representou a desnecessdria
protecao dos direitos e da dignidade de terceiros (fetos), de modo que nao se cogitou
ferir o valor comunitdrio ao qual a autonomia privada da gestante esta interligada,
nao havendo restricao ou flexibilizacao da autonomia da gestante, justamente pela
inviabilidade da vida extrauterina do feto.

Nota-se, entao, que nojulgamentoda APDF 54 e do HC 124.306, uma parcela impor-
tante dos julgadores, notadamente pautados nos argumentos aventados pelo Ministro
Luis Roberto Barroso, utilizou a concepc¢ao de autonomia privada para as razoes da
decisao, apesar de se verificar que as referéncias ocorreram apenas ao termo auto-
nomia, no entanto, com conteudo caracteristico da autonomia privada da gestante,
possibilitando-se livremente dispor a respeito da descontinuagao da gravidez do feto
anencéfalo e até o primeiro trimestre, contudo, sem torna-la ilimitada, porquanto a
analise se limitou a inviabilidade extrauterina do feto, nao se permitindo uma disposi-
cao irrestrita de toda e qualquer gestagao.
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REFUGIADOS E CONFLITOS INTERNACIONAIS: O CASO DA
REGIAO DOS GRANDES LAGOS AFRICANOS

REFUGEES AND INTERNATIONAL CONFLICTS: THE AFRICAN
GREAT LAKES REGION CASE

Sérgio Luiz Cruz Aguilar’

Mariana Moron Saes Braga?

RESUMO: Quando a temdtica das pessoas refugiadas é relacionada a dos conflitos
internacionais,aliteratura,demodogeral, enfatizaomomentoanterioradeterminacao
dostatusderefugiado,ouseja, aosrefugiadoscomoconsequénciade conflitos.Oobjetivo
do presente estudo é, por meio de pesquisa bibliografica, apresentar e analisar o caso
daregiaodos grandeslagosafricanos de modo aidentificar uma situagao distinta: a dos
refugiados como causa de conflitos. Essa regido compreende uma rede de interagées
complexas e dindmicas em que o fluxo de refugiados teve efeitos desestabilizadores
nos paises de acolhimento gerando desde tensdes até alto grau de violéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Conflitos internacionais. Refugiados. Migracao. Direitos humanos.
Regido dos Grandes Lagos Africanos.

ABSTRACT: When the subject of refugees is related to international conflicts, the
literature generally highlights the moment before the determination of the refugee
status, that is, refugees as a result of conflicts. The aim of the paper is, through
bibliographic research, to present and analyze the case of the African Great Lakes
Region to identify a distinct situation: refugees as the cause of conflicts. The African
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Great Lakes Region comprises a network of complex and dynamic interactions in
which theinflux of refugeeshashad destabilizing effects on host countries, generating
tensions from mild degree to a high degree of violence.

KEYWORDS: International conflicts. Refugees. Migration. Human rights. African Great
Lakes Region.

INTRODUCAO

Mesmo que as guerras civis tenham diminuido em relacao a periodos anteriores
como a uerra Fria e o imediato pds-Guerra Fria, o numero de civis fugindo de Estados
em conflito aumentou. Um dos motivos que pode ser destacado atualmente é que as
ameacas e os ataques contra civis nas guerras intra-estatais aumentaram, ou seja, 0s
civis apesar de toda normativa internacional de protecao tém sido os maiores alvos de
grupos armados e de forcas armadas nacionais nesses conflitos.

Conflitos armados entre facgdes rivais, conflitos étnicos ou religiosos, e o exter-
minio de grupos de oposigao politica normalmente resultam em grande 6nus para a
populacao civil. Pessoas nesses contextos enfrentam escolhas dificeis entre ficar em
seus locais de origem e se arriscar ou fugir em busca de segurancga, deixando para tras
sua patria, familia, amigos e bens. Nesses casos, os refugiados sao descritos como viti-
mas de violéncia politica.

Mas, por vezes sao atores importantes na dinamica dos conflitos, contribuindo e
até causando a disseminacao de violéncia. Comunidades de refugiados sao frequen-
temente associadas a riscos de seguranca para os paises de acolhimento, particular-
mente se forem mobilizados por grupos militantes. Fluxos de refugiados também sao
mecanismos pelo qual os conflitos se espalham por diversas regides. Os movimentos
transfronteirigos de refugiados, associados a fronteiras porosas podem impactar no
equilibrio étnico dos paises de acolhimento e promover e/ou alterar a violéncia contra
civis em determinada regiao.

Embora fluxos derefugiados ocorrem por questdes de seguranca, hd sempre causas
politico-econémicas que geram os conflitos e causam esses deslocamentos. Da mesma
forma, as interagdes sociais, politicas e econdmicas nos paises de destino provocam
ou nao a associacao de refugiados ao espraiamento, disseminacao ou as causas de
conflitos.

Os refugiados podem mudar a composigao étnica do estado de acolhimento; exa-
cerbar a concorréncia econdmica; trazer consigo armas, combatentes e ideologias que
conduzem a violéncia; e mobilizar a oposi¢ao dirigida ao seu pais de origem, bem como
ao seu pais de acolhimento.

Logicamente, ha casos em que os fluxos de refugiados nao resultam na dissemi-
nacao de conflitos. No entanto, o texto foca nos movimentos de refugiados que con-
tribuiram para a propagacgao ou geragao de conflitos. Utilizando exemplos presentes
na regiao dos Grandes Lagos da Africa, o texto destaca a protecao internacional dos
refugiados, a associagao entre refugiados e os conflitos armados e como esses atores
impactaram em alguns conflitos naquela regiao africana.
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1A PROTECAO INTERNACIONAL DOS REFUGIADOS

A Segunda Grande Guerra é considerada um marco tanto para o movimento de
internacionalizacao dos direitos humanos em geral como também para a criagao do di-
reito internacional dos refugiados.® A era Hitler foi marcada pela légica da destruicao
e da descartabilidade da pessoa humana, o que resultou no exterminio de 11 milhoes
de pessoas. Além disso, apds o regime de terror, encontraram-se milhares de militares
e vitimas civis mutilados e mais de 40 milh6es de pessoas refugiadas (JUBILUT, 2007).4

Segundo Piovesan (1999), se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos
humanos, o pds-guerra deveria significar a suareconstrucao. Nesse sentido, foiaprova-
daem 10 de dezembrode 1948 a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, surgindo
assim o movimento de internacionalizagao dos direitos humanos. A partir da aprova-
cao da Declaragao e da concepgao contemporanea por ela introduzida, houve maior
desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, mediante a adocao
de inumeros tratados internacionais voltados a protecao de direitos fundamentais.

Passou-se, entao, a integrar nesse sistema normativo de alcance geral uma série de
instrumentos de alcance especifico, como o aparato normativo enderecado a protegao
de pessoas ou grupos de pessoas particularmente vulneraveis como as criangas, idosos,
mulheres, pessoas vitimas de tortura, pessoas vitimas de discriminacao racial, e os
refugiados, dentre outros (PIOVESAN,2017).

Nesse sentido, em 1951 foi aprovada a Convencao sobre o Estatuto dos Refugiados
que definiu em cardter universal a condicao de um refugiado e delimitou os direitos
basicos que os Estados devem garantir a eles. De acordo com a Convencao, o status de re-
fugiado é reconhecido a qualquer pessoa que sofra perseguicao em seu Estado de origem
e/ouresidéncia habitual. Os elementos essenciais da defini¢cao de refigio sdao o fundado
oujustotemor de perseguicao e a extraterritorialidade, sendo cinco os motivos da perse-
guicao previstos internacionalmente que asseguram o refugio: araca, a nacionalidade, a
opinido politica, a religido e o pertencimento a um grupo social. (ONU, 1951)

A conferéncia internacional em que se discutiu a redacao do texto da Convencao
de 1951 foi marcada por um acirrado debate entre os paises que dela participaram. Os
representantes dos paises que estiveram presentes no evento dividiram-se em duas
posicdes distintas. A primeira delas, chamada de corrente europeista (ou eurocéntri-
ca), pretendia que apenas os europeus pudessem ser reconhecidos como refugiados.
J4 a segunda, denominada universalista, sustentava que o termo refugiado pudesse
abranger pessoas de todas e quaisquer origens. O consenso a que se chegou resumiu-se
a atrelar o alcance do termo a uma decisao estatal dada no momento de adesao ao ins-
trumento, mas que, vale frisar, poderia ser alterada posteriormente por meio de uma
simples comunicacdo ao Secretario-Geral da ONU (ANDRADE, 1996).

3 A protecao internacional dos direitos da pessoa é dividida em trés vertentes: direitos humanos, direito
humanitdrio e direito dos refugiados. Alguns autores defendem que essa visdo compartimentalizada
deve ser superada. Para eles, ha que se ter uma visao integral dos direitos da pessoa, como endossa a
Conferéncia de Viena de 1993 (PIOVESAN, 2017; MENEZES, 2011).

4 A titulo de comparacao, a Segunda Guerra Mundial produziu o fluxo de aproximadamente 40,5 milhdes
de refugiados, enquanto a Primeira Guerra totalizou entre 4 e 5 milhdes (HOBSBAWN, 1995).
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Além disso, a definicao restringia sua aplicacao aos “acontecimentos ocorridos
antes de 1° de janeiro de 1951". Assim, quando o Estatuto para Refugiados foi criado
ele continha uma reserva temporal e a possibilidade de uma reserva geografica.

Estas duas restricdes contidas na Convencao refletiam a crenca de que os refu-
giados constituiam um problema tempordrio do continente europeu, que havia sido
gerado pela guerra e que, logo apds esta, seria resolvido.

Na década de 1960, novos fluxos de refugiados surgiram na Africa e na Asia,
atrelados aos movimentos de descolonizacao nesses continentes, atestando que essa
questao nao se restringia ao contexto da II Guerra Mundial e tampouco a Europa e
evidenciando a inadequacao da Convencao de 1951, que, sendo limitada temporal
e geograficamente, nao podia ser aplicada aos novos fluxos, deixando os africanos e
asiaticos desprotegidos no regime internacional (ROCHA; MOREIRA, 2010).

Em 1967, foi criado, entdo, o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados®, com a
finalidade de resolver os problemas gerados pelas duas limitacdes da Convencao.
Colocava-se fim a reserva temporal, a0 mesmo tempo em que se exigia que os Estados
que se comprometessem com as obrigacdes da Convengao ao aderir ao Protocolo nao
adotassem mais a reserva geografica.

Apesar desse avango significativo, a adocao do Protocolo de 67 nao trouxe a tona a
discussao sobre a definicao de refugiados, mantendo-se a limitagao da sua caracteri-
zacao por violag6es de direitos civis e politicos. Tal fato se deveu ao medo dos Estados
desenvolvidos de uma ampliacdo do niumero de refugiados, o que nao atendia aos seus
interesses na época, e poderia, de fato, ocorrer uma vez que a Assembleia Geral da ONU
era, nesse momento, dominada por Estados em desenvolvimento ou de menor desen-
volvimento relativo. Desse modo, optou-se pela aprovagao de um documento curto que
se limitava a revogar as reservas e que nao propiciava a discussao material do tema.

Ao considerar os cinco motivos para a caracterizacao do status de refugiado, o
direito internacional dos refugiados exclui algumas situacdes de deslocamentos for-
cados. Por exemplo, as pessoas que migram em razao da fome e miséria e em razao de
desastres ambientais nao estao contempladas na definicao. Este é o caso das pessoas
haitianas que foram obrigadas a deixar seu pais de origem em virtude do terremoto
ocorrido em janeiro de 2010 e migraram para o Brasil. Isto quer dizer que todo refugia-
do é um migrante, mas nem todo migrante pode ser considerado um refugiado’.

Para Jubilut e Apolinario (2010), os refugiados sdao os migrantes forcados que
contam com o sistema mais completo de protecao. Além de contarem com o sistema
universal previsto na Convengaode 1951 e no Protocolo de 1967, os refugiados contam
com protegao em ambitoregional, em que hd a extensao da protecao a outros casos, em
ambito africano e americano.

5 A Agéncia da ONU para Refugiados (ACNUR) relatou que no ano de 2013 o ndmero de refugiados,
requerentes de asilo e deslocados internos no mundo, ultrapassou 50 milhdes de pessoas pela primeira
vez na era pds Segunda Guerra Mundial (UNHCR, 2013).

6 Esses dois tratados formam a base positiva universal do Direito Internacional dos Refugiados.

7 Derderiane Schockaert (2009)apontamasdificuldadesenfrentadaspara prover assisténciahumanitaria
ao que designam de fluxos migratérios mistos, movimentos populacionais que incluem pessoas fugindo
de perseguigao politica ou violéncia e pessoas que migram por motivagdes econdmicas.
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Um dos maiores méritos da Convencao de 51 e do Protocolo de 67 foi o estabeleci-
mento de critérios bem-definidos e abrangentes para o reconhecimento do status de
refugiado de modo homogéneo no ambito internacional.

O que importa destacar de tudo o que foi anteriormente exposto é que quando tra-
tamos de pessoas refugiadas nos referimos a pessoas que transpode a fronteira de um
Estado para outro, ou seja, ocorre a mudanga do individuo entre dois sistemas politicos
diferentes e que o fazem em virtude de perseguicao ou fundado temor de perseguicao.

2 0S REFUGIADOS E OS CONFLITOS ARMADOS

Grande parte da literatura e das discussdes publicas tratam os movimentos de re-
fugiados como consequéncia de conflitos e nao como uma possivel causa deles. De fato,
algumas analises quantitativas de fluxos de refugiados tém confirmado que guerras
civis, repressao politica e mudancas de regime sao importantes geradores de desloca-
mento (SALEHYAN; GLEDITSCH, 2006).

Segundo o Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para Refugiados (ACNUR), em
2016 onumero de refugiados atingiu o recorde de 21,3 milh6es de pessoas ao redor do
mundo, os quais, somados aos 40,8 milh6es deslocados internos (Internally Displaced
People - IDPs), perfazem um total de 65,3 milhdes de deslocados (ACNUR, 2016).

No entanto, alguns pesquisadores observam que a migracao internacional, em
geral, e a de refugiados, em particular, podem ter consequéncias importantes para
a (ou na) seguranca. Fluxos de refugiados podem estimular a disseminacdo a vio-
léncia dentro de Estados ou para Estados vizinhos, levando a um risco significativa-
mente maior de conflito nesses locais (WEINER, 1996; DAVENPORT; MOORE; POE,
2003; GHOBARAH; HUTH; RUSSETT, 2003; HEGRE; SAMBANIS, 2006; MURDOCH;
SANDLER, 2004; WHITAKER, 2003). Fluxos de refugiados podem ter implicagées
de seguranca tanto para os paises anfitrides como para as relagdes entre os Estados
remetentes e receptores de refugiados (LISCHER 2005; SALEHYAN 2007; WEINER,
1992). Weiner (1996) argumentou sobre o desencadeamento de conflitos entre o
pais de origem e o pais anfitrido, quando os migrantes se mobilizam contra o pais
natal ou contra o pais para o qual migraram. Ainda, refugiados nos estados vizinhos
aumentam significativamente a duragao dos conflitos civis, particularmente se eles
estiverem em paises que sdo rivais politicos/militares do Estado de origem e serem
por eles apoiados (SALEHYAN, 2007).

Em geral, dois mecanismos prevalecem na literatura de conflito que tenta explicar
por que o conflito se manifesta: fatores motivacionais e de oportunidade. O primeiro
estaria relacionado a propensao de fornecer apoio aos rebeldes dos mesmos grupos
étnicos. A etnia facilita o processo de mobilizacao dos grupos rebeldes ao gerar “lealda-
des e obrigacoes compartilhadas” entre eles. Baseando-se em redes étnicas os grupos
rebeldes podem contar com refugiados co-étnicos para recrutamento e apoio, incluin-
do esconderijos para fugir das forcas do governo. A concepg¢ao da oportunidade indica
que as relacoes das redes rebeldes seguindo linhas de parentesco, permite que grupos
armados exercam controle sobre co-etnias (BOHNET; COTTIER; HUG, 2018; COLLIER;
HOEFFLER, 2004; ASPA, 2011).
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Segundo Toft (2007), a ameaca construida em torno dos refugiados se da em dois
eixos paralelos: um sdcio-cultural, englobando questdes como cultura, raga, lingua e
assimilagao; e outro econdmico, quando refugiados sao vistos como sobrecarregando
a capacidade de prestacao de servicos do Estado de acolhida e/ou tomando postos de
servicos da populacao local.

A similaridade cultural facilitaaintegracao de refugiados, mas quando os fluxos de
refugiados estdo associados a outros contextos podem promover tensoes entre grupos
étnicos, aumentar tensoes ja existentes entre esses grupos ou dar maior intensidade a
conflitos em andamento. Forsberg (2014) argumentou que, quando um grupo étnico se
envolve em um conflito étnico em um pais, ele pode incentivar os parentes nos paises
vizinhos a se rebelarem também. Atitudes negativas em relagao aos recém-chegados
sao frequentemente mais comuns entre os membros da maioria étnica que temem que
seu status possa ser ameacado (GETMANSKY; SINMAZDEMIR; ZEITZO, 2018). Fluxos
de refugiados deixando ou retornando a suas moradias, ocupando novas terras ou
reclamando suas antigas terras também alteram dinamicas existentes ou adicionam
novas as questoes de seguranca.

Refugiados, por vezes criam problemas politicos e econdémicos para os Estados
anfitrides vizinhos, podendo “perturbar a dindmica politica, exacerbar a competicao
por recursos e de outra forma disseminar armas, combatentes e ideologias que tornem
mais provavel o conflito (BEARDSLEY, 2011). Refugiados podem também ser usados
como bodes expiatdrios para os males sociais e econémicos do pais (SALEHYAN;
GLEDITSCH, 2006).

A questao se agrava quando o Estado de acolhida tem problemas de controle do seu
territério e/ou de prestar os servigos necessarios para sua populacao. Assim, o fluxo de
refugiados como causador ou potencializador de conflitos estd relacionado, normal-
mente, com a incapacidade do Estado de acolhida em absorvé-los. Da mesma forma, o
problema do retorno de refugiados a seus locais de moradia original esta relacionado
com a incapacidade do Estado natal em reabsorvé-los ou, em alguns casos, em nao que-
rer recebé-los de volta.

Davenport, Moore e Poe (2003) se afastam de um foco tedrico da violéncia estrutu-
ral, que vé os refugiados como respondendo a condigées macrossociais, e olharam para
as motivagoes dos individuos, onde estes agem apenas para preservar seus interesses
como a vida, familias, amigos, propriedade, etc. Com isso, afirmaram que os refugiados
agem principalmente para a autoprotegao e nao exclusivamente pelas pressoes exter-
nas. Moore e Shellman (2007), ao analisar a escolha de fugir através de uma fronteira
internacional ou se tornar uma pessoa internamente deslocada (IDP), concluiram que
hd um maior numero de refugiados internacionais do que de IDPs, devido principal-
mente ao respaldo que esses refugiados recebem dos paises.

Salehyan e Gleditsch (2006) apontam quatro situagdes em que as atividades de
rebeldes estrangeiros no territério do Estado de acolhimento criam riscos para a segu-
ranca e podem desencadear conflitos locais. A primeira delas é que fluxos de refugia-
dos podem caracterizar uma importacao direta de combatentes, armas e ideologias de
Estados vizinhos o que estimularia a disseminagao de conflitos. Refugiados expandem
fisicamente o alcance geografico das suas redes sociais para as areas receptoras e, em
muitos casos, sao capazes de criar estruturas politicas complexas no exilio, podendo
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desafiar diretamente o Estado receptor. A vida em acampamentos pode fazer com que
agrupamentos de refugiados permane¢am em paises de destino por décadas e se enga-
jarem em atividades econdmicas e formarem organizagdes politicas, particularmente
grupos rebeldes. As institui¢des ou grupos criados acabam formando uma ponte entre
dissidentes de dentro e de fora do pais e, por sua vez, criarem demandas politicas para
o pais de acolhimento e influenciarem no processo politico interno de maneiras que
nao sejam bem vistas pelo Estado.

Uma segunda situacao descrita é a de que refugiados podem fornecer recursos e
apoiar grupos de oposicao interna da sua mesma etnia ou fac¢ao politica. Os movimen-
tos permitem um intercambio de recursos e ideias entre grupos rebeldes nos paises
vizinhos e expandem as redes sociais. Ao fugir de conflitos em seu pais de origem,
podem transferir e fornecer armas para grupos no pais de acolhimento. Por vezes,
grupos de oposigao no pais de acolhimento adquirem meios, organizagao e estimulo
para acoes armadas a partir do afluxo de refugiados, especialmente se os refugiados
compartilham dos mesmos objetivos que a oposicdo interna (IDEM).

Em terceiro lugar, os fluxos de refugiados podem alterar o equilibrio étnico no
pais, provocando o descontentamento das populacoes locais tanto em relacao aos
refugiados como em relacao ao governo que permitiu o acesso. As alteracdes nos pa-
drées demograficos pode gerar conflitos tanto quando ocorre uma concorréncia entre
os habitantes locais e estrangeiros etnicamente diferentes, quanto se os refugiados
sao da mesma etnia que um ou mais grupos locais. O afluxo aumenta o sentimento
nacionalista/nativista entre as populacdes locais e sdo a motivacao para movimentos
contrarios aos refugiados. Os conflitos resultariam, entao, nao de uma animosidade
intrinseca entre grupos, mas da ameaca ao status social percebida pelos locais (IDEM).

Uma quarta situacao é que os refugiados podem representar prejuizos econdémicos
reais ou percebidos para os locais. Imigrantes e refugiados podem competir com os locais
POT recursos escassos, tais como o emprego, habitacao, terra e agua, constituindo assim
uma ameaca econdmica. Os migrantes podem deprimir os saldrios se (e quando) entrarem
no mercado de trabalho e gerar um aumento nos precos a medida que consomem bens,
servicos, habitacao, etc. Isto pode levar a um declinio nos padrées de vida de uma parcela
politicamente importante da populacao e levar a um contexto convidativo para a violéncia
contra os migrantes, bem como para com as condi¢des politicas e econdmicas (IDEM).

Ao invés de estarem confinadas em seu préprio pais, redes rebeldes podem se ex-
pandir para paises vizinhos através de movimentag6es populacionais. A emigragao de
membros dessas redes pode implicar em populagdes politicamente relevantes vivendo
fora das fronteiras de seu Estado, longe da jurisdicao de seguranca do seu governo.
Salehyan (2009) argumenta sobre como grupos rebeldes podem se mobilizar através
de fronteiras internacionais, onde as forgas de seguranca do Estado de acolhida sao
menores e as comunidades de refugiados se tornam areas especialmente atraentes
para mobilizacao de grupos rebeldes, uma vez que se encontram fora do alcance coer-
citivo do Estado.

Campos derefugiados além das fronteiras nacionais funcionam muitas vezes como
guarida as organizacoes rebeldes, bases de operagdes e sao férteis dreas de recruta-
mento. Comunidades de refugiados se tornam centros de recrutamento para grupos
combatentes, o que decorre principalmente da sua insatisfacdao em relacao ao pais de
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origem, das perdas ja sofridas e das poucas perdas futuras que podem ocorrer ao se
juntarem a esses grupos. (GATES, 2002; WEINSTEIN, 2005) O recrutamento dentro
dos campos de refugiados por grupos armados ocorre, principalmente, quando nao ha
politicas e servicos para suprir a demanda da populacao refugiada, levando parte dela
a aderir a esses grupos cuja atuagao no pais de origem acaba prolongando o conflito e
aumentando ainda mais o fluxo de refugiados (SALEHYAN, 2007).

Assim, o fluxo de refugiados e a reagao dos moradores locais a eles podem desesta-
bilizar os paises receptores e levar a conflitos. Os efeitos negativos reais ou percebidos
da presenca de refugiados, como o aumento da competi¢ao econdémica com os habitantes
locais, a perturbacao do equilibrio étnico no pais anfitrido e a chegada de pessoas com
ligagbes com grupos rebeldes podem levar a uma maior probabilidade de conflito civil
nos paises que recebem refugiados (GETMANSKY; SINMAZDEMIR; ZEITZ0, 2018).

3 0 CASO DA REGIAO DOS GRANDES LAGOS NA AFRICA

A regido dos Grandes Lagos (dentre outras na Africa) constitui uma rede de
interacdes dindmica e complexa com pesadas implicacdées nos conflitos entre
Estados e dentrodos Estados que a compoe. A Conferéncia Internacional da Regido
dos Grandes Lagos - International Conference on the Great Lakes Region (ICGLR),
uma organizacao intergovernamental estabelecida em maio de 2007, consiste em
doze Estados membros: Angola; Burundi; Republica Centro Africana; Reptblica do
Congo; Republica Democratica do Congo; Quénia; Uganda; Ruanda; Sudao do Sul;
Sudao; Tanzania e Zambia (ICGLR, 2016). Essa regido apresenta um dos exemplos
onde o fluxo de refugiados provocou nao sé instabilidade interestatal como tam-
bém a erosao interna da seguranca em alguns de seus membros. Ou seja, o fluxo de
refugiados teve efeitos desestabilizadores nos paises de acolhimento, com tensées
(namelhor hipétese) até alto grau de violéncia (na pior hipdtese).

Os movimentos de refugiados pelas fronteiras transnacionais pode resultar na
radicalizacao em torno de grupos. Os resultados da radicalizagao sao diferentes em
cada situacao. Sude, Stebbins e Weilant (2015) apontaram que a¢des ou omissoes por
parte do paisreceptor e a comunidade internacional tém mais impacto no grau de radi-
calizacao dos refugiados. Os autores listaram seis grandes riscos de radicalizacao dos
refugiados: politicas administrativas e legais do pais anfitriao comorestri¢des limitam
ou eliminam os direitos e oportunidades dos refugiados, negacao de cidadania, confi-
namento em campos, proibicao ou dificuldade de obterem emprego e educacao, etc,;
organizacao politica e militante permitida (e as vezes incentivada) pelo pais anfitrido
e/ou organizacbes humanitarias internacionais, apoiando direta ou indiretamente
faccoes; seguranca, quando o pais receptor nao pode ou nao quer prové-la nos acam-
pamentos e dreas adjacentes, levando grupos militantes assumirem a seguranca e/ou
cruzarem fronteiras com o pais de origem para atividades armadas; acampamentos
lotados com deficiéncia de alimentos e condicbes sanitarias; condicbées econémicas
locais e resiliéncia, por exemplo, refugiados competindo por empregos na economia
local ou ressentimento da populacao local quando os refugiados recebem assisténcia
que elesnao tém do governo central; e poucas condigdes para os jovens que sao 0s prin-
cipais alvos de recrutamento por grupos militantes.
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Newbury (1998) argumenta que o genocidio em Ruanda nédo gerou o da RDC e que
cada conflito tinha suas prdprias causas enraizadas no contexto politico local. No
entanto, na regiao dos Kivus, no leste da RDC, a violéncia presente por rivalidades e
tensoes entre geragdes foram exacerbadas pelo afluxo de refugiados e grupos armados
pds genocidio em Ruanda (DOSS, 2011). O ditador Mobutu manobrou as etnias em prol
de sua manutencao no poder, manipulando divisdes existentes, e fomentando novas
animosidades, para beneficiar seus aliados e prejudicar seus inimigos (WHITAKER,
2003). Um exemplo, foram os tutsis banyamulenge que, apesar de iniciarem a migracao
para os Kivus no século XVII, sé tiveram o direito de cidadania reconhecido em 1971,
e cuja presencga apresentou um histdrico de rivalidade com outras etnias congolesas,
bem como foi utilizada politicamente pelos governantes da RDC (LEMARCHAND,
2009; MAMDANTI, 2001). Os tutsis, mais os hutus que migraram de Ruanda durante e
logo apds o periodo colonial para aquela regiao e se tornaram maioria em partes dela,
protagonizaram a chamada Guerra Kanyarwanda, entre 1963 e 1966, logo apds a inde-
pendéncia, quando hutus e tutsis se colocaram contra ‘tribos congolesas’ como Hunde,
Tembo e Nyanga (LEMARCHAND, 2009).

No inicio da década de 1990, houve uma proliferacao de grupos comunitarios de
auto-ajuda nos Kivus, chamados mutuelles, varios deles com bases étnicas, e que cria-
ram suas proprias milicias e se tornaram a base da mobilizacao eleitoral e dos partidos
politicos. No inicio de 1993, irromperam combates periddicos no Kivu do Norte entre
os povos locais e imigrantes ruandeses. Durante aquele ano, dezenas de milhares de
refugiados do Burundi foram para o Kivu do Sul apds a eclosdo de uma guerra civil.
Com o genocidio em Ruanda, entre julho e setembro de 1994, mais de um milhao de
ruandeses, predominantemente, hutus atravessaram a fronteira para a RDC fugindo
doavanco da Frente Patriética Ruandesa (RPF) liderada pelos tutsis que tomou o poder
em Kigali em julho de 1994 (JASON; VERWEIJEN; BAAZ, 2013). Esse movimento alte-
rou o equilibrio étnico dos Kivus.

Em julho de 1994, quando os refugiados ruandeses chegaram, o Estado desintegra-
do e desacreditado nao conseguiu fornecer nem mesmo 0s servigos governamentais
maisbasicos e gradualmente perdeu o controle sobre a parte leste do pais. Com o afluxo
de refugiados apds o genocidio em Ruanda, aumentou a manipulacao e politizacao das
identidades étnicas quando os refugiados hutus se uniram a membros da mesma etnia
que ja viviam no Kivu na luta contra os tutsis locais. O governo congolés aumentou a
pressao sobre os banyamulenge no Kivu do Sul, ameagando expulsa-los do pais. Com
isso, grupos banyamulenges se aliaram ao governo tutsi de Ruanda e nao s6 atacaram
os campos de refugiados, como derrubaram Mobutu (WHITAKER, 2003).

Tanto refugiados como IDPs estabelecidos em campos, se tornam propensos a se
sentirem lesados e politizados e serem muito mais vulneraveis a predagao e ao recru-
tamento forcado pelos beligerantes. No Sudao, tanto os rebeldes quanto o governo
recrutaram um numero substancial de combatentes a partir de grupos de deslocados
internos em Darfur (ASPA, 2011).

A falta de perspectiva de um povo refugiado pode resultar em problemas no pais
hospedeiro. A situagao em que refugiados percebem a impossibilidade de retornar
para casa e a falta de apoio na sua insercao em uma nova sociedade, pode resultar tan-
to em militancias organizadas ou no ingresso de parte deles em grupos armados (na
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pior hipdtese), como em atividades ilegais como contrabando, roubo de gado, trafico de
drogas, assaltos, assassinatos e estupros (numa melhor hipdtese) (SUDE; STEBBINS;
WEILANT, 2015). Lischer (2005) focou nas circunstancias onde grupos de refugiados
podem se militarizar. Segundo a autora, as circunstancias que provocam o fluxo de
migracao sao um importante preditor da violéncia subsequente. Quando ex-militares
ou lideres politicos se encontram entre os refugiados, hd mais propensao a violéncia,
pois possuem a organizagao necessaria para se envolver em rebelioes.

Os fluxos de refugiados podem contribuir para a disseminagao do conflito de duas
maneiras principais: alterando o equilibrio de poder ou a composicao étnica no Estado
de acolhimento; ou contribuindo para a propagacao da violéncia ao adicionar novos
beligerantes ao conflito. No segundo caso, a propagacao incluiria a intervencao do go-
verno anfitridono conflito ou o uso de seu territdrio por combatentes para mobilizagao
e ataques a seu pais de origem (WHITAKER, 2003).

Dentre os refugiados ruandeses que se deslocaram para a RDC em 1994, entre 30 e 40
mil eram milicianos hutus (Interahamwe) e soldados das Forcas Armadas de Ruanda (FAR)®,
todos armados, sendo que a maioria esteve envolvida no genocidio (JASON; VERWEIJEN;
BAAZ,2013).Esses ex-militares (ex-FAR) e membros da milicia Interahamwe utilizaram os
campos de refugiados para organizarem Rassemblement pour le Retour et la Démocratie
au Rwanda (RDR) e a partir desses campos se infiltravam em Ruanda.

Ogovernocongolés, além de dar abrigo e protecaoaos funciondrios doantigo governo
ruandés permitiu que ex-soldados ruandeses treinassem perto dos campos de refugia-
dos para um eventual retorno pela forca a seu pais de origem, e facilitou a aquisicao de
armas pelos ex-FAR (WHITAKER, 2003). Com isso, fez com que o0 apoio a oposicao viesse
também dos paises vizinhos, como Uganda e Ruanda.

A minoria tutsi (Banyamulenge) do Zaire®, historicamente discriminada no pafs,
passou a ser armada e treinada pelo governo tutsi que se instalou em Ruanda apos
o genocidio, bem como pelo governo ugandés. Assim, em 1996, eclodiu a chamada
Primeira Guerra do Congo, desencadeada pela Alliance des forces démocratiques pour
la libération du Congo-Zaire (AFDL), que resultou na queda do presidente Mobutu.
Com a guerra, cerca de 600 mil refugiados, a maioria hutus, abandonaram os campos
e fugiram de volta para Ruanda, e outros 300 mil foram para as florestas do centro do
pais (WHITAKER, 2003).

Logo apds assumir o poder, em 1997, o presidente Kabila rompeu com seus apoia-
dores (Uganda e Ruanda) quando forcas Banyamulenge nos Kivus se colocaram con-
tra seu governo. Esses dois paises, entao, ajudaram na formacao da Rassemblement
Congolais pour la Démocratie (RCD) que no inicio de agosto de 1998 se colocou contra o
presidente congolés e se tornou a maior facgao durante a chamada 22 Guerra do Congo
(1998-2002).1° Meses depois tropas ruandesas e ugandenses lutaram dentro da RDC
(WHITAKER, 2003).

8 Chamados a partir dai de ex-FAR.

9 0 Congo (ou Congo Léopoldville), teve o nome alterado pelo presidente Mobuto para Republica do Zaire
(1971-1997). Em 1997, o presidente Laurent Kabila adotou o nome de Republica Democratica do Congo.

10 A chamada 2a Guerra do Congo (1998-2003) envolveu nove Estados africanos e cerca de 25 grupos
armados (FIELDEN, 2008). Em maio de 1999, o RCD se dividiu em duas fac¢bes - uma apoiada por Ruanda
e outra por Uganda (WHITAKER, 2003).
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O Presidente Kabila passou a utilizar, entdo, as Forces démocratiques pour la
libération du Rwanda (FDLR) - uma juncédo de diversos grupos hutus do Congo - que
se moveram para os Kivus e mesmo com o fim oficial da guerra civil em 2002, conti-
nuaram operando no leste do pais contra os tutsis (THE SOUTH AFRICAN INSTITUTE,
1999). A presenca das FDLR foi o principal motivo para o envolvimento de Ruanda no
Congo, tanto com 0 ADFL e 0 RCD como com suas proprias forcas armadas (RWANDAN,
2005). Na realidade, as FDLR nao s6 ameacaram Ruanda como destruiram qualquer
coesdo social existente nos Kivus (TSHIBAND, 2009). A sua presenca junto com outros
refugiados alterou o equilibrio étnico na regiao, exacerbando as tensdes existentes
entre os tutsi banyamulenge e outros grupos locais. (SALEHYAN; GLEDITSCH, 2006).

Entre varios outros desdobramentos, em 2003, Laurent Nkunda desertou do exér-
cito congolés e formou o Congres national pour la défense du peuple (CNDP), também
apoiado por Ruanda, com o propdsito anunciado de “eliminar os esquadroes da morte
hutus” que participaram do genocidio em Ruanda (BEADLE, 2011). O grupo se tornou
um dos mais poderosos na RDC até ser integrado nas forgas armadas congolesas
(JASON; VERWEIJEN; BAAZ,2013).

Buhaug e Gates (2002) demonstraram que os conflitos civis frequentemente fi-
cam confinados em regides particulares dentro dos Estados e que, em muitos casos,
os efeitos locais dos refugiados nas relacdes étnicas, condi¢ées econdémicas e mobili-
zacao dos rebeldes influenciam num quadro conflitivo. As chamadas ‘externalidades
negativas’, normalmente operam e sao mais fortes em areas de fronteira (SALEHYAN;
GLEDITSCH, 2006). Quando os grupos rebeldes sdo mais fracos que as forcas do Estado
s¢é confrontam essas forgas em areas do pais onde sao comparativamente mais fortes
(BUHAUG, 2010). Dessa forma, a violéncia pode se iniciar em uma area onde seria
improvavel por conta da migracao de refugiados para dreas da mesma etnia, nao sé
alterando a demografia étnica dentro de regides anteriormente pacificas (LISCHER,
2008), mas também porque nessas regies grupos armados que compartilham a mesma
identidade étnica pode receber apoio, recrutar combatentes e se tornarem mais fortes
que as forcas contra as quais eles lutam.

Com o conflito na Republica Centro Africana (RCA), no final de 2012, civis, ex-sol-
dados da FACA e membros da Guarda Presidencial encontraram refugio em campos
de refugiados no vizinho Camardes, onde se organizavam para lan¢ar uma ofensiva
contra o grupo muculmano Séleka. Com isso combatentes islamicos realizaram varias
incursdes naregiao leste de Camaroes para saquear ou para atacar campos de refugia-
dos. A presenca desses refugiados foi entendida como risco de seguranca e o governo
de Camardes utilizou suas forcas armadas em operacoes de desarmamento em abril e
maio de 2013 em campos de refugiados ao longo da fronteira e enviaram um Batalhao
de Intervencdo Rapida (BIR) para o leste do pais no inicio de dezembro de 2013. Quando
os confrontos entre as milicias cristas ‘anti-balaka’ e o Séleka aumentaram na RCA, as
autoridades camaronesas decidiram expulsar o ex-presidente Bozizé em 11 de feve-
reiro de 2014 e o BIR impediu que as forcas anti-balaka e Séleka usassem Camaroes
como base (WEYNS; HOEX; HILGERT; SPITTAELS, 2014).

Quando o Sudado do Sul se tornou independente em 2011, e em decorréncia da
Guerra pela independéncia contra o governo central sudanés, a drea de fronteira que
compreende o sul de Darfur (Sudao), a regido de Western Bahr-el-Ghazal (Sudao do
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Sul) e Haute-Kotto (RCA) abrigava varios campos militares de grupos armados suda-
neses. Como forma de garantir que o territério da RCA nao seria usado pela oposicao,
0 governo sudanés apoiou as tropas mugulmanas Séleka em seu avanco e tomada do
poder no pais em 2013 (WEYNS; HOEX; HILGERT; SPITTAELS, 2014).

As guerras da década de 1990 no Burundi, RDC e Ruanda provocaram um grande
fluxo de refugiados, principalmente hutus, para a Tanzania. O afluxo de refugiados
ruandeses resultou em acampamentos ao longo da fronteira. Entre eles havia mili-
tantes que participaram do genocidio em Ruanda e usavam os acampamentos tanto
pararealizar incursdes militares no pais de origem como para aterrorizar a populagao
refugiada e evitar seu repatriamento voluntario. (TOFT, 2007; WHITAKER, 2003).
Inicialmente, o governo da Tanzania adotou medidas mais duras como a triagem de
ruandenses requerentes de asilo e milhares deles fugiram para Uganda (OLUOCH,
2017, p. 32). Em seguida, ndo sé desarmou os refugiados como aumentou as forcas de
seguranca nas areas vizinhas para nao permitir que eles ameagassem seguranga do
pais. Como resultado, campos rurais foram transformados em cidades e cidades pa-
catas tornaram-se sede de operagdes de ajuda. As empresas e o comércio floresceram,
a producao agricola, o emprego e os fluxos de capital aumentaram. Mas o aumento
do crime, da degradacao ambiental e da inflacao causaram ressentimento entre os
anfitrides da Tanzania. Os refugiados geraram, entao, uma crescente hostilidade e res-
sentimento pelos locais, bem como preocupagdes no campo da seguranc¢a. Em margo
de 1995, quando novos refugiados ruandeses foram em direcao a Tanzania, a partir
de campos no Burundji, o governo fechou a fronteira que sé foi reaberta em janeiro de
1996 por pressao internacional em decorréncia do aumento da violéncia no pais vizi-
nho. Em seguida, o governo ordenou que o exércitoreunisse 500 mil refugiados hutuse
os obrigasse a atravessar a fronteira para Ruanda, repatriacao forcada que se encerrou
no final de 1996 (TOFT, 2007; WHITAKER, 2003).

O principio da nao-devolucao é considerado a pedra angular do direito internacio-
nal dos refugiados. Na Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados esta presente
no art.33 que estabeleceu que osrefugiados nao podem, de forma alguma, serem devol-
vidos para o seu pais de origem ou para nenhum pais onde possam sofrer riscos.!! Mas,
quando as questoes de seguranca e a animosidade com a populagao local se tornaram
prioridade para o governo da Tanzania, mesmo sendo membro da Convencao, ocorreua
devolucao macica de hutus para Ruanda.!?

Medidas politicas efetivas, portanto, exigem que os Estados gerenciem as ne-
cessidades humanitdrias dos migrantes, lidem com os possiveis riscos de seguranca
associados as comunidades de refugiados e abordem questées que levem ao combate
em primeiro lugar. Programas nos paises anfitrides focados nos refugiados podem li-
mitar a disseminacao de conflitos armados e reduzir a escalada de conflitos nos paises
remetentes (SALEHYAN; GLEDITSCH, 2006).

Com a 2a Guerra do Congo, parte dos refugiados foram para Uganda, cujo acolhi-
mento incialmente contou com apoio popular. Mais tarde, esses refugiados foram

11  De acordo com Paula (2008), apés a Convencdo de 1951 vdrios outros instrumentos internacionais,
vinculantes e ndo vinculantes, estabeleceram também o principio do non-refoulement (ndo-devoluc@o).

12 A Tanzaniaaderiua Convencao de 1951 em 12 de maio de 1964 (UN, 2017).
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percebidos como estarem ‘roubando’ a infraestrutura e competindo por mercado de
trabalho (FIELDEN, 2008). A expectativa era que com o fim do conflito os refugiados
pudessem retornar a RDC, e as politicas mantiveram o cardter emergencial. Mas o re-
torno nao se concretizou e, a partir de 2005, o UNHCR passou a trabalhar pela integra-
caolocal dosrefugiados (UNHCR, 2005). Mas uma integracao sé tem sucesso se houver
predisposicao para a inclusao dos refugiados na sociedade e economia local. Caso
contrdrio, ela fracassard. No caso dos refugiados vindos da RDC, o governo ugandés
acabou envolvido em dois desafios: prover ajuda de emergéncia e desenvolver medidas
de longo prazo (FIELDEN, 2008).

Na Tanzania, o fluxo de meio milhao de refugiados hutus nao resultou na politiza-
cao das identidades étnicas, em grande parte porque elas tinham pouca saliéncia no
contexto politico daquele pais. A construgao de uma identidade nacional que se deu a
partir da constituicao do Estado, diminuiu a possibilidade da politica ser conduzida de
acordo com linhas étnicas. Segundo Whitaker (2003), os refugiados acabaram refor-
cando essa identidade tanzaniana.

CONSIDERACOES FINAIS

Refugiados nao sao apenas vitimas, mas também causas de conflitos armados. Por
conta de uma série de mecanismos que os liga aos conflitos, os refugiados podem de-
sempenhar um papel substancial na sua disseminacao por conta de suas necessidades
e vulnerabilidades, que os tornam mais suscetiveis a riscos de seguranca. Eles podem
alterar a composicao étnica de regides, transportar armas, proporcionando assim um
mecanismo de mobilizagao de oportunidades e, com isso desempenharem um papel
significativo na dinamica dos conflitos.

O movimento transfronteirico de refugiados por si sé nao provoca ou alimenta
conflitos. Fluxos de refugiados podem gerar ou aumentar conflitos dependendo de
dinamicas proprias relacionadas com o contexto politico, econdmico e de seguranca do
pais de acolhida, do nivel de politizagao das identidades étnicas, da medidas adotadas
pelo governo anfitrido em relacao aos refugiados, dentre outras.

Normalmente, o contexto do pais de acolhimento, as politicas que um governo
adota em relagao aos refugiados, a maneira pela qual sao recebidos pelos anfitrides
e as interacoes subsequentes entre esses grupos, tém implicagdes nos resultados do
influxo massivo de refugiados e na sua radicalizagao ou nao. Caso ocorra, a radicali-
zagao de refugiados em torno de grupos politicos ou étnicos nao sé alimenta conflitos
como pode prolonga-los.

Nesse sentido, como fazer com que as levas de refugiados nao resultem em con-
flitos, ou no agravamento de conflitos ja existentes? Sude, Stebbins e Weilant (2015)
apresentaram trés modos tradicionais de solucionar a crise de refugiados: resolvendo
o conflito no pais de origem o que permitiria o retorno dos refugiados; assentando
permanentemente os refugiados no pais de acolhida, incluindo a possibilidade de se
tornarem cidadaos desse pais; ou reassentando esses refugiados num terceiro pais. Os
autores destacaram que, além dessas opgbes envolverem fatores externos aos proprios
refugiados, ou seja, nao dependem unica e exclusivamente deles, a questao é propria
de cada pais e assim deve ser trabalhado.
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Sejano pais de acolhimento comono de origem, ounum terceiro Estado, as medidas
efetivas que dificultem, ou mesmo eliminem a possibilidade de refugiados se tornarem
o motor de conflitos armados, se inserem na provisao de seguranca e abrigo, na adogao
de politicas legais e administrativas, no fortalecimento das condi¢ées econdémicas lo-
cais e no oferecimento de melhores condigoes, especialmente para os mais jovens. Ou
seja, a insercao dos refugiados em uma nova sociedade, ou a melhora da situagao nos
Estados de origem, diminuem as causas de sua radicalizagdo e atuacao em conflitos
armados.

Logicamente, em paises fragilizados por conflitos a implementagao dessas medidas
necessitam de ajuda externa, tanto para a entrega da assisténcia humanitaria como para
melhorar a capacidade do Estado de absorver refugiados. Mas, por mais custosas que pos-
sam ser essas medidas, certamente serdo menores que os custos que as guerras impdem.

No entanto, observa-se que os paises que recebemrefugiados tém grande incentivo
de repatria-los, o que evidenciaria, segundo Toft (2007), que a chamada porosidade das
fronteiras é um mito, uma vez que tanto Estados ricos e poderosos como os mais pobres
e fracos procuram controlar suas fronteiras e o fluxo de pessoas através delas.

Naregido dos Grandes Lagos, os movimentos migratdrios historicamente resultaram
em relagoes conflituosas. Mas foi com o genocidio em Ruanda, em 1994, que massas de
refugiados e as relacdes que eles estabeleceram com suas co-etnias, aliadas a contextos
locais especificos, nao s6 geraram conflitos como os tornaram prolongados e intrataveis.

Embora fluxos de refugiados possam desencadear conflitos, ndo se deve desvirtuar
as legitimas preocupacdes humanitarias que envolvem a tematica. A grande maioria
dos refugiados do mundo nunca se envolveu diretamente em violéncia politica, sendo
apenas vitimas. No entanto, este fato, por si séd nao deve resultar na negligéncia sobre as
possiveis consequéncias de seguranca que frequentemente acompanham os fluxos de
refugiados. Acredita-se que uma melhor compreensao das circunstancias em que os re-
fugiados aumentam orisco de conflitos pode ajudar a criar melhores politicas de gestao.

Também, nesse mesmo sentido, ainda que este estudorelacione osrefugiadosa pro-
pagacao de conflitos, isto nao quer dizer que migrantes e refugiados produzem somen-
te efeitos negativos nos paises de acolhimento. Na verdade, a migracao internacional,
se adequadamente gerenciada pode implicar em diversos beneficios para as areas de
acolhimento. Como salientou Martine (2005), se tomada em conjunto, a avaliagao das
vantagens e desvantagens da migracao internacional sugere que os aspectos positivos
sao bastante mais conspicuos do que os negativos e que estes ultimos sao passiveis
de redugao. A mesma ideia pode ser aplicada ao caso dos refugiados, ou seja, apesar
de ser possivel reconhecer suas negatividades reais e significativas, estas seriam, no
computo geral, muito inferiores as vantagens e aos beneficios que aportam.
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A NACIONALIDADE ORIGINARIA E A QUESTAO DA
DUPLANACIONALIDADE: JUS SOLI E JUS SANGUINIS EM
PERSPECTIVA HISTORICA

THE ORIGINAL NATIONALITY AND THE QUESTION OF DUAL
NATIONALITY: JUS SOLI AND JUS SANGUINIS IN HISTORICAL
PERSPECTIVE

Jorge Luis Mialhe'

RESUMO: Este artigo pretende estudar a nacionalidade originaria nos trinta anos da
Constituicao brasileira de 1988 e a questao da dupla nacionalidade, tendo em vista a
discussao do jus soli e do jus sanguinis em perspectiva histdrica e examinar os artigos
sobre nacionalidade nas constitui¢oes brasileiras. Em seguida, sera apresentada a
proposta de dupla nacionalidade elaborada pela Comissdao Proviséria de Estudos
Constitucionais, em 1987, ignorada na redagao do artigo 12 do texto original da
Constituicao de 1988 e posteriormente corrigida pela Emenda Constitucional de
Revisaon®. 3,de 07 de junho de 1994. Nesta, o reconhecimento da dupla nacionalidade
legitimou a aspiragao de brasileiros de ascendéncia européia e flexibilizou o superado
conceitode soberaniaabsoluta, adequando o paisasinjunc¢oes de abertura de fronteiras
e deintegracao de nagdes, permitindo a milhares de brasileiros o livre exercicio da sua
dupla nacionalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicao brasileira. Nacionalidade. Dupla nacionalidade. Jus
soli. Jus sanguinis.

ABSTRACT: This paper aims to study the original nationality in the thirty years of the
Brazilian Constitution of 1988 and the question of dual nationality, considering the
discussion of jus soli and jus sanquinis in historical perspective and to exam the articles
about nationality in the Brazilian Constitution. Next, it will be presented the proposal
for dual nationality prepared by the Provisional Commission for Constitutional Studies
in 1987, ignored in the wording of Article 12 of the original text of the 1988 Constitution
and later corrected by the Constitutional Amendment n°. 3, of June 7, 1994. In this
amendment, the recognition of dual nationality legitimized the aspiration of Brazilians
of European descent and made flexible the overriding concept of absolute sovereignty,
adapting the country to the injunctions of opening the borders and nations integration,
allowing thousands of Brazilians to exercise their dual nationality.
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INTRODUCAO

Ao comemorarmos os 30 anos da Constituicao Federal de 1988, devemos nos lem-
brar dodiscurso do Presidente da Constituinte, deputado Ulysses Guimaraes, na sessao
solenede 05 de outubrode 1988, proferido por ocasiaoda promulgacaoda“Constituicao
Cidada” quando admoestava: “Num pais de 30.401.000 analfabetos, afrontosos 25% da
populacao, cabe advertir: a cidadania comeca com o alfabeto”. Entretanto, para o exer-
cicioplenodacidadania é necessario, antes, possuir umanacionalidade garantida como
direito fundamental, conforme estabelecido no artigo XV da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, adotada pela Organizagao das Nacoes Unidas em 10 de dezembro
de 1948.

A nacionalidade foi definida por Pontes de Miranda (1970, p.347) como “o lago que
une juridicamente o individuo ao Estado e, até certo ponto, o Estado ao individuo”. Na
historia constitucional brasileira, a nacionalidade originaria, oriunda da condigao de
brasileiro nato, esclarece Valladao (1980, p.201), sempre apoiou-se no principio do jus
soli que garante a nacionalidade aquele que nasce no territério do Estado. Tal principio
ja estava presente, segundo Pontes de Miranda (apud Rodas, 1990, p.20), no titulo 55
do Livro 11 das Ordenacgoes Filipinas? que discorria sobre as:

pessoas que devem ser havidas por naturais destes Reinos: para que cessem as
duvidas, que podem suceder sobre quais pessoas devem ser havidas por naturais
destes Reinos de Portugal e Senhorias deles, para efeito de gozarem dos privilégios,
gracas, mercé e liberdades concedidas aos naturais deles, ordenou-se que as pessoas
que ndo nasceram nestes Reinos e Senhorias deles ndo fossem havidas por naturais
deles, e neles vivam continuadamente e tenham domicilio e bens.

O Brasil nao transigia com o principio geral de jus soli. Desde 1824, fixou-o como
norma constitucional, aplicando apenas em alguns casos o principio do jus sanguinis
pelo qual o liame de filiacao deve ser considerado como um critério pertinente de atri-
buicao da nacionalidade.

Para Nobrega (1987, p.108), o principio da nacionalidade preponderante na esfera
politica fez reviver o principio da personalidade, agora sob o nome de nacionalidade
das leis. O Estado nao é apenas uma poténcia territorial, ¢ uma nacao. “As suas leis sao
feitas para os nacionais e devem acompanhar estes onde quer que estejam. O jus san-

] J
guinis deve preponderar sobre o jus soli".

Porém, a conservacgao da nacionalidade dos descendentes dos imigrantes europeus
(determinada pelo jus sanguinis) era vedada pelas constituicdes brasileiras, tornando-
-se motivo de inquietacao por parte dessas comunidades que buscavam conservar os
lagos histdricos e juridicos com a patria de seus antepassados.

2 Esse codigo de leis dividido em cinco livros, informa Vitral (1986, p.442), foi publicado em 11 de
janeiro de 1603. Teve inicio no reinado de Filipe I e contou com compilagdo de Pedro Barbosa, Paulo
Afonso, Jorge de Cabedo e Damido de Aguiar, desembargadores do Paco. Apods a morte de Filipe I, a obra
continuou com seu filho Filipe II. Posteriormente as Ordenacdes Filipinas foram confirmadas por D.
Joao IV em 1643 e vigoraram como leis gerais em Portugal até 1868 e como fonte subsididria do direito
brasileiro até 1916.
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Tal situacao somente foi corrigida pela Emenda Constitucional de Revisaon®. 3, de
07 de junho de 1994, pela qual o reconhecimento da dupla nacionalidade legitimou a
aspiracao de brasileiros de ascendéncia européia e flexibilizou o obsoleto conceito de
soberania absoluta, adequando o pais as injungdes de abertura de fronteiras e de inte-
gracao de nacoes, permitindo a milhares de brasileiros o livre exercicio da sua dupla
nacionalidade.

Para a compreensao do desenvolvimento do tema, sera apresentada, em apertada
sintese, as concepgoes de nacionalidade presentes nas constituicoes brasileiras e suas
alteracdes ao longo do Império e da Republica e, finalmente, analisadas as discussoes
acerca da dupla nacionalidade.

1A NACIONALIDADE NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

A Constituicao imperial reservou o seu Titulo Il para definir quem eram os cidadaos
brasileiros:

Art. 6° Sao cidaddos brasileiros:

L. Os filhos que no Brasil tiverem nascido, quer sejam ingénuos ou libertos, ainda que
o0 pai seja estrangeiro, uma vez que este nao resida por servigo de sua nagao.

I1. Os filhos de pai brasileiro, e os ilegitimos de mae brasileira, nascidos em pais
estrangeiro, que vierem estabelecer domicilio no Império.

I1I. Os filhos de pai brasileiro, que estivesse em pais estrangeiro, em servico do
Império, embora eles ndo venham estabelecer domicilio no Brasil.

IV.Todos osnascidos em Portugal e suas possessdes que, sendojaresidentes no Brasil
na época em que se proclamou a independéncia nas provincias, onde habitavam,
aderiram a esta, expressa ou tacitamente, pela continuacao de sua residéncia.

V.Os estrangeiros naturalizados, qualquer que seja a suareligido. A lei determinara
as qualidades precisas para se obter carta de naturalizacao.

O principio do jus soli estd delineado no inciso I da Carta de 1824. Entretanto, os
incisos II e III abrem a perspectiva do reconhecimento parcial do jus sanguinis, na
medida em que foram considerados os elementos domicilio e funcao publica. A apli-
cacao do principio do jus soli deu margem no século XIX, acentua Valladdo (1980,
p.289), “a grandes discussées entre o Brasil e as poténcias estrangeiras, partidarias do
principio oposto, do jus sanguinis (...) havendo aqui defensores do segundo principio
e extremados como Pimenta Bueno, que chegou a apresentar no Império um projeto
de estrangeiro nascido no Brasil que seguiria a nacionalidade do pai, que poderia re-
pudiar a maioridade, por opgao”. De fato, Pimenta Bueno (1978) em seus comentérios
a Constituicao do Império considera o principio do jus soli “injusto, porquanto o que a
razao e a justica ditam, é que os filhos seguem as condic¢des de seus pais”. (PIMENTA
BUENO, 1978, p.442)

A primeira Constituicao republicana tratou em seu Titulo IV das qualidades do
cidadao brasileiro mantendo o sistema adotado na Constituicao imperial:
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Art. 69. Sao cidadaos brasileiros:

I. Os nascidos no Brasil, ainda que de pai estrangeiro, ndo residindo este a servico de
sua nacao;

I1. Os filhos de pai brasileiro e os ilegitimos de mae brasileira, nascidos em pais
estrangeiro, se estabelecerem domicilio na Republica;

IT1. Os filhos de pai brasileiro, que estiver em outro pais ao servico da Republica,
embora nela ndo venham domiciliar-se;

IV. Os estrangeiros, que, achando-se no Brasil aos 15 de novembro de 1889, nao
declararem, dentro em seis meses depois de entrar em vigor a Constituicdo, o animo
de conservar a nacionalidade de origem;

V. Os estrangeiros que possuirem bens imdveis no Brasil e forem casados com
brasileiras ou tiverem filhos brasileiros, contanto que residam no Brasil, salvo se
manifestarem a intengao de ndo mudar de nacionalidade;

VI. Os estrangeiros por outro modo naturalizados.

Observa-se que a Carta de 1891 continuou prestigiando o jus soli e, paralelamente
admitiu o jus sanguinis ligado ao elemento domicilio. O inciso IV provocou grande po-
lémica, pois, segundo Dolinger (1986, p.141) o fato gerador desse inciso foi a realidade
européia da época, na qual “muitas populacdes haviam sido forcadas a novas nacio-
nalidades como consequéncia de cessbes e anexacoes de territério”. Nesse caso, os
apatridas, asilados e refugiados foram beneficiados. Como destacou Andrade (1996),

os Estados viam com bons olhos uma adicao de elementos, economicamente bem
situadose comdisposi¢aodetrabalho,asuapopulacéo.(...) Nosanosque precederame
durante a Primeira Grande Guerra, grandes contingentes derefugiados dos Impérios
Russo e Otomano dirigiram-se & Europa central e & do oeste, assim como para a Asia.
Apds a Guerra dos Bdlcas (1912-1914) teve inicio a transferéncia involuntéria de
grupos de minorias étnicas naquela regidao: 250.000 bulgaros da Roménia, Sérvia
e Grécia, 50.000 gregos da Bulgéria e 1.200.000 da Turquia; como resultado da
continuacao das hostilidades bélicas, as ditas transferéncias perduraram até os
primeiros anos da década de 1920. (ANDRADE, 1996, p.20)

O caso dos apatridas é particularmente dramatico, na medida em que, nas palavras
de Lafer (1991):

O apatrida nao acha um lugar na familia das nagoes. Ele perde, dessa maneira, em
primeirolugaroseuelementode conexaobasicocomoDireitoInternacional Publico,
que éanacionalidade, poisonexotradicional entre oindividuo e o Direito das Gentes
estabeleceu-se através da nacionalidade, que permite a protecao diplomatica. (...) O
apatrida, sem direito aresidéncia ouao trabalho, vivia permanentemente a margem
da lei, transgredindo a ordem juridica do pais em que se encontrava. (...) A Unica
maneira de o apdatrida estabelecer um vinculo apropriado com a ordem juridica
nacional era efetivamente cometer um crime. Um crime - por exemplo, um pequeno
furto - passava a ser, observa Hannah Arendt, uma forma paradoxal de recuperar
certa igualdade humana, pois como criminoso, num estado de direito, mesmo um
apatrida via-se tratado como qualquer outra pessoa nas mesmas condi¢des. (LAFER,
1991, p.146)
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Contudo, a férmula da aquisi¢ao automdtica da nacionalidade brasileira foi aban-
donada na Constituinte de 1933-1934 durante a qual, informa Cavarzere (1995), foi
vencedora a tese da solida restricao a entrada de estrangeiros, defendida por Miguel

Couto e Artur Neiva e consolidada no paragrafo 6° do artigo 121 da Constituicao de
1934:

A entrada de imigrantes no territério nacional sofrera as restri¢cées necessarias a
garantia da integracao étnica e capacidade fisica e civil do imigrante, nao podendo,
porém, a corrente imigratodria de cada pais exceder, anualmente, o limite de dois por
cento sobre o numero total dos respectivos nacionais fixados no Brasil durante os
dltimos cingienta anos. (CAVARZERE, 1995, p.29)

A mesma Constituicao de 1934 previa, em seu Titulo Il (Da Declaracao de Direitos),
capitulo I (Dos Direitos Politicos), as condi¢des para obtencdo da nacionalidade brasi-
leira, mantendo a supremacia do jus soli sobre o jus sanguinis:

Art. 106. Sao brasileiros:

a) os nascidos no Brasil, ainda que de pai estrangeiro, nao residindo este a servigo do
Governo de seu pais;

b) os filhos de brasileiro, ou brasileira, nascidos em pais estrangeiro, estando os seus
pais a servico publico e, fora deste caso, se, ao atingirem a maioridade, optarem pela
nacionalidade brasileira;

c) os que jd adquiriram a nacionalidade brasileira, em virtude doart. 69,n°s. 4 e 5, da
Constituicao de 24 de fevereiro de 1891;

d) os estrangeiros por outro modo naturalizados.

Na Carta de 1934, como observou Ferraz (1993, p.26) “a Comissao Constitucional,
presidida pelo deputado gaucho Carlos Maximiliano, experiente jurista e constitucio-
nalista tomou por base para os seus trabalhos o anteprojeto da Comissao do Itamaraty,
remetido a Assembléia Constituinte pelo Governo Provisério”. Afastando-se da tradi-
caorepublicana de 1891, fortemente inspirada na Constituicao americana de 1787, a
Constituicdo da Segunda Republica, ensina Iglésias (1993), “parte do texto de 1891,
na tentativa de incorporar o que o novo direito criava, perante diverso quadro social
e econdmico, com muito culto do ideoldgico, além de beber em outras constituigdes,

entre as quais se projetavam a alema de 1919 (a de Weimar) e a espanhola de 1931".
(IGLESIAS, 1993, p.235)

Foi introduzido no texto constitucional o instituto da “opgao” em substituicao ao
requisito impreciso de estabelecimento no pais (presente nas Constitui¢cdes ante-
riores), até um ano depois de atingida a maioridade. Nesse sentido, Penna Marinho
(1957) afirma que naquela data se consolidara uma situacao de expectativa de direito,
resultante do nascimento de um filho de brasileiro no exterior “e se efetivara a aqui-
si¢do de uma nacionalidade que ele, ja ao nascer, condicionalmente possuia”. (PENNA
MARINHO, 1957, p.118)

A opgao prevista na Constituicao de 1934 adotou o principio da liberdade de esco-
lha, indicada por Locke (1978), no paragrafo 118 do Segundo Tratado sobre o Governo:
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Se um sudito da Inglaterra tivesse um filho de mulher inglesa na Franca, de quem
seria este sudito? Nao o seria do rei da Inglaterra, porque precisaria de licenca para
ser admitido aos privilégios dessa nacionalidade; nem do rei da Franga, porque
como teria, entado, o pai a liberdade de leva-lo consigo e educa-lo como achasse
conveniente? E quem algum dia foi julgado como traidor ou desertor, por ter feito
guerra contra um pais ou o abandonado, por ter nele simplesmente nascido de
pais que eram estranhos? E evidente, portanto, pela pratica dos préprios governos
bem como pela lei da razao, que nenhuma crianga nasce sudita de qualquer pais
ou governo. Estd sujeita a educacao e autoridade do pai até atingir a maioridade;
torna-se em seguida homem livre, com a liberdade de escolher o governo sobre o
qual deseja viver. (LOCKE, 1978, p.79)

Comentando o artigo 106 da Constituicao de 1934, Penna Marinho (1957) reconhe-
ce nos casos previstos nas letras “a" e “b" dois aspectos do jus sanguinis positivo: “o pri-
meiro caso constitui o direito extraterritorial da nacionalidade brasileira; configura o
direito de opcdo pela nacionalidade brasileira, o segundo”. (PENNA MARINHO, 1957,
p.168)

Em seus didrios, Vargas (1995) registrou no dia 7 de novembro de 1937: “Estamos
em franca articulacao para um golpe de Estado, outorgando uma nova Constituicao
e dissolvendo o Legislativo. Recebi (...) por fim o Dr. Francisco Campos, que trouxe ja
prontos o projeto da nova Constituigao e a proclamacao a ser lida, redigida por ele, de
acordo com o esboco que fiz e as notas que lhe forneci. Provavelmente sera na préxima
quinta-feira”. (VARGAS, 1995, p.82)

A premeditada Constituicao de 1937, baseada no autoritario modelo constitucio-
nal polonésde 1935, ficou conhecida por “polaca”’, denominacao dada na capital federal
as prostitutas vindas do estrangeiro, conforme estudo de Kushnir (1996, p.116). Além
disso, o texto constitucional do recém-instaurado Estado Novo, informa Porto (1993,
p.50), tinha semelhanca com a constituicao polonesa na medida em que esta previa em
seuartigo segundo a concentracao, na pessoa do general Psilduski, da unica autoridade
do Estado.

No periodo entre 10 de novembro de 1937 até o afastamento de Vargas, em 29 de
outubro de 1945 ndo se reuniram as Camaras Federal e Estaduais, em sintonia com
0 espirito do preambulo da Carta que denominou de “Legitimas aspiracdes do povo
brasileiro a paz politica e social, profundamente perturbada por conhecidos fatores de
desordem, resultantes da crescente agravacao dos dissidios partidarios, que uma no-
toria propaganda demagdgica procura desnaturar em lutas de classes”. (BRASIL, 1937)

Em matéria de nacionalidade, a Constituicao de 1937 manteve as mesmas caracte-
risticas de sua antecessora:

Art. 115 - Sao brasileiros:

a) os nascidos no Brasil, ainda que de pai estrangeiro, nao residindo este a servigo do
governo de seu pais;

b) os filhos de brasileiro ou brasileira, nascidos em pais estrangeiro, estando os

pais a servico do Brasil e, fora deste caso, se, atingida a maioridade, optarem pela
nacionalidade brasileira;
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c) os que adquiriram a nacionalidade brasileira nos termos do artigo 69, alineas 4 e
5, da Constituicao de 24 de fevereiro de 1891;

d) os estrangeiros por outro modo naturalizados.

Com a redemocratizacao, a Constituicao de 1946 tentou conciliar tendéncias
ideoldgicas antagoénicas (democracia social versus modelo liberal) e acabou, ensina
Faoro (1985, p.18), por tornar seu contetdo “liberal na esséncia, mas restrito na pers-
pectiva democratica, inibidor da equacao dos conflitos operdrio e restritivo nas possi-
bilidades de viabilizar reformas de ordem social e econémica”. Manteve, entretanto, a
regra geral do jus soli em matéria de nacionalidade. A inovacao veio configurar-se tao
somente na redacao do inciso II do artigo 129, que admitiu o jus sanguinis restrito e
alterou os critérios de domicilio no Brasil presentes nas Constituicoes de 1824 e 1891,
e de opcao de maioridade das Cartas de 1934 e 1937. Dizia o texto constitucional:

Art.129 - Sao brasileiros:

I. os nascidos no Brasil, ainda que de pais estrangeiros, nao residindo estes a servigo
do seu pafis;

I1. os filhos de brasileiro ou brasileira, nascidos no estrangeiro, se os pais estiverem
a servico do Brasil, ou, ndo o estando, se vierem residir no pais. Neste caso, atingida
a maioridade, deverdo, para conservar a nacionalidade brasileira, optar por ela,
dentro de quatro anos;

I1I. os que adquiriram a nacionalidade brasileira nos termos do art.69, n°s.IVe 'V, da
Constituicao de 24 de fevereiro de 1891;

IV. os naturalizados pela forma que a lei estabelecer, exigidas aos portugueses
apenas residéncias no pais por um ano ininterrupto, idoneidade moral e sanidade
fisica. (BRASIL, 1946)

Apds os quatro sucessivos Atos Institucionais, decorrentes do golpe militar de
1964, o governo apresentou ao Congresso Nacional o projeto da nova Constituicao,
promulgada em 1967 e alterada pela Emenda Constitucional n® 1 de 1969. Nas pala-
vras de Silva (2013, p.89) “tedrica e tecnicamente, ndo se tratou de emenda, mas de
nova Constituicao. A emenda s serviu como mecanismo de outorga”. Em matéria de
nacionalidade, ambos os textos distinguem o brasileiro nato do naturalizado e mantém
o principio do jus soli. Todavia ampliam a aplicacao do jus sanguinis aos filhos de brasi-
leiros que foram ounaoregistrados nos consulados do Brasil, preenchidas as condigoes
previstas na Constituicao.

Art. 145. Sao brasileiros:
I - natos:

a) os nascidos em territdrio brasileiro, embora de pais estrangeiros, desde que estes
nao estejam a servigo de seu pais;

b) os nascidos fora do territério nacional, de pai brasileiro ou mae brasileira, desde
que qualquer deles esteja a servigo do Brasil; e
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c) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou méae brasileira, embora nao
estejam estes a servigo do Brasil, desde que registrados em reparticao brasileira
competente no exterior ou, nao registrados, venham a residir no territdrio nacional
antes de atingir a maioridade; neste caso, alcangada esta, deverao dentro de quatro
anos, optar pela nacionalidade brasileira.

II - naturalizados:

a) os que adquiriram nacionalidade brasileira, nos termos do art.69, itens [V e V, da
Constituicao de 24 de fevereiro de 1891;

b) pela forma que a lei estabelecer:

1 - os nascidos no estrangeiro, que hajam sido admitidos no Brasil durante
os primeiros cinco anos de vida, estabelecidos definitivamente no territério
nacional. Para preservar a nacionalidade brasileira, deverdo manifestar-se por ela,
inequivocamente, até dois anos apds atingir a maioridade;

2 - os nascidos no estrangeiro que, vindo a residir no Pais antes de atingida a
maioridade, fagam curso superior em estabelecimento nacional e requeiram a
nacionalidade até um ano depois da formatura;

3 - os que, por outro modo, adquirirem a nacionalidade brasileira, exigidas aos
portuguesesapenasresidénciade umanoininterrupto,idoneidade moral e sanidade
fisica.

Paragrafo tinico. Sdo privativos de brasileiro nato os cargos de Presidente e de Vice-
Presidente da Republica, Ministro de Estado, Ministro do Supremo Tribunal Federal,
do Superior Tribunal Militar, do Tribunal Superior Eleitoral, do Tribunal Superior
do Trabalho, do Tribunal Federal de Recursos, do Tribunal de Contas da Unido, do
Procurador Geral da Republica, Senador, Deputado Federal, Governador do Distrito
Federal, Governador e Vice-Governador de Estado e de Territdrio e seus substitutos,
os de Embaixador e os das carreiras de Diplomata, de Oficial da Marinha, do Exército
e da Aeronautica. (BRASIL, 1969)

A seguir, o tema da dupla nacionalidade sera examinado a luz das contribuigdes da
Comissao Provisdria de Estudos Constitucionais.

2 A QUESTAO DA DUPLA NACIONALIDADE NA COMISSAO PROVISORIA
DE ESTUDOS CONSTITUCIONAIS

Com o fim do periodo militar, o recém-eleito Tancredo Neves prometeu, conforme
Silva (2013), que nomearia uma Comissao de Estudos Constitucionais que deveria:

elaborarestudoseanteprojetode Constituicidoaserenviado, comomeracolaboracao,
a Constituinte. (...) José Sarney nomeou, nao com boa vontade, a Comissao referida,
que comecou seus trabalhos sob intensa critica da esquerda. Por muito tempo, a
Comissdo foi o unico foro de debates sobre os temas constituintes e constitucionais.
Logoque seuanteprojeto se delineara, viu-se que era estudo sério e progressista. Era
a vez da direita e dos conservadores agredi-la, e o fizeram com viruléncia. (SILVA,
2013, p.91)

Revista Videre, Dourados, MS, v.10, n.20, jul./dez. 2018 - ISSN 2177-7837




NosdebatesqueprecederamainstalacaodaAssembléia Nacional Constituinte
em 01 de fevereiro de 1987, o primeiro passo para a mudanga no capitulo sobre a
nacionalidade na Constituicao Federal partiu exatamente da referida Comissao
Provisdria de Estudos Constitucionais, estabelecida pelo Decreto n® 91.450, de
18 de julho de 1985, e que concluiu seus trabalhos em 18 de setembro de 1986.
Todavia, o Anteprojeto Constitucional preparado pela comissao nao foi envia-
do pelo Presidente Sarney a Assembléia Nacional Constituinte. Conquanto o
Anteprojeto da Comissao nao tenha sido adotado no processo de producao da
Carta de 1988, exerceu grande influéncia sobre o trabalho dos constituintes A
Comissao era integrada por 50 membros e presidida pelo ex-chanceler Afonso
Arinos de Melo Franco que apresentou uma proposta de Constituicao, com
mais de 400 artigos, duramente criticada por alguns setores da sociedade civil.
Contudo, em matéria de nacionalidade, o texto mostrou-se surpreendentemente
evoluido. O artigo 59 do texto da Comissao representou uma alteracao de rota de
180 graus em relagao aos rumos tradicionais dos ordenamentos constitucionais
sobre a matéria, visto que, de acordo com Debrun (1990), reconheceu que “a iden-
tidade nacional brasileira nao é uma so. As suas dimensoes politica e cultural
em particular, ndo tém caminhado juntas, nem remetem a um mesmo espirito”.
(DEBRUN, 1990, p.46)

Dizia o artigo 59 do Anteprojeto da Comissao Afonso Arinos:

O Brasil, mediante tratado, podera admitir a multipla nacionalidade com qualquer
pais de seu interesse.

Paragrafo unico. Na hipétese do artigo anterior, alei dispord sobre a manutencao da
nacionalidade brasileira. (BRASIL, 1986)

Contudo, tal artigo jamais chegou a ser cogitado nos Projetos de Constituicao da
Comissao de Sistematizacao, que preferiu manter em seus Anteprojetos, no tocante ao
capitulo da nacionalidade, o espirito das Constitui¢coes anteriores. Assim, a redacao final
da Carta aprovada em 05 de outubro de 1988 nao avancou em nada sobre a matéria. Pelo
contrario, ao alterar a expressao “em territdrio brasileiro” por “na Republica Federativa
do Brasil’, para indicar o territdrio soberano do Brasil, mirando-se no exemplo da
Constituicao de 1946 (art.129, I) os constituintes foram desditosos. Como observou Silva
(2013, p.329) “onome do Estado é mais restrito que o termo territdrio, que € o limite espa-
cial dentro do qual o Estado exerce de modo efetivo e exclusivo o poder de império sobre
as pessoas e bens". Carvalho (1956) ja alertava para essa questdo quando escreveu que:

O territério do Estado, além do solo compreendido nos seus limites geogréficos,
estende-se também a outros elementos (...) devendo compreender-se por territério
brasileiro: 1) o territdrio propriamente dito, isto &, o territdrio limitado pelas atuais
fronteiras geograficas do Brasil; 2) os navios e aeronaves de guerra brasileiros,
onde quer que se encontrem; 3) os navios mercantes brasileiros em alto mar ou
de passagem em mar territorial estrangeiro; 4) as aeronaves civis brasileiras
em v6o sobre o alto mar ou de passagem sobre dguas territoriais ou espago aéreo
estrangeiro. Nao devem ser considerados territdrio brasileiro, a contrario sensu,
os navios mercantes estrangeiros de passagem em mar territorial brasileiro, nem
as aeronaves comerciais estrangeiras de passagem sobre o espago aéreo brasileiro,
incluidos neste as dguas territoriais ou espago aéreo. (CARVALHO, 1956, p.56-7)
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A seguir, serd analisada a nacionalidade na Constituicao de 1988 e os debates
acerca da dupla nacionalidade que conduziram a aprovacao da Emenda Constitucional
de Revisaon®.3.

3 A NACIONALIDADE NA CONSTITUICAO DE 1988
A Constituicao de 1988 reservou o seu Capitulo I1l para tratar da nacionalidade:

Art. 12. Sao brasileiros:
I - natos:

a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de pais estrangeiros,
desde que estes ndo estejam a servico de seu pais;

b) os nascidos no estrangeiro, de paibrasileiro ou mae brasileira, desde que qualquer
deles esteja a servigo da Republica Federativa do Brasil;

c) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae brasileira, desde que sejam
registrados em reparticao brasileira competente, ou venham a residir na Republica
Federativa do Brasil antes da maioridade e, alcangada esta, optem em qualquer
tempo pela nacionalidade brasileira;

IT - naturalizados:

a) os que, na forma da lei, adquiriram a nacionalidade brasileira, exigidas
aos origindrios de paises de lingua portuguesa apenas residéncia por um ano
ininterrupto e idoneidade moral;

b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade, residentes na Republica Federativa
do Brasil ha mais de trinta anos ininterruptos e sem condenacao penal, desde que
requeiram a nacionalidade brasileira.

Pardgrafo 1° - Aos portugueses com residéncia permanente no Pais, se houver
reciprocidade em favor dos brasileiros, serdo atribuidos os direitos inerentes ao

brasileiro nato, salvos os casos previstos nesta Constituicao.

Pardgrafo 2° - A lei ndo podera estabelecer distingdo entre brasileiros natos e
naturalizados, salvo nos casos previstos nesta Constituicao.

Parédgrafo 3° - Sdo privativos de brasileiro nato os cargos:
I. de Presidente e Vice-Presidente da Republica;

II. de Presidente da Camara dos Deputados;

III. de Presidente do Senado Federal;

IV. de Ministro do Supremo Tribunal Federal;

V.da carreira diplomatica;
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VI. de oficial das For¢as Armadas;
Paragrafo 4° - Serd declarada a perda da nacionalidade do brasileiro que:

I - tiver cancelada sua naturalizacao, por sentenca judicial, em virtude de atividade
nociva

ao interesse nacional,;

IT - adquirir outra nacionalidade por naturalizagao voluntdria. (BRASIL, 1988)

Esse ultimo inciso, presente nos artigos que regulam a perda da nacionalidade bra-
sileira, reeditado em todas as Constituicoes do Brasil, foi interpretado por Carvalho
(1956) da seguinte forma:

Se o cidadao brasileiro, por vontade propria, adquire a nacionalidade de outro
Estado, perdesé porissoanacionalidade brasileira, porque o vocdbulonaturalizacao,
no texto constitucional, serd empregado no sentido lato, isto é, significa apenas a
aquisicao de uma nova nacionalidade, sejam quais forem as condi¢6es enumeradas
pela lei do pais da naturalizagao perdendo a nacionalidade brasileira, sem maiores
indagac6es. (CARVALHO, 1956, p.246)

Na década de 1980 e inicio da década de 1990, com o agravamento da crise eco-
noémica que pauperizou amplos setores da classe média brasileira, descendentes de
imigrantes europeus, interessados em realizar o caminho inverso ao de seus avds,
iniciaram, discretamente, um movimento para a aquisi¢cao da nacionalidade de seus
ancestrais, com os riscos da perda da nacionalidade brasileira. O Consulado da [talia
em Sao Paulo, por exemplo, processou, apenas em 1990, entre 25 mil a 30 mil pedidos
de nacionalidade por descendentes de italianos® que buscavam na emigracdo uma
oportunidade de melhores condi¢oes de vida na Europa.

Também na Argentina houve um sensivel aumento de pedidos de nacionalidade
por parte de descendentes de europeus, em particular de italianos. Na analise de
Cacopardo (1992), esse contingente emigratoério era constituido, em sua maior parte,
por jovens com curso superior que alentavam a possibilidade de obter a nacionalidade
italiana,

frente aunarealidad cotidiana que resulta muy frustrante ya un futuromuy incierto,
en particular para los jovenes. Seria como una tarjeta de reserva que se podria
utilizar sila actual estabilidad econémica no persiste y ademds no conduce a mejores
posibilidades de desarrollo personal y econémico (CACOPARDO, 1992, p.491)

Arequisicao danacionalidade de seus ancestrais a autoridade consular foi a forma
encontrada, por aqueles demandantes, para escaparem ao rigoroso controle dos paises
da Unidao Européia, em matéria de mao-de-obra, principalmente aquela oriunda do
Terceiro Mundo. Lembra Enzensberger (1995) que:

os conflitos inevitaveis que decorrem da migracdo em grande escala so se
intensificaram quando o desemprego se tornou cronico nos paises receptores. Em
tempos de pleno emprego, que provavelmente nunca mais voltardo, milhdes de

3 Dados divulgados pela revista Veja, edi¢ao 1194, n° 32, de 7 agosto de 1991, p.38.
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migrantes foram recrutados para o trabalho (...) 3 milhes trocaram o Magreb pela
Franca; 5 milhdes vieram para a Alemanha, entre eles quase 2 milhées de turcos. A
imigracdo nao era apenas tolerada, era bem-vinda. (ENZENSBERGER, 1995, p.127)

Na andlise de Enzensberger (1995),

toda migracao - qualquer que tenha sido o fator a desencaded-la ou sua motivagao
subjacente, seja elavoluntdria ouinvoluntdria e seja qual foraescala que assume -leva
a conflitos. A defesa dosinteresseslocais e a xenofobia sdo constantes antropoldgicas
que precedem qualquer racionalizacao. (ENZENSBERGER, 1995, p. 100)

Para Hobsbawm (1995, p.5-7), o aumento das migracdes internacionais é “conse-
quiéncia légica da globalizacao, da possibilidade de viagens extremamente baratas e
da comunicacao rapida entre regides distantes”. Os efeitos negativos da globalizagao,
analisados por Santos (1995, p. A-3) e Hobsbawm (1995, p.57), apontam para o cresci-
mento das desigualdades entre paises ricos e pobres. Na realidade, lembra o primeiro,
“as relagées chamadas globais sao reservadas a um pequeno numero de agentes, os
grandes bancos e empresas transnacionais, alguns Estados, as grandes organizagoes
internacionais”. Para o segundo, “a globalizagao pode estar sendo vantajosa para uma
parte do Terceiro Mundo e nao para a outra”. Nessa perspectiva, sao evidentes as
vantagens daqueles cidadaos do Terceiro Mundo que possuem dupla nacionalidade a
partir de uma ascendéncia européia, oriunda de um dos 27 paises membros da Unido
Européia.

Assim, a partir das pressoes exercidas pelas bases parlamentares dos deputados
dos Estados do Sul e Sudeste?, principalmente, o entdao deputado Nélson Jobim elabo-
rou um parecer recomendando a Emenda ao paragrafo 4°, do artigo 12 da Constituicao
de 1988, com duas ressalvas constantes no inciso II, alineas “a” e “b” do novo texto.
Ponderava Jobim (1994):

aprimeiravedaadeclaracdodaperda danacionalidade brasileira nos casos em que o
reconhecimento da nacionalidade estrangeira se dé em carater origindrio (...) tendo
em vista que a inexisténcia da mesma, tal como ocorre atualmente, pode permitir
interpretacao que resulte na cassagao da nacionalidade segundo critério do jus
sanguinis.SA segunda ressalva tem por finalidade vedar a perda da nacionalidade
do brasileiro que, residente em Estado estrangeiro, se veja constrangido a
naturalizar-se, adquirindo a nacionalidade deste Estado, por imposicao da norma
estrangeira e como condicao de sua permanéncia em tal pais ou como condi¢ao para
o exercicio de direitos civis. Esta disposicao tem por escopo proteger da perda da
nacionalidade o sem numero de brasileiros que ao longo das ultimas décadas tem

4 Foram os seguintes parlamentares que propuseram emendas ao paragrafo 4°, do art. 12 da Constituicao
de 1988: Freire Jr. (PMDB-TO), Germano Rigotto (PMDB-RS), Hugo Biehl (PPR-SC), Israel Pinheiro (PTB-
MG), José Serra (PSDB-SP), Koyu Tha (PSDB-SP), Luis Eduardo (PFL- BA), Marcelino Machado (PPR-SP),
Nélson Proenca (PMDB-RS), Regina Gordilho (PRONA-RJ), Rita Camata (PMDB-ES), Roberto Valadao
(PMDB-ES), Ronan Tito (PMDB-MG), Tourinho Dantas (PFL-BA) e Victor Faccioni (PPR-RS).

) Essaposicao é diversadaqueladefendida por Silva (2013, p. 337)aondoreconheceraduplanacionalidade
origindria como causa da perda da nacionalidade brasileira e por Dolinger (1986, p.162) ao afirmar que
‘nao é certo dizer que o Brasil ndo admite a dupla nacionalidade”. No mesmo sentido, em reportagem
publicada na Folha de S. Paulo de 04 de novembro de 1990, Celso Bastos e Luiz Olavo Baptista nao
admitiam a inconstitucionalidade no exercicio da dupla cidadania. Além disso, a mesma matéria
jornalistica informava que no Departamento de Estrangeiros do Ministério da Justica, até aquela data,
nao havia ocorrido nenhum caso de processo de cassagao de cidadania brasileira motivado pelo acimulo
de nacionalidades.
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optado pela imigragao para outros paises, em fuga da aparentemente interminavel
crise econémica em que vivemos e em busca de melhores condicbes de vida. Ocorre,
porém que estes brasileiros, normalmente menos favorecidos e que vao tentar a
sorte no exterior, raramente pretendem desvincular-se da patria-mae e quase que
invariavelmente acabam retornando ao Brasil, quicad com algumas economias. (...)
Nao pode a patria, fechar as portas a esses filhos que, muitas vezes em situacoes-
limite, migraram em busca de oportunidades que nao se apresentavam aqui. Por
outro lado, é interesse do Brasil manter o vinculo politico-juridico da nacionalidade
com estes brasileiros, sendo por outra razdo, ao menos para facilitar-lhes o retorno
futuramente, tendo em vista a conquista de melhora nas condi¢des de vida deles ou
do Brasil. (JOBIM, 1994, p.19)

Tais afirmac6es do ministro Jobim confirmavam o entendimento de alguns respei-
taveis juristas, como Huck® antes da edi¢ao da Emenda Constitucional de Revisao n°
3, sobre a possibilidade da perda da nacionalidade brasileira daqueles cidadaos que
pretendessem acumuld-la com outra nacionalidade estrangeira.

A maior parte dos brasileiros que residem fora do pais nao cortou os vinculos com
sua terra natal. A rigor, exercendo atividade no exterior, auxiliam seus familiares no
Brasil. Na década de 1990, Barros (1996) dimensionou a importancia econémica de-
corrente desse fenémeno emigratorio ao constatar que “as remessas dos emigrantes
brasileiros somam, em valores anuais, algo em torno de US$ 4 bilh6es.” Hoje, em qual-
quer analise do balango de pagamentos do Brasil, ressalta a importancia do fluxo de
transferéncias unilaterais de recursos”. (BARROS, 1996, p.107)

Os emigrantes brasileiros, deslocados econdmicos, formaram “coldnias” no exte-
rior, gerando, como afirmou Lampréia (1996),

uma necessidade de protecdo e acompanhamento por parte do governo. (..) A
tendéncia previsivel nos préximos anos é a de consolidacao dessas comunidades,
que comecam a participar intensamente da vida econdmica e social de muitas
cidades e regides do exterior e parecem destinadas a durar. (LAMPREIA, 1996, p.47)

Daf a necessidade, prossegue Lampréia (1996), da diplomacia brasileira acompa-
nhar com crescente atencao o fenémeno da imigracao ilegal,

na medida em que ela gera nao apenas restrigbes importantes ao livre transito
internacional de pessoas, mas também atitudes individuais ou coletivas de
discriminacdo nos paises recipienddrios e politicas de contencao e reversao das
correntes migratdrias nesses paises. O crescimento da xenofobia é um corolario
desse fendmeno e pode afetar também a comunidade brasileira no exterior.
(LAMPREIA, 1996, p.46)

Se por um lado a Emenda Constitucional de Revisao n°. 3 corrigiu uma distorcao,
por outro lado, acabou por prejudicar a vida de uma parcela dos milhares de brasileiros
residentes fora do Brasil, principalmente dos pais cujos filhos nasceram no exterior. A
referida Emenda Constitucional, ao alterar aredacao daletra“c”, do inciso primeiro, do

6 Apesar das opini6es diversas, destacadas na nota anterior, na mesma reportagem publicada na Folha
de S.Paulo de 4 novembro de 1990, Huck declarou “que a Constituicao ndo admite dupla nacionalidade.
Constitucionalmente, quemaceitanacionalidade estrangeira estd correndooriscode perderabrasileira”.

7 De acordo Meihy e Bellino (2008, p.152), apenas no ano de 2002, os brasileiros que residiam no exterior
remeteram ao Brasil US$ 4,6 bilhoes.
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artigo 12 para: “c) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae brasileira, desde
que venham a residir na Republica Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo,
pela nacionalidade brasileira”, promoveu, acentuava Lampréia (1995,p.2), “a elimina-
cao do registro consular no texto constitucional, deixando a repartigao consular de
conferir a nacionalidade” as criangas, “resumindo-se, hoje, tao somente, a mero ato de
prova de filiacao”. Tal situacgdo, ainda de acordo com Lampréia (1995, p.3), acarretou:

Dificuldades de ordem pratica e juridica, tanto para o candidato a nacionalidade
como para o poder outorgador. Como a ‘opgao’ exige capacidade, até esta ser
alcancada fica o menor sujeito a embaracos no pais de residéncia, haja vista que,
embora filho de brasileiro ou brasileira, ndo tem ele nacionalidade definida, fato

tanto mais grave quando adote esse pais de residéncia o jus sanguinis, que o priva
da nacionalidade local de nascimento. (LAMPREIA, 1995, p.3)

Nessa ultima hipétese, aimpossibilidade de registra-los como nacionais do pais de nas-
cimento transformava essas criancas, filhos de brasileiros, em apatridas mirins. Visando
contornar o problema, o Ministério da Justica, através de despacho datado de 6 de junho
de 1995, orientou o Itamaraty no sentido de que os consulados brasileiros efetuariam o
registro da crianca deixando claro que, para obter a nacionalidade definitiva, ela teria que
residir no Brasil optando, quando da maioridade, pela nacionalizagao definitiva.

Essa alternativa foi institucionalizada a partir da redacao determinada pela

Emenda Constitucional n° 54, de 20 de setembro de 2007, que reformulou, a alinea “c
doincisoI doreferidoart. 12 da Constituicao Federal, nos seguintes termos:

os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mae brasileira, desde que sejam
registrados em reparticao brasileira competente ou venham a residir na Republica
Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo, depois de atingida a maioridade,
pela nacionalidade brasileira.

Todavia, como asseverou Abrahao (2018)

Com isso a Constituicao ameniza, mas nao expurga, certos anacronismos como a
imposicdo deresidéncia para a concessao de nacionalidade brasileira. Muitos paises
concedem nacionalidade sem a necessidade de que a pessoa tenha posto os pés em
seu territdrio, permitindo, inclusive, a possibilidade de que votem no estrangeiro e
nada perdem com isso. (ABRAHAO, 2018, p.79)

Durante o periodo que antecedeu a aprovagao da Emenda Constitucional de
Revisao n®. 3, de 1994, a opgao por uma das nacionalidades representou, em alguns
casos, uma violéncia contra o individuo e sua familia. Na hipdtese de uma crianca, que
possuisse anacionalidade brasileira transmitida por apenas um de seus pais, deveriam
estes tomar medidas complementares para evitar a dupla nacionalidade da crianca?
Na licao de Lagarde (apud Rigaux, 1992, p.195):

Est-cequ’onchoisitentresonpére et samere? Pourquoilesobligera choisir, pourquoi
la volonté individuelle ici viendrait se substituer a un facteur de rattachement qui
est double par nature et qui rattache cet enfant a deux pays?

A questao da nacionalidade reveste-se de grande importancia para os imigrantes
que se estabeleceram definitivamente ou por um longo periodo num pais estrangeiro.
O desejo ou a necessidade de adquirir a nacionalidade do pais de residéncia depende,
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em grande parte, dos lagos que o imigrante manteve com o seu pais de origem e da uti-
lidade da nacionalidade, cuja aquisigao lhe permite permanecer no pais que o acolheu.

Aaquisicaodanacionalidade do pais de residéncia e suas conseqiéncias no tocante
anacionalidade do pais de origem variam de acordo com o procedimento dosimigrantes
adultos e de seus filhos. No caso de aquisicao da nacionalidade do pais de residéncia, o
imigrante pode, de acordo com as diferentes legisla¢des, renunciar a nacionalidade do
pais de origem ou perdé-la automaticamente. Todavia, a aquisi¢ao da nacionalidade do
pais de residéncia nem sempre traz, como conseqiiéncia, a perda da nacionalidade de
origem. Neste caso, os imigrantes podem possuir duas ou mais nacionalidades.

No inicio dos anos de 1990, algumas fontes revelaram que havia pelo menos dois
milh6es de brasileiros na condigao especial de cidadaos de dois paises, com direito a
exibir fora das fronteiras do Brasil passaporte de outra nagdo.® Essa condicao juridica
especial é fruto da superposicao de principios que regem a aquisicao da nacionalidade.
Sao os descendentes de imigrantes de paises que adotam o jus sanguinis. Esse prin-
cipio, como foi visto, considera como cidadaos do pais todos os descendentes de seus
cidadaos, ndo importa onde estejam vivendo. E o principio adotado pelos paises de
emigracgao ou colonizadores, interessados em nao perder seus cidadaos.

Como bem salientou Willens (1946), em seu cldssico estudo acerca da aculturacao
dos alemaes no Brasil:

Os contatos entre os povos europeus e americanos caracterizam-se, desde a época
da emancipagao politica destes, pela incompatibilidade das concepgdes que se ligam
ao jus soli e jus sanguinis. Esse conflito cultural assumiu, amiude, formas mais
graves entre paises europeus de emigracao e aqueles paises americanos que, depois
da independéncia acolheram grandes correntes imigratdrias. Os povos europeus,
ja formados e homogéneos, adotam o jus sanguinis, com maiores ou menores
atenuacdes que a experiéncia apontou; os sul-americanos, que receberam, durante
os séculos de formagao, grandes contingentes imigratérios, editaram leis baseadas
no jus soli, com exce¢des que se prendem ao jus sanguinis. (..) Embora de um lado
pareca predominar a opinido de que a incorporacao de um individuo na comunidade
nacional esteja condicionada ao local de nascimento, é inegavel, de outrolado, que o
fato de ter nascido no Brasil nem sempre garante oreconhecimento social do status
juridico de certos individuos. E que a opinido piiblica associa a imagem estereotipada
‘do brasileiro’ determinados caracteres somadticos. Acresce que também nos
estereotiposde outros grupos étnicos, qualidades somaticas desempenham papel de
muita importancia. E initil dizer que os esteredtipos refletem apenas as tendéncias
etnocéntricas do grupo, nunca porém a realidade no sentido antropoldgico. O que
importa é o papel que os esteredtipos raciais desempenham de fato. (...) Postos
em confronto com as concepgbes do jus soli, os esteredtipos raciais afiguram-se
como exemplo claro daquelas inconsisténcias culturais que a opinido publica sabe
conciliar recalcando-lhes facilmente a falta de 1égica. (WILLENS, 1946, p.534)

O fendmeno de preservacao da nacionalidade e da cultura étnica pelos imigrantes
europeus nos Estados Unidos, o enfraquecimento desse tipo de preocupagao na geragao
de seus filhos nascidos na Ameérica e oretorno ao cuidado com a preservacao étnica, na
geracao de seus netos, ficaram conhecidos em 1937 por “lei de Hansen".

8 Folha de S. Paulo. Sao Paulo, 4 novembro de 1990. p. C-3.
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Depois de mais de 50 anos, uma analise da tese de Hansen foi realizada por Ueda
(1992, p.483). Sua pesquisa indicou que os imigrantes chegados aos Estados Unidos
em 1920 exibiram baixas freqiiéncias de naturalizagdo. Tal fato estava relacionado
com as altas taxas migratdrias de retorno desses imigrantes a seus respectivos paises
de origem. A andlise de uma amostra de estrangeiros, com idade minima de 18 anos,
naturalizados em Boston em 1930, mostrou que essa opcao pela naturalizacao ocorreu
na maturidade de suas vidas. Os dados revelaram que 40% dos imigrantes italianos
e mais de 30% de judeus, de britanicos e de outras nacionalidades européias tinham
idade superior a 40 anos quando se naturalizaram; 40% ou mais desses grupos de
amostra tinham entre 31 e 40 anos de idade quando se naturalizaram. Esses dados li-
mitados, conclui Ueda (1992, p.484), sugerem que a preservacao da cultura étnica, para
muitos imigrantes maduros, nao foi afetada pela oferta de uma identidade nacional
norte-americana.

Tal conclusao aproxima-se da reflexao sobre o tema da nacionalidade, empreen-
dida por Machado de Assis (1976, p. 61) numa fala do conselheiro Aires: “a adocao da
nacionalidade é um ato politico, e muita vez pode ser um dever humano, que nao faz
perder o sentimento de origem, nem a memodria do bergo”. Contudo, o que a pratica
demonstrou, historicamente, foi exatamente a prevaléncia da nacionalidade pelo jus
soli — eventualmente dilatada pelo critério do jus sanguinis - e o nao reconhecimento,
pelo ordenamento juridico, de uma segunda nacionalidade num flagrante desrespeito
ao principio da autonomia da vontade, como a livre determinagao das regras as quais
se submeter. Esse principio deveria ser reconhecido pelos Estados que adotam o jus
soli, facultando aos seus nacionais, descendentes de imigrantes, o livre exercicio da
duplanacionalidade, permitindo-lhes o direito de integrar as respectivas comunidades
politicas e exercerem plenamente os demais direitos previstos nas suas constituigoes.

CONSIDERACOES FINAIS

O cardter transnacional das migracdes levou a situacoes faticas de dupla naciona-
lidade, combinando o jus sanguinis dos paises de origem dos genitores com o jus soli
da patria de geracoes de descendentes de imigrantes. Esta situagao se espalhou pelo
mundo como resultado do aumento do movimento de pessoas, introduzindo novas
nog¢oes como as lealdades plurais as esferas politicas. Nota-se a influéncia dos Estados
de emigragao utilizando os seus nacionais que se tornaram cidadaos nos paises de
imigracao como uma forca coletiva potencial, um soft power a servico da diplomacia.

(WENDEN, 2016, p.3)

Apds 170 anos de histdria constitucional brasileira na defesa intransigente da
“mono nacionalidade”, os legisladores patrios ao aprovarem Emenda Constitucional de
Revisaon®3, de 7 de junho de 1994 se descobriram, como afirma Emerson (1996, p.131)
“no rio dos pensamentos e acontecimentos, forcados a avancar por meio das idéias e
necessidades de seus contemporaneos”. Perceberam a emergéncia de uma mobilida-
de cada vez mais rdpida de pessoas fisicas no espago geografico, acompanhada pela
consciéncia de sua propria transnacionalidade, numa area econdémica relativamente
unificada, e a prefiguracao, no Mercosul, de um espaco de livre circulagao inspirada na
Uniao Européia.
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Parodiando Baudelaire (1996) numa clara antevisdo do conceito de cidadania pla-
netaria de matriz kantiana, a intolerancia ao reconhecimento da dupla nacionalidade
pode “tornar-se rapidamente insuportavel para o homem do mundo, para o cidadao
espiritual do universo”. (BAUDELAIRE, 1996, p.16-17)

O atual texto constitucional, atualizado pela Emenda Constitucional de Revisao
n°3,de 7 dejunhode 1994, interpretada extensivamente, deu um passo importantissi-
mo para a amenizacgao dos conflitos em matéria de nacionalidade

A vocagao dareferida Emenda estd em sintonia com o pardgrafo unico do artigo 4°
da Constituicao brasileira, cujo teor prevé que o Brasil “buscara a integragao econdmi-
ca, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacao de uma
comunidade latino-americana de nagoes”. Esse projeto pré-estabelecido para a politica
exterior do Brasil, na andlise de Dallari (1994), representa

a irreversibilidade do tratamento constitucional da matéria de relagdes exteriores
le] implica, indiscutivelmente, a necessidade e inevitabilidade da incorporagao a
Constituicao brasileira, (...) dos temas que, no ambito dessa matéria, forem sendo
realcados em razao do desenvolvimento acentuado no quadro da integragdo
internacional. (DALLARI, 1994, p.201)

Finalmente, a dupla nacionalidade, legitima aspiracdao de milhares de brasilei-
ros de ascendéncia européia, revestiu-se do manto da legalidade. O Brasil superou o
anacrénico conceito de soberania absoluta, adequando-se as injunc¢oes da nova era de
abertura de fronteiras visando a integracao entre as nacgoes.
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A ESTETICA DA FE: ECOS DE UMA DEMOCRACIA ENCURRALADA

THE AESTHETICS OF FAITH: ECHOES OF A CORNERED
DEMOCRACY

Lia Beatriz Teixeira Torraca'

RESUMO: O que aproxima duas figuras politicas como Recep Tayyip Erdogan, atual
PresidentedaRepublicadaTurquia, e MarceloCrivella, PrefeitodoRiode Janeiro, eleito
em 20167 Buscarrespostas para estapergunta pode ajudaracompreender aatualidade
politica do Rio de Janeiro. Certamente nao é a religido que os aproximam, mas as
trajetorias politicas que foram forjadas para além de uma estética religiosa. Observar
a trajetdria de Erdogan pode ajudar na visualizacao dos aspectos que identificam uma
Democracia Encurralada. Através dessa observacao é possivel verificar semelhancas
que auxiliam na anadlise sobre as transformacdes sofridas pela cidade do Rio de
Janeiro, durante a ultima década, que refletem na vida politica brasileira. Este artigo
pretende demonstrar que a fé é capaz de transformar a percepcao social, provocando
um movimento de abertura ou fechamento do sistema social; uma estética de fé que
pode ser capaz de modificar radicalmente as formas do estado e da democracia.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia. Estética. Fé. Politica.

ABSTRACT: What approximate two political figures as Recep Tayyip Erdogan, the
current President of the Republic of Turkey, and Marcelo Crivella, mayor of Rio de
Janeiro, elected in 20167 To search answers for this question could help to comprehend
the political actuality of Rio de Janeiro. Certainly, it is not the religion that brings
them closer, but the political trajectories that were forged far beyond from a religious
aesthetics. To observe Erdogan ‘s political trajectory could help us to visualize the
aspects that identifies a Cornered Democracy. Through this observation, it is possible
to verify similarities that support the analysis about the transformations undergone by
the city of Rio de Janeiro, during the last decade, which reflect in the Brazilian political
life. This paper intends to demonstrate that the faith is capable to transform the social
perception, provoking an opening or closing movement of social system; an aesthetics of
faith that may be able to radically change the forms of the state and democracy.

KEYWORDS: Democracy. Aesthetics. Faith. Politics.

1 Graduada em Direito pela FND - UFRJ (1992), Mestre em Direito pelo PPGD UFRJ (2015), Doutoranda em
Direito - PPGD UFRJ (2015/2019). Conselheira Adjunta da Mares Editora. liatorraca(@adv.oabrj.org.br
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INTRODUCAO

Esta proposta de analise surgiu durante a tentativa de golpe na Turquia, naquela
dramatica noite do dia 15 de julho de 2016, cujo desfecho se deu na madrugada do dia
seguinte. Uma experiéncia que permitiu uma série de reflexdes, principalmente, as
inevitaveis comparacoes entre a crise turca e a brasileira, resultando em um primeiro
trabalho apresentado durante o VI Semindario Fluminense de Sociologia - PPGS-UFF,
em novembro de 2017, intitulado “A estética da fé: uma andlise sécio-juridica da atua-
lidade politica no Rio de Janeiro a partir do destaque de alguns aspectos da trajetodria
politica do atual Presidente da Republica da Turquia”.

A primeira dentre essas reflexoes foi sobre o desperdicio de energia em uma dispu-
ta semantica travada no Brasil? em torno da palavra golpe. Uma disputa que refletia
quao perdidos estdvamos ao tentar traduzir a nossa realidade®. Enquanto preferimos
esvaziar as ruas insistindo em discutir nas midias sociais se estavamos ou nao sob a
ameaca de um golpe - parlamentar, a resisténcia dos turcos a tentativa de um golpe
militar foi imediata, comprovando-se decisiva para preservarem sua democracia con-
tra a ofensiva dos militares, ocupando as ruas, seja para deter os golpistas, seja para
festejar sua democracia E certo que a tentativa de golpe na Turquia foi muito mais
facil de ser identificada, diante da ameaga real que representou o bloqueio de pontes e
estradas por militares fortemente armados, em plena sexta-feira, no horario do rush;
afinal, tornar-se alvo de disparos a queima-roupa como resposta a quaisquer questio-
namentos ou tentativa de romper os bloqueios, nao é uma questao que se possa perma-
necer discutindo por dias, meses ou anos. Nos dias que se seguiram ap0ds a tentativa
do golpe militar, foi possivel ouvir inumeros relatos que vinculavam a bem sucedida
resisténcia as conquistas democraticas, a partir de 1999, quando se desvencilharam
do dominio militar; como também, a fé nos preceitos do Isla. Em praticamente todos os
depoimentos, estas conquistas democraticas tinham um lider: Recep Tayyip Erdogan;
um objetivo: a defesa da democracia; um alicerce: a fé.

Neste trabalho nao sera abordada a imagem que a grande midia ocidental cons-
truiu desta controvertida personalidade do cendrio politico da Turquia, diametral-
mente oposta a imagem daquele que mereceu o apoio irrestrito da populacao turca
durante e nos meses que se seguiram a frustrada tentativa de golpe militar, tao pouco
sera discutida a crise que capturou o Brasil, e que ainda ¢ objeto de intensas disputas.
O objetivo do presente artigo é buscar compreender a atualidade politica no Rio de
Janeiro, através de uma analise comparativa entre duas personalidades politicas que
contabilizaram a fé como capital politico. Um processo no qual a fé é protagonista na
mudanca da percepgao social, podendo contribuir para a mobilizagao da sociedade
ao ponto de permitir e legitimar interferéncias no sistema democratico, quicd nos

2 Discussao proposta através do trabalho intitulado “Reflexos das Manifestag¢bes de Junho de 2013 no
Brasil: perdidos entre disputas semanticas”, em coautoria com Vinicius Azevedo, doutorando em Direito
- USP, apresentadono 7° Semindrio Direitos, Pesquisa e Movimentos Sociais, em abril de 2018, diante da
observacao de ambos os pesquisadores em relagao as disputas e divergéncias se estarfamos ounao sob a
ameaca de um golpe, principalmente nas midias sociais, o que acabou provocando uma desmobilizagao,
ou uma mobilizacdo agendada ou concentrada em ambiente digital.

3  Ha nalinguainglesa, uma expressao utilizada quando se perde o sentido original de uma palavra ao tentar
traduzi-la: lost in translation. Uma expressao que € a traducao da atualidade brasileira, conforme foi
exposto no trabalho apresentado no 7° Seminério Direitos, Pesquisa e Movimentos Sociais (ver nota 1).
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desenhos institucionais do estado. E, portanto, sob a categoria da percepgao que nosso
trabalho recorre a estética.

A virada do milénio e o ataque terrorista de 11 de setembro de 2001 levaram
Agamben, Bauman, Badiou, Ranciéere e outros tedricos, a discutirem sobre os desenhos
do Estado, da democracia e da prépria sociedade; a crise financeira de 2008 e os novos
modelos de movimentos de protesto que passaram a ocupar as ruas mundo afora desde
2010, trouxeram a resisténcia como principal reflexdo de Harvey, Castells e tantos
outros intelectuais; os dias atuais nos impdem repensar o passado, seja o processo de
globalizacao e as reprodugées colonialistas, como Appadurai e outros pensadores pro-
pbem, mas, principalmente, sobre asameacas fascistasrestauradas em uma atualidade
queafé preencheaslacunas das desesperancas. Euma complexa fé numa determinada
linguagem politica, caracteristica da direita e extrema-direita, que associa ordem,
pureza, progresso e nacionalismo. Eo passado esquecido que insistimos em repetir. E
estarepeticao que devora nossas expectativas democraticas.

Ao contrario do que possa parecer, ha importantes semelhangas entre Istambul e
Rio de Janeiro. E possivel apontar alguns exemplos, como os processos de gentrificacao
para modernizar as duas metrdpoles e que levaram intumeros manifestantes as ruas
em junho de 2013* guardando coincidéncias tanto em relagdo a estética dos protestos
quanto a reacao policial contra os ativistas; as duas cidades tiveram foram marcadas
pela palavra golpe no ano de 2016; ambas mantém vivas as marcas do militarismo; as
duas perderam o status de capital republicana, fazendo com que lutassem para manter
o poder de influenciar os rumos do pais, seja através do poder concedido pelo povo aos
seus representantes, seja propria resisténcia deste povo.

Contudo, ha que se observar cuidadosamente o que, a principio, pode parecer uma
diferenca, como o fato do Prefeito do Rio de Janeiro, Marcelo Crivella, empreender
uma espécie de fechamento e rompimento gradual com o modelo que caracteriza o
Estado Democratico de Direito, ratificando a preocupacao dos criticos no tocante a
possibilidade de influéncia religiosa na gestao do municipio. Enquanto, Erdogan, ao
contrario do que muitos supdem, acabou por inicialmente representar a abertura da
Republica da Turquia para atender aos critérios da Unido Europeia e, assim, fazer parte
de um modelo democratico ocidental, ainda que a adesao social ao projeto tenha se
dado através da reintroducao da fé no sistema politico, o que acabou por encurralar a
democracia turca.

4 Coincidentemente, Rio e Istambul tiveram suas rotinas convulsionadas pelos movimentos de protesto,
ambos em junho de 2013. No Rio de Janeiro, a insatisfacao foi além dos vinte centavos de aumento a
tarifa dos 6nibus; em Istambul, a demoli¢do do Gezi Park fez emergir uma série de insatisfacdes, nao
s6 com o projeto urbanistico que se mostrou muito semelhante ao carioca, ainda que este fosse para
atender aos megaeventos e 14 fosse para atender ao projeto de Erdogan de integrar a Unido Europeia.
Ambas as cidades sofreram com a reacdo violenta do estado contra os manifestantes. Tanto nos
movimentos de Istambul quanto nos do Rio de Janeiro, as midias sociais foram os espacos de mobilizacao
para os manifestantes, mas também foram os principais alvos de controle do estado, aproximando os
dois modelos de democracia ao que Torraca chama de Democracia Encurralada®. Em 2013, durante
os protestos do Gezi Park, também surgiram discussodes sobre a luta de classes das minorias étnicas e
religiosas que foram expostas no documentario Chronik einer Revolte - ein Jahr Istanbul (2015), exibido
no Festival do Rio 2015 (2015 Rio de Janeiro International Film Festival), e conforme o exposto pelas
diretoras, Ayla Gottschilich e Biene Pilavci, durante a mesa redonda promovida pela organizacao do
evento.

TORRACA, Lia B. T. Democracia Encurralada: os reflexos das manifestagdes de 2013 no Rio
de Janeiro. Riode Janeiro: Lumen Juris Editora, 2016.
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A gestao Erdogan pode nos ajudar a refletir sobre como a fé pode influenciar na
configuracao politica do estado, afinal, desde a vitdria na guerra de independéncia, em
1919, e a proclamacao da Republica da Turquia, em 1923, o povo turco busca primor-
dialmente preservar os principios republicanos, reverenciado aquele que representa
todo esses valores, Mustafa Kemal Atatiirk, inclusive a laicidade. Propomos esta
observacgao que pode fazer visivel como a fé, ao modificar a percepc¢ao social, pode
permitir areintrodugao dareligiao ao sistema politico, encurralando o préoprio modelo
democratico.

1 ERDOGAN: UMA TRAJETORIA QUE SE CONFUNDE COM A (RE)
DEMOCRATIZACAO TURCA

O primeiro degrau na trajetdria politica do atual Presidente da Turquia foi como
Prefeito de Istambul, no periodo compreendido entre os anos de 1994 e 1997. Foi na-
quele mandato que Recep Tayyip Erdogan conseguiu costurar lagos com a populacao
de Istambul. Uma alianca que foi estratégica para a retomada de sua vida publica,
apos ter sido destituido do cargo, quando foi processado e julgado por ter recitado um
poema durante um pronunciamento. Esta récita foi interpretada como incitacao a
um revival do periodo pré-republicano, o império otomano, levando a extingao de seu
partido (islamico), o Welfare Party®, além da ruptura da parceria com aquele que é hoje
seu arqui-inimigo, sob quem recaem as principais suspeitas de arquitetar a tentativa
de golpe de 15 de julho de 2016, Fethullah Gilen. E em relacao a este passado® que
muitos criticos, dentro e fora da Turquia, articulam suas analises.

Em 2001, Erdogan retorna a cena politica pretendendo demonstrar que havia
deixado para tras a influéncia islamica, recorrendo ao discurso secularista para,
assim, fundar um partido conservador moderado, o AKP, o Partido da Justica e do
Desenvolvimento. Através de seu parceiro, Abdullah Gil, eleito Primeiro Ministro da
Turquia, pelo entdo recém-formado AKP, Erdogan consegue anular o banimento im-
posto pela justica turca, possibilitando que ele seja eleito Primeiro Ministro, em margo
de 2003, através do relevante apoio do eleitorado de Istambul, comprometendo-se
publicamente com a democracia e a cultura democratica. Este é o ponto de partida
para que Erdogan e o AKP possam empreender as reformas necessarias, em especial
a constituicao, para romper definitivamente com o periodo pds-golpe militar de 1980.

A figura de Erdogan, construida durante os anos como Primeiro Ministro (14 de
marco de 2003 a 28 de agosto de 2014), e agora como Presidente (desde 28 de agosto

5 O Welfare Party era o maior partido do parlamento turco até ser banido pela Suprema Corte turca,
sob a acusacao de violacdo das obrigacdes constitucionais, referente aos principios seculares do
Estado Democratico de Direito, “da republica secular”, como declarou a época o Presidente da Corte
Constitucional, Ahmet Necdet Sezer, banindo também os politicos do partido. Havia a suspeita de
uma oculta agenda radical do partido, conforme acusacées da elite secular. Disponivel em: <https://
theguardian.comn/world/1998/jan/17/turkey>. Acesso em: 19 out 2017.

6 O professor Hasan Kosebalaban lembra que foi o préprio Erdogan quem declarou publicamente a
incompatibilidade “entre ser muculmano e ser secularista”. Porém, o que poderia ser interpretado como
uma contradicao do atual Presidente pode ser observada como a troca da identidade politica islamica
pelavisao politicaliberal, prefixando como neo ou pés-islamismo, portantonao seria uma transformacao
ou uma adaptacao da ideologia islamica (2005).
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de 2014), foi essencial para romper o ceticismo e tentar convencer o mundo, acima de
tudo, a Uniao Europeia, que a Republica da Turquia rompera com um passado de dita-
dura militar ou com a possibilidade de um estado religioso, assumindo o compromisso
de um Estado Democratico de Direito. Esta trajetdria incluiu a retomada do didlogo
com o PKK, Kurdistan Workers Party, acusado pelo atual governo de Ankara de ter
ligacdes com o grupo terrorista YPG; trégua esta que foi interrompida em 2015, antes
de Erdogan ser mais uma vez bem sucedido nas urnas, e apds as sucessivas visitas da
Premier alema, Angela Merkel, figura central nas negociagdes entre Turquia e Uniao
Europeia.

Sao inumeros os criticos a plataforma politica de Erdogan, destacando-se particu-
larmente o historiador [lber Ortayli, diante da interferéncia e do controle no cotidiano
turco em nome do estado, acentuada drasticamente apds a tentativa de golpe em 2016.
Sem esquecer que Erdogan era um dos principais politicos do Welfare Party, que antes
de ser banido, foi acusado de promover o fundamentalismo islamico. Porém, foi este
mesmo Erdogan que transmitiu tamanha confianga ao ocidente, permitindo a Turquia
ser convidada formalmente pela Comissao Europeia, em outubro de 2004, para iniciar
as negociagdes com o intuito de integrar o seleto clube de democracias que formam
a Unido Europeia, como salientou Steven A. Cook em seu artigo para a revista The
Atlantic Magazine’.

O projeto Visao 2023, que pretende configurar a Turquia para que possa integrar
a Unido Europeia, foi central para o processo de (re)democratizacao da Turquia. Um
projeto que impingiu significativas reformas nos campos politico, econdmico e social,
para atender aos critérios formais de Copenhagen, acabando por transformar nao sé
a infraestrutura, mas a prépria identidade da Turquia. Ao contrdrio do pessimismo
final do século XX, a chegada do novo milénio trouxe um novo olhar dos préprios mu-
culmanos turcos a partir da perspectiva das parcerias que poderiam ser firmadas com
as democracias europeias. Entretanto, hd que se observar as tensées internas provo-
cadas pelo movimento de globalizacao, que vao desde a discordancia emrelagao arein-
troducao de uma agenda islamica ao estado, até a sincronizagao desta mesma agenda
as reformas exigidas pelo critério de pertencimento imposto pela Unidao Europeia, o
que para o Professor da Universidade Istanbul Sehir, Hasan Kosebalaban, seria o ponto
critico, responsavel por impactar as percepgoes sociais.

A possibilidade de fazer parte da Unido Europeia significou, durante grande parte
da gestao Erdogan, uma espécie de freio aquilo que seria uma tendéncia ao autori-
tarismo ou ao islamismo radical, até perceber que as concessbes que vinha fazendo,
sobretudo apds a deflagracao da crise migratdria na Europa, seja em razao da guerra
na Siria ou outros conflitos no norte da Africa e no oriente médio, ndo surgiam o efeito
desejado. Esse efeito seria a definitiva entrada da Republica Turca na Unido Europeia,
0 que cada vez mais, parece distante de se realizar, em especial diante do crescente
nacionalismo e da ascensao da extrema direita que vém encurralando as democracias
europeias.

7  Disponivel na pégina: <https://www.theatlantic.com/international/archive/2016/07/how-erdogan-
made-turkey-authoritarian-again/492374/>. Acesso em 21 out 2017.
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Como Erdogan conseguiu influenciar na mudanca de percepcao social durante o
processo de abertura da Turquia, utilizando o conflito gerado internamente pela glo-
balizagao como meio parareintroduzir a religido no sistema politico, é uma observagao
que pode nos ajudar a refletir sobre o poder politico das igrejas pentecostais, construi-
do a partir da mudanca de percepcao social através da fé.

2 ERDOGAN E A MUDANCA NA PERCEPCAO SOCIAL NA TURQUIA

O primeiro aspecto que precisamos destacar é que a Republica da Turquia ndao pode
ser considerada, categoricamente, como uma ditadura®, ainda que seja possivel obser-
var retrocessos quanto as conquistas democraticas, a partir da decretacaodo estadode
emergéncia, apos a tentativa do golpe de julho de 2016. Neste sentido, é interessante
destacar a seletividade da grande midia ocidental na repercussao sobre as decretacoes
do estado de emergéncia. Vale lembrar que o estado de emergéncia decretado pelo
governo francés, no final do ano de 2015, se mostrou muito mais préximo do conceito
de estado de excecdo permanente de Giorgio Agamben (AGAMBEN, 2004), do que o
modelo excepcional adotado pelo governo turco. A insisténcia em diferencia-los ex-
poe a seletividade caracteristica na construcao da realidade pelas midias ocidentais,
pois o que os turcos experimentaram naquele 15 de julho de 2016, menos de 24 horas
apos o ataque terrorista em Nice, é tao ou mais grave, seja em numero de vitimas, seja
no significado de ameaca ao estado e cidadaos, um ataque a democracia turca. Nao
podemos desprezar o aterrorizante ataque de cagas ao Parlamento turco, em Ankara,
sem contar os inumeros assassinatos perpetrados pelos militares contra civis comple-
tamente desarmados. Ha que se refletir sobre os sentidos seletivamente atribuidos
as palavras terror e terrorismo através das construgdes politicas e mididticas, como
salienta Arjun Appadurai, em seu livro “O Medo ao Pequeno Numero: ensaio sobre a
geografia da raiva”.

Uma Republica que foi atingida por trés golpes militares no periodo Kemalista®,
conforme enfatiza Jenny White (WHITE, 2013), que marcaram definitivamente a
populacgao e foram determinantes para introjetar um desejo de preservar, a qualquer
custo, a democracia que ajudaram a construir, contraposta as restricdes e a violéncia
experimentada durante osregimes militares. Uma fé que foi - e é - determinante para
a construcao da identidade daqueles que resistiram a tentativa de golpe de 2016

8 A imagem de uma Turquia controlada por uma ditadura foi construida, em grande medida, pela midia
ocidental e, em minha opinido, ndo reflete a realidade turca.

9  Periodo Kemalista se refere ao periodo republicano, quando o Estado néo sofreu qualquer influéncia da
religido islamica, cujo grande herdi foi o seu fundador, primeiro presidente, o militar Mustafa Kemal
Atattrk. Ele é considerado o pai da Turquia e sua importancia € ostentada em todas as paredes daquele
pais, seja em uma pequenina loja até as reparti¢cdes publicas. E tocante como os turcos preservam sua
memoria.

10 Ao contrario das previsées que Erdogan decretaria estado de sitio, o Presidente turco determinou
gratuidade do transporte publico a partir do domingo, dia 17 de julho de 2016, durante uma semana.
Naquele periodo Istambul se reuniu na Praca Taksim para celebrar a vitdria contra os golpistas, que
recebeu o nome de Festa da Democracia. Se antes a imagem de Mustafa Kemal Atatiirk reinava sozinho
em todas as paredes da Turquia como o pai da Republica turca, apés a frustrada tentativa de golpe em
2016, Erdogan passou a dividir este espaco como o pai da Democracia turca. Se antes ja existia uma
divisdo entre kemalistas e islamicos (White, 2002), apds a vitdria da democracia Erdogan contabilizou ao
seu favor convergindo ambos os lados em direcao ao seu projeto de estado.
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Uma identidade que projeta tanto o secularismo quanto a religido. Vale lembrar que
as identidades nao se transformam com o tempo, elas sao continuamente renovadas
preenchendo a memdria social, nao como algo passado, mas como acontecimento pre-
sente (LUHMANN, 2005, p. 72-73). E este modelo de democracia que retine nacionalis-
mo e a fé islamica, um modelo que Erdogan soube articular e contabilizar como capital
politico para a manutencao do apoio popular.

Frustrando as expectativas negativas dos kemalistas!!, Erdogan representou a
abertura da Turquia. Sua gestao significou a possibilidade da participagao politica de
islamicos na ideologia secular do estado, como pontua Jenny White (WHITE, 2013),
além de ter sido muito bem recebida pelo mercado internacional, o que ajudou a for-
mar uma percepgao de estabilidade em torno do governo de Erdogan. Os kemalistas
acabaram projetando a imagem icénica de uma “democracia autoritaria” com o estilo
secular ocidental, enquanto Erdogan conseguiu construir uma democracia nacionalis-
ta que coubesse alguns principios do Isla, sem perder de vista o modelo democratico da
Unido Europeia.

Para viabilizar a adesao popular ao novo projeto para a Turquia, também foi neces-
saria a alteracao de percepcao do significado do que seria “oeste”, o que se confunde
com o proprio processo da globalizagao em Istambul, como observa Caglar Keyder
(KEYDER, 1999). Segundo Hasan Kosebalaban, oresultado deste “processodeinteracao
entre forcas islamicas e o mundo exterior acabou por transformar todo um conjunto
de percepcées” (KOSEBALABAN, 2005), como também foi responsavel pela criacao de
uma linguagem politica turca que tornou possivel o didlogo interno, e entre a Turquia e
a comunidade internacional. Kosebalaban ressalta que esta construgao sé foi possivel
atraveés da mobilizagao social acompanhada pela participagao institucional em niveis
doméstico e global. Para o Professor, a rapidez na mobilizacao das forc¢as sociais, que
tradicionalmente permaneciam na periferia dos sistemas politico e econémico, coin-
cide com a liberalizacao desses sistemas em nivel doméstico, abrindo espaco para que
emergisse um islamismo turco como linguagem que tornasse possivel aproveitar as
oportunidades do mercado global.

Uma linguagem construida pela forca da modernizacao e da ocidentalizagao
que tornou Istambul uma cidade global alternativa, como definiu Tanil Bora no livro
Istanbul: between the global and the local; criada através de uma narrativa politica,
tanto islamica quanto nacionalista (BORA in KEYDER, 1999; p. 48). Entretanto, esta
combinacao dos valores islamicos e republicanos ja estava incutida na sociedade
(WHITE, 2013); afinal a maioria dos turcos combina em sua rotina conjuntos de cren-
cas que podem dar a impressao de serem incompativeis, como “rezar e votar, aprender
ciéncia e virtudes civicas na escola e valores muc¢ulmanos em casa e em suas comuni-
dades, eles dao esmolas e pagam taxas, eles se aconselham com Imans e levam a justica
questdes legais” (BORA in KEYDER, 1999; p. 77), ironiza Tanil Bora.

11  Segundo White, “Kemalist e Islamist sdo termos autoafirmativos referentes a grupos de pessoas
polarizadas reativamente em torno de certas questdes”, especialmente no tocante ao modelo social e
que muito se referem a percepcdo que tem uns dos outros (2002; capitulo 1 - The Political Economy
of Culture). E possivel dizer que os Kemalistas representam a elite turca, e os isldmicos nacionalistas
representamabase deapoio do Presidente Erdogan. Um apoio que foiforjadonas camadas mais humildes
da Turquia, que passaram a ter acesso a educagao e, portanto, a possibilidade de ascensao social.
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Estanova participacao politica na Turquia emerge por intermédio da internet, res-
ponsavel por trazer novos sentidos para conceitos como democracia e direitos huma-
nos, novos olhares e novas possibilidades de producao darealidade. Eamobilizacao que
Castells nomeia “movimento social em rede” (CASTELLS, 2013, p. 12), linguagem cons-
truida por uma sociedade emrede (CASTELLS, 2010). Esta nova forma de comunicacao
s6 foi possivel através da globalizagao. A abertura proporcionada pela globalizacao
é fundamental para a sociedade turca estabelecer suas proprias confrontacdes, como
foi possivel observar durante as manifestacées no més de junho de 2013, em Istambul.
Através dos novos canais de comunicacao, particularmente as midias sociais, a popu-
lacao oprimida, na maioria jovem, passa a se mobilizar e confrontar o poder publico, ou

apoia-lo, como se verificou durante o periodo apds a tentativa de golpe na Turquia, no
dia 15 de julho de 2016.

Hasan Kosebalaban salienta que no contexto do mundo islamico, muitas vezes
marcados por sistemas repressivos de estado, o impacto da globalizagao é ainda maior
para construir ou fortalecer a mobilizacao social, ainda que a maioria nao seja acom-
panhada pela participagao de institui¢des politicas. Sem desprezar que a globaliza-
cao pode ser fonte de angustia e violéncia, principalmente contra as minorias, como
aponta Appadurai, fazendo surgir o que ele denomina como “identidades predatdrias”
(APPADURAI 2009; 46-ss), que emergem da tensao entre identidades majoritarias e
identidades nacionais, provocando verdadeiros genocidios, como forma de limpeza
étnica da nac¢do. Outro ponto que merece destaque é a exclusao do mundo islamico
das decisdes que sao concentradas nas maos das nagbes ocidentais, ainda que afetema
todos. A sensacao é de que o mundo continua a ser dominado e decidido como na épo-
ca do Acordo Sykes-Piccot, em conformidade com os alinhamentos das democracias
ocidentais.

Umalinhamentoquedesenhaaconfusaoemtornodepaisesquesaomajoritariamente
muculmanos, tornando mais facil entender como a identidade islamica acabou se
transformando no vocabuldrio que é utilizado para expressar uma raiva contra o mun-
do islamico, conforme adverte Kosebalaban (2005; p. 30). Para o autor, a globalizacéo
teria a funcao de aliviar este sentimento, na medida em que se torna um canal de mobi-
lizagdo social nas instituicoes participativas. Sem estarelacao, a globalizagao acabaria
potencializando esta raiva, acredita Hasan. Todavia, a censura € uma linguagem da
maioria dos regimes politicos islamicos, responsavel por provocar conflitos internos
quando emerge alguma mobilizacao social. Mas é a prépria linguagem globalizada
que promoverda uma espécie de emancipacao social, especialmente por capacitar a
interacao destes atores com outros, em condi¢bes similares, no sistema internacional,
explica Kosebalaban.

Durante este processo de globalizacao, a preservacao arquitetdnica da outrora
Constantinopla foipercebida comouma formadereconquistada féislamica, como obser-
va Tanil Bora (BORA in KEYDER, 1999). A autora resgata um trecho do pronunciamento
de Erdogan, no qual o politico aponta as mesquitas como ponto de atracao turistica de
Istambul, dando ao turista a imediata percepcao que se “chegou a uma cidade islamica”
(KEYDER, 1999; p. 49), para explicar como Erdogan recorre a fé islamica para imprimir
uma sutil resisténcia a linguagem globalizada. Esta narrativa que pretende imprimir
a identificacdo religiosa ao espaco urbano é estendida a producao cinematografica e
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teledramaturgica’?, multiplicando-se a projecao da histéria dos grandes momentos do
Império Otomano, igualmente, como forma de empoderamento social através darecons-
trucao de uma memoria permeada de vitdrias e sustentada pela fé.

Uma estética que também projeta uma identidade nacionalista que nao descarta
0 passado, apesar dos efeitos silenciadores da gentrificagdao, como aconteceu com os
sons da cidade, que passaram a ser controlados pelo Estado e calaram a voz de inume-
ros vendedores de rua para atender as novas politicas de urbanismo, como é possivel
constatar através do documentario “Istanbul Streets: I Hear Music”, de Giulia Frati. O
belissimo trabalho de Frati retrata como o processo gentrificador em Istambul mo-
dificou radicalmente a sociedade, semelhante as transformagées vividas pelo Rio de
Janeiro, sempre com o tradicional objetivo de atender aos projetos de modernizacao,
seja através de Pereira Passos ou de Eduardo Paes, representantes do governo munici-
paldo Rio de Janeiro e identificados como Prefeito do Século XX e o Prefeito do Século
XXI, respectivamente.

3 UMA NOVA PERCEPCAO ATRAVES DA FE

A fé é capaz de transformar a percepgao social provocando um movimento de
abertura ou fechamento da sociedade, podendo interferir radicalmente no modelo
democratico, quica nos desenhos do estado? Partindo do pressuposto que estética é
percepcao (ADORNO, 2004 e 2009; LUHMANN, 2005; MERLEAU-PONTY, 1999, 2015),
é possivel constatar ndo sd a alteracao da percepcgao social através da fé, mas como
esta é capaz de encurralar o modelo democratico, sobretudo quando é uma estética
desenhada pela fé. O primeiro passo para admitirmos a possibilidade da alteracao da
percepcao social é que “temos muito mais percepgao e somos muito mais influenciados
pelas nossas percepcdes do que pensamos” (WATZLAWICK, 1991; p. 43). Esta influén-
cia é decisiva na determinacao do nosso comportamento, que acaba se refletindo no
ambiente. Talvez o elemento “desigualdade social” seja essencial na dosimetria desta
influéncia.

No caso da Turquia, ao contrario do senso comum ocidental, a modificacdo da per-
cepcao aconteceu através da globalizacao, responsavel por provocar uma mobilizagao
social em torno da criacao de um modelo que acomodasse a fé aos critérios democrati-
cos que desenham a Uniao Europeia, flexibilizando o modelo kemalista, arraigado nos
principios republicanos, especialmente a laicidade. Neste sentido, vale registrar que
a fé islamica fazia parte da identidade turca, diversamente do Rio de janeiro, que nao
carrega a identificacdo com uma religido especifica, pelo contrdrio, é a cidade de todas
as religides, do sincretismo religioso, embora, hoje, se revele como poderoso reduto
pentecostal, antes concentrado no poder da igreja catdlica, que se confunde com a
propria colonizacao do Brasil. Ha que se destacar a questao da identificagao religiosa
da cidade do Rio de Janeiro com o catolicismo, que para alguns estudiosos, é reforcada
pela imagem da estatua do Cristo Redentor. Uma imagem que também acabaria iden-
tificando a sociedade carioca com o poder do cristianismo.

12 Um exemplo é o documentdrio “Kismet. How Turkish soap operas changed the world”, da diretora Nina
Maria Paschalidou.
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Ao contrario do peso que se atribui a religiao, a alteracao da percepgao social, no
caso turco, deu-se em razao da globalizagdo, como defende Kosebalaban!?, “transfor-
mando percepcoes hostis em identificagao comum como membros de uma sociedade
global” (KOSEBALABAN, 2005). Segundo o Professor, a globalizagdo é um processo
domeéstico de institucionalizagao politica que pode alterar as percepgoes, positiva ou
negativamente, conforme varidveis estruturais, que incluem a possibilidade de esco-
lha; sem esquecer o fato que aidentidade determina o padrao de julgamento, o que serd
essencial para uma mudanca de percepcao do individuo neste embate entre interno e
externo provocado pela globalizagao.

Anthony Giddens afirma que

“aglobalizacaondodizrespeitoapenasaoque estd’ld fora',afastado e muito distante
do individuo. E também um fendmeno que seda‘aquidentro’, influenciandoaspectos
intimos e pessoais de nossas vidas. [...] A globalizacio nao é portanto um processo
singular, mas um conjunto complexo de processos” (GIDDENS, 2007; p.22).

O socidlogo inglés alerta para o fato que a globalizacao seria responsavel por criar
novas pressoes por autonomia local, fazendo ressurgir identidades culturais locais em
varias partes do mundo, além de “brotar” nacionalismos locais como uma resposta a
tendéncias globalizantes e ao enfraquecimento do dominio de estados nacionais mais
antigos (p.23). E inegavel que este processo acaba por empoderar as sociedades des-
privilegiadas, provocando o efeito quem Giddens chama de colonizacao inversa (p.26);
afinal a globalizagdo “é apenas parcialmente uma ocidentalizagao” (p.26).

Esta possibilidade das sociedades nao ocidentais estimularem novas formas de
percepcao nas sociedades ocidentais, como salienta Kosebalaban, também pode provo-
car internamente a percepgao da extensao do isolamento que estas sociedades vivem,
causando tensbes ou intensificando aquelas ja existentes (KOSEBALABAN, 2005; p.
28), sendo justamente este conflito que Erdogan soube aproveitar para construir e
consolidar seu poder politico, inclusive além das fronteiras turcas.

Esta dinamica entre insiders e outsiders, promovido pela globalizagao, passivel de
influir na mudanca de percepcao social, poderia encontrar ressonancia em nosso con-
texto de divisao, contribuindo para a alteragao da percepgao negativa existente entre
moradores do morro e moradores do asfalto, responsavel por alimentar uma circulari-
dade de violéncia', que Torraca identifica como sendo caracteristica da cidade do Rio

13 OProfessorHasanKosebalabanfezumaespéciedeadaptagaodomodelode SamuelHuntington,
para tentar corri%ir sua insisténcia em lgnorar o impacto transformador das instituicdes
nas percepcoes. Esta adaFtagéo ajuda também a refletir sobre concepcdes que enfatizam
a identidade civilizacional isldmica como a causa do conflito, e a interrelacao da politica
doméstica com a politica internacional, justamente em razao da globalizagao. A chave deste
modelo de instabilidade politica é a modernizacao econdmica e politica, pois cria condicbes
como urbanizacao e incremento dos niveis de educacao nas nacoes em desenvolvimento e,
consequentemente, a conscientizacdo da populacdo e seu engajamento politico, conforme
explica o Kosebalaban. Hasan salienta que antes da década de 90, os islamicos turcos usaram
o confronto retdrico na descricdo da posicao da Turquia em relacdo ao Oeste, 0 que acabou se
modificando nos anos seguintes a partir de um olhar mais global que acomodasse o sistema
politico doméstico e o estrangeiro. O atual Presidente turco foi responsavel pela ascensdo
do partido AKP (The Justice and Development Partﬁ) ue buscou se firmar esteticamente aos
democratas cristaos, alterando a percepcao social (KOSEBALABAN, 2005).

14  Para Paul Watzlawick, a circularidade pode ser compreendida pelo “facto da maioria das interagoes ser
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de Janeiro (TORRACA, 2016). Essas sao observacées que nos ajudam a pensar a divisao
no Rio de Janeiro; uma divisao que nao é caracteristica de Istambul. Uma divisao que
marca a estética do Rio de Janeiro, uma divisao entre morro e asfalto, uma divisao que
é a projecao de uma circularidade de violéncia retroalimentada por profundas desi-
gualdades. E neste ambiente de desesperancga que as igrejas pentecostais tém ocupado
0s espagos esvaziados, seja pela auséncia do estado, seja pelo crime.

Segundo Torraca, a divisdo sécio-econdmica que marca a cidade do Rio de Janeiro,
estabelecida entre morro e asfalto, projetaria a figura de uma Democracia Encurralada
(TORRACA, 2016; p. 161-206; 2018; p. 59); um conceito que pretende explicar alguns
aspectos do modelo democratico contemporaneo. Um modelo democratico que ganhou
as formas de um estado de excecao permanente, conforme a descrigao de Giorgio
Agamben (2004), para atender a demanda construida em torno da “seguranc¢a”; uma
narrativa que coloca a guerra como linguagem do cotidiano.

A Democracia Encurralada reflete uma estética herdada da ditadura muilitar,
na qual a instituicao policial espelha a face militarizada do estado contemporaneo
(TORRACA in ALVARES, 2018; p. 59). E 0 modelo que em nome da seguranca cria técni-
cas que sao naturalmente absorvidas pela populacao, que dificilmente sao percebidas
como instrumentalizagdes da biopolitica. No caso do Rio de Janeiro, a Democracia
Encurralada reflete uma democracia de privilégios para aqueles que vivem no asfalto,
e sua completa auséncia para aqueles que sofrem nas favelas (p. 59). Um modelo de
democracia que na virada do milénio passou a reerguer seus muros, reconstruir suas
fronteiras, cultivar suas cercas (VALLET, 2016). Uma estética que identifica a era da
Antropofagia Democratica (TORRACA, 2016; p. 181-197), um fenémeno nomeado por
Torraca e que estd intrinsecamente relacionado a Sociedade do Espetdculo de Guy
Debord (2010); uma sociedade desenhada pelo consumo e marcada pelo autoconsumo
das expectativas democraticas. Uma sociedade que ao assimilar uma nova estética de
comunicagao, concentrada na imagem e na autoimagem, na qual devora e é devorada,
consome e autoconsumida. E neste processo antropofagico que a fé é potencializada
como linguagem de transformacao, de inclusao, de pertencimento e de empoderamen-
to. A fé passaa compor uma sofisticada técnica politica, que projeta uma promessa de
libertacao, mas é, na verdade, apenas a transferéncia das rédeas da dominacao.

Se Erdogan contou com expressivo apoio popular para erigir um modelo que reine
a fé islamica e o nacionalismo, entre o republicanismo e a fé; Crivella parece desejar
imprimir definitivamente a fé pentecostal na rotina carioca, se colocando como repre-
sentante legitimo!® da maioria para tragar rumos pouco republicanos, nada democrati-
cos. A diferenca é que no caso de Istambul, que depois se estendeu por toda Republica
turca, havia uma fé represada pela rigidez do kemalismo para preservar os principios

circular, com a causa a produzir efeito e o efeito transformar-se em causa fazendo feedback da causa
original” (1991; p.93). Segundo o filésofo e professor de psiquiatria, “o comportamento de cada uma das
partes envolvidas determina e é determinado pelo comportamento da outra” (p. 93), projetando uma
dindmica circular que leva a visdes do mundo muito diferentes; visdes alteraveis através da perspectiva.

15  Durante a intensa repercussdo contra e a favor de uma exposicao de arte, o prefeito Marcello Crivella,
colocando-se como porta-voz do povo carioca, declarou que “o povo do Rio nao quer aquela exposicao de
arte” (referindo-se a exposicao Queermuseu), notadamente, extrapolando o poder que lhe foi conferido
por parte do eleitorado do Rio de Janeiro. Disponivel em: <https://m.extra.globo.com/noticias/rio/
crivella-publica-video-contra-exposicao-de-arte-no-rio-21895717 . html>. Acesso em: 19 out 2017.
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republicanos. Foi este o elemento-chave que permitiu Erdogan forjar uma alianca com
0 povo turco: a liberacao desta fé represada. A flexibiliza¢ao do kemalismo acabou por
representar a possibilidade de interferir nos desenhos do estado através de um apoio
arregimentado pela fé. No caso do Rio de Janeiro, apesar da fé nao ser um elemento
recente, a novidade € a utilizacao como capital politico em uma narrativa de solugao
para todos os problemas da cidade e da populagao carioca, potencializado através da
alteracao da percepgao social engendrada, sobretudo, nas comunidades mais pobres
da cidade, o que revela um movimento inverso, fechando-se em torno da fé - da fé
pentecostal.

Enquanto Erdogan foi responsavel por flexibilizar a maniqueista separagao entre
o Isla e o Oeste, provocando a suspeigao da elite politica e intelectual, arraigada nos
principios republicanos e que rejeitava esta nova formulacao impressa em um partido
conservador democrata e islamico; o Rio parece viver um processo de fechamento pro-
movido pelas igrejas pentecostais imprimindo uma complexa conexao entre politica e
religiao.

Apesar da possibilidade do Isla ter interpretacées liberais e o secularismo inter-
pretacdes nao liberais, o discurso dominante na Turquia continua dando suporte as
teorias modernistas convencionais que associam uma abertura islamica, interpretada
como “populismo”, ou a corrupcao do sistema com intenc¢des de manutencao de poder.
Ao contrario dos (neo)pentecostais cariocas, os mugulmanos turcos tem uma auto-
percepcao solidamente construida e que identifica a sociedade turca, como também
do ambiente, tanto doméstica quanto internacional, ainda que seja inegavel a trans-
formacao, principalmente de Istambul, para se ajustar aos moldes das democracias
europeias.

Enquanto a vigilancia permeia as relagoes politicas na Turquia, por aqui a religiao
e a politica'® se misturam nos moldes do barroco benjaminiano!’. Constroem a imagem
do politico como projecao do divino. Ea esperanca do resgate, da salvagao através da
fé. Quando Crivella promete que vai “cuidar” de seus eleitores, ele sabe exatamente o
poder desta linguagem. Se estética é uma questdo de percepcao (MERLEAU-PONTY,
2015), é também uma questdo daquilo que se constrdi como realidade.

Quando observamosodiscursoda“solucaoporintermédioda politica”, constatamos
que é a mesma estética daquele politico que emerge no contexto de crise, de desilusao,
de descrenca, de derrotas, como é possivel verificar nos projetos de pacificacao: “|...|
buscar a paz quando for possivel alcanga-la; quando nao for possivel, preparar os meios
auxiliares da guerra” (HOBBES apud SATIE, 2009; p. 57). Tanto morro quanto asfalto
acabam enredados numa comunicacio em torno da palavra guerra. E a guerra do bem
contra o mal, do belo contra o feio, do puro contra o corrompido, por isso é tao facil
que a populacao do asfalto nao perceba as implica¢ées do discurso de higienizacao, da
remocao branca, da gentrificacdo. A narrativa da guerra acaba levando a populacao
mais pobre a acreditar nao s6 na guerra, mas na fé como arma nas batalhas do bem

16 Zuenir Ventura expoe a influéncia dareligidono cotidiano das favelas cariocas, o que também expde uma
habilidade politica que cada vez mais se imp&e na atualidade brasileira, como pontua Zuenir (VENTURA,
1994;p.171,129).

17 Adorno faz referéncia a fabula de Baudelaire, interpretada por Walter Benjamin, sobre um individuo
que perdeu sua auréola, numa alusao a perda da prépria aura (ADORNO, 2004; p. 153).
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contra o mal, no qual, ele - fiel, pode representar a vitdria do bem, modificando sua
autopercepcao, como também, a percepcao do ambiente. E através da fé que ele confia
nos discursos religiosos, e acredita que serd representado politicamente.

A conversao religiosa é a arma nesta batalha espiritual contra o Mal, uma batalha
que segundo a Professora Christina Vital da Cunha, “é um foco importante da acao de
liderancas e fieis evangélicos” (VITAL DA CUNHA, 2015; p. 253), cujo fortalecimento
espiritual é a chave para a vitdria. Neste sentido, a performance religiosa é essencial
para construir esta identificagao, principalmente quando projeta a expulsao simbo-
lica daquilo que é percebido como maligno (p. 187; 249-250; 262; 271-272; 274). Este
maligno é interpretado como o obstaculo para uma vida melhor, mais tranquila, mais
segura, e seguir vivendo do lado do mal seria passivel de castigo (p. 370). O problema é
que esta percepgao se coaduna com uma estética de segregacao que marca a cidade do
Rio de Janeiro. Uma segregacao que nao faz parte da sociedade de Istambul.

Na sua busca para compreender a forca dos evangélicos (e de suas redes) (p. 236),
Vital da Cunha descreve como opera a transformacao através da fé:

“é o poder transformador de Deus e a percepc¢ao deles (evangélicos) em relagao a si
proprios como mediadores deste poder na Terra. Essa autopercepcao é legitimada
por diversos atores presentes no cotidiano das favelas que vao aos evangélicos,
procuram suasredes, liderancas eigrejas, na esperanca de ali encontrarem protecgao
divina, aconselhamento, conforto espiritual e emocional para o enfrentamento das
mais diferentes situagées do dia a dia” (p. 231).

Vale ressaltar que a poténcia pentecostal deve-se a obediéncia a um modelo de go-
verno congregacional cuja principal caracteristica administrativa, segundo a autora,
seria a descentralizacao (p. 238-239), o que em muito explica ndo sé a capilaridade
desta estética de fé que se projeta na formacao e consolidagao de lagos afetivos e no
sentido de pertencimento, além da possibilidade de uma vida beneficiada pela inter-
vencao divina (p.247), mediada pela autoridade pentecostal (p. 264).

Nao podemos desprezar que o poder das institui¢des religiosas passa pelo discurso,
responsavel por técnicas de controle dos individuos. As técnicas do “fazer crer”, como
salienta De Certeau, “desempenham um papel mais decisivo onde se trata daquilo que
ainda nado é" (DE CERTEAU, 1998; p. 285). Estas técnicas de “fazer crer” foram absor-
vidas como estratégia politica, principalmente na virada do século, e aprofundadas no
século XXI, por partidos politicos vinculados a religides, utilizando-se de um bin6émio
relacionado a crenca, entre a pretensao de “falar em nome de um real” e a capacidade
dodiscurso, autorizado por um “real” que pretende disseminar “elementos organizado-
res de prdticas”, isto é, em “artigos de fé" (p. 286).

Neste discurso estd implicita uma espécie de promessa de ascensao através da fé,
um discurso de empoderamento, que muitas vezes é acusado de ser populista, talvez
por assumir uma linguagem populista, ou por se revelar populista quando se constata
a distancia entre o discurso e a realidade. E a inclusio social por intermédio da fé. Ea
inclusao que promove uma transformagao positiva na prépria percepgao da exclusao e
que recebe como retribuicao o apoio, o voto!

Se areligiao é fator que caracteriza a identidade de Istambul, ainda que tenha sido
possivel modificd-la a partir da globalizacao, no caso do Rio de Janeiro a identidade
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evangeélica € um elemento cada vez mais explorado nas comunidades pobres do Rio de
Janeiro, “é parte da gramatica das favelas e periferias do Rio de Janeiro” (VITAL DA
CUNHA, 2015; p.417). Este fendmeno pode ser atribuido a projecao do respeito e pro-
tecao que porta o religioso, o que é essencial face a divisao da cidade, afinal o asfalto
representa um risco para os moradores das comunidades, e a distincao conferida pela
imagem evangélica reduz as chances de serem “confundidos”, como observa Vital da
Cunha (p.106; 127).

Esta “confusdo” confirma a tese de Torraca sobre a existéncia de uma dindmica
circular de violéncia que caracteriza a violéncia urbana no Rio de Janeiro, cujo “compor-
tamento de cada uma das partes envolvidas determina e é determinado pelo compor-
tamento da outra” (WATZLAWICK, 1991; p. 93), levando essas partes a terem visoes do
mundo muito diferentes. A prépria divisao da cidade reflete essas diferentes maneiras
de perceber e comunicar a violéncia. A ordem é fixada sob uma dindmica comunicativa
de ameaca constante e reciproca, uma percepgao disseminada pela midia e pelo estado
através do discurso do terror, e assimilada pela sociedade na forma de medo, do perigo,
do risco, que passa, entao, a exigir mais protecao e seguranca, legitimando medidas de
contencao e controle que retroalimentam uma dinamica circular de violéncia. Em nome
da seguranca, estabelece-se a figura de uma democracia encurralada (TORRACA, 2016).

Neste contexto,afavela é projetada como territériode violéncia e pobreza (CORTINA,
2017), estigmas que retroalimentam a divisao e a circularidade da violéncia que marca a
cidade do Rio de Janeiro. Nao por acaso a maioria da composi¢ao pentecostal no mundo
é formada pelos mais pobres e mais vulneraveis, econdémica e socialmente, como aponta
Vital da Cunha (VITAL DA CUNHA, 2015; p.185). A conversao religiosa traz a mudanca
de percepgao, tanto do ambiente quanto de si proprio, e sempre com uma conotagao
positiva, depositando na fé, grande parte da solucao dos problemas cotidianos (p. 276;
343-345), além de transformarem a vergonha em orgulho (p. 209).

Vale ressaltar que o traficante é, segundo Vital da Cunha, a personificagao do mal,
pela perspectiva pentecostal (p. 264; 273). Uma imagem que também é construida pela
policia, daf as ocupagdes policiais nas favelas do Rio de Janeiro terem beneficiado o
avanco das igrejas evangélicas, afinal o inimigo construido é o mesmo (subitem 8.2; p.
340). Outro aspecto relevante é a conversao do traficante ser traduzida como o dpice
desta guerra do bem contra o mal, o que reforca o poder dos evangélicos na comunida-
de (p. 366). Uma transformacao que identifica a paz como diferenga de uma unidade
de violéncia, chegando a alteragdes na arquitetura das favelas, uma mudanca estéti-
ca através da fé. Contudo, nao é a paz uma continuacao da guerra por outros meios?
(ARENDT, 1970; p.8).

CONCLUSAO

Trazer uma analise da gestao Erdogan para investigarmos a atuagao politica de
Crivella, é propor uma discussao sobre os possiveis reflexos de uma gestao que rein-
troduza a religiao no sistema politico, hoje no Rio de Janeiro, amanha no Brasil inteiro.
Se Crivella reforca a polarizacao social através de uma estética de fé que pretende
enfrentar a violéncia e outros desafios impostos aos cariocas, popularizando a lingua-
gem pentecostal como estratégia de poder politico, Erdogan encontrou nos conflitos
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geradosinternamente pela globalizagao uma chance de reintroduzir no ambiente poli-
tico uma fé que estava represada na sociedade turca. Estes dois movimentos politicos
projetados numa estética de fé sdao capazes de interferir nos desenhos de um modelo
democratico, maiormente quando contam com o apoio de grande parte da populagao.
Um apoio que s¢ é possivel através da assimilagao de um discurso religioso que se co-
necta com a fé individual.

Se o movimento politico em Istambul foi acompanhado por politicas publicas que
potencializaram este apoio por terem efetivamente mudado a vida da populacao, no
Rio de Janeiro a retdrica é mais forte do que a acao e a polémica preenche o vazio de
projetos que poderiam efetivamente enfrentar os inumeros desafios que esta cidade
apresenta.

Se antes éramos a cidade do sincretismo e da tolerdncia religiosa, a era Crivella
pode nos fazer mergulhar em um ambiente fechado e retrégrado, cada vez mais distan-
ciado de um modelo democratico. Pensar esses movimentos de abertura e fechamento
social através de estudos comparados facilita nao sé a visualizagao dessas dinamicas,
mas contribui no redimensionamento do nosso olhar sobre essas transformacoées na
percepcao social e seus reflexos, principalmente sobre uma estética de fé, que pode
projetar um esquecer e repetir, referido pelo Professor Raffaele De Giorgi ao falar
sobre risco:

“a sociedade esquece e repete, e através do esquecer e repetir, se expde a evolugao.
Isto é, se expde a imprevisivel destruicao das possibilidades que, com dificuldade, se
abriram em direcéo ao futuro e a abertura de novas imprevisibilidades em relagao
as quais ndo se sabe o que sera possivel fazer.” (2016; prefacio - p. 7).

Uma linguagem atualizada pelo processo de globalizacao, pelo medo, ou por uma
violéncia comunicada, seja derrubando ou erigindo muros em nome da fé, encurralan-
do a prépria democracia.
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CRENCAS, RELIGIOES E ESTADO DE DIREITO

BELIEFS, RELIGIONS AND THE RULE OF LAW
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RESUMO: Este trabalho é um estudo sobre a religido, o direito fundamental de
liberdade religiosa e sua percepgao como direito cultural. Através de uma pesquisa
bibliografica e jurisprudencial, numa perspectiva interdisciplinar, verificamos que
no Estado Democratico de Direito a religiao deve conviver com a igualdade, dignidade
da pessoa humana, justica social e pluralismo intercultural. E se a religiao também
é fruto da cultura, a sua protecao deve ser feita nos mesmos moldes da protecao aos
direitos culturais.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos culturais. Liberdade religiosa. Protecao juridica.

ABSTRACT: Thisworkisastudyonreligion, the fundamentalright of religious freedom
and its perception as a cultural right. Through a bibliographical and jurisprudential
research, in an interdisciplinary perspective, we verify that in the democratic state of
right, religion must live with equality, dignity of the human person, social justice and
intercultural pluralism. And if religion is also the fruit of culture, its protection must
be made in the same way as the protection of cultural rights.
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INTRODUCAO

Esse trabalho é um estudo sobre a religiao?, o direito fundamental de liberdade de
crencga religiosa e a sua percepgao como direito cultural, como produto da cultura que
exige uma protecao também pelos artigos 215 e 216 da Constituicao Federal Brasileira
que busca salvaguardar a diversidade cultural. Prevista expressamente no texto cons-
titucional, a protecao a liberdade religiosa é tema do direito constitucional no Estado
Democratico de Direito uma vez que tenta harmonizar tal direito com a dignidade
humana, a justica social e o pluralismo intercultural. Se o Estado é democratico e de
Direito, é dever proteger o pluralismo cultural. Como parte importante da cultura, as
questdesreligiosas devem ser protegidas para se evitar um fundamentalismoreligioso
que tente desconsiderar as minorias, dentro de uma légica de protecao a liberdade de
consciéncia e de busca pela tolerancia.

Essa protecao é de suma importancia, uma vez que a inviolabilidade as liberdades
de consciéncia, de religido (crenca ou culto) e de conviccao politico filoséfica obriga o
Estado a resguardar as suas manifestagées. Cumpre a lei, inclusive, proteger os locais
onde as liturgias religiosas (com suas varias acep¢des de nomenclatura) se realizam.

Essa tematica, porém, nao pode ser tratada apenas com um enfoque juridico e reli-
gioso. Enecessariose estabelecer umaampla abordageminterdisciplinar, utilizando-se
de analises da Sociologia e da Antropologia Social para se compreender o fenémeno em
seu aspecto global, visto que as crengas sao elementos da identidade cultural e servem
para indicar o pertencimento de um individuo a um grupo social. Os modos de vida do
ser humano incluem seu sistema de crencas, e dessa forma, protegido pela liberdade
religiosa, mas gozam também de protecao enquanto direitos culturais. Neste trabalho,
vamos referir sobre a religido e a protecao juridica da liberdade religiosa no ambito
constitucional. Analisaremos a religiao como produto da cultura e abordaremos a sua
protecao enquanto elemento da diversidade cultural. Ainda sobre a metodologia em-
pregada, os temas enfrentarao uma abordagem interdisciplinar, com a abordagem de
autores classicos da Sociologia e da Antropologia Social, além de uma breve discussao
juridica que considera aspectos jurisprudenciais. Mostraremos que a religidao, enquan-
to processo cultural, deve ser protegida também como direito cultural.

1 ESTADO LAICO E RELIGIAO

A separacao entre Estado e religido é uma das grandes conquistas da cultura
ocidental. O fundamento do Estado no inicio era religioso. O chefe do poder politico
detinha também o poder religioso e era tratado como um Deus, tendo o poder natural
de comandar. Com o renascimento na Europa e o [luminismo, essas ideias comegam a
ser contestadas (FARIA, 2009) e geram a derrocada do absolutismo politico. O marco
juridico dessa independéncia ao poder natural e fortalecimento do poder popular é a
Constituicao dos Estados Unidos. Essas ideias também foram protegidas em seguida
na Franca, com a Declaracido dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. E nesse
momento que ha um reconhecimento da liberdade religiosa. A separagao entre Estado

3  Parte da pesquisa bibliografica deste trabalho foi realizada durante periodo de pesquisa de pos-
doutorado na Universidade de Augsburg (Alemanha).
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e religido fortalece a liberdade de crenca e de consciéncia infundindo a criacao dos
direitos humanos no periodo moderno. Ao comentar sobre a separacao entre Estado
e religido, Edilsom Faria (2009) afirma que essa separac¢ao € uma grande conquista da
cultura ocidental e que foi responsavel por conquistas como o avanco e a liberdade
da ciéncia, o respeito aos direitos fundamentais, a tolerancia ao pluralismo religioso,
assim como foiresponsavel pela democracia politica.

O chamado Estado laico foi introduzido no Brasil com a proclamacao da Republica.
Segundo Edilsom Faria (2009), temos como fatos imediatos a isso a mudanca da ad-
ministracao dos cemitérios, que passam a ser geridos pela Administragao Publica e o
casamento, que passa a ser civil.

Atualmente o Brasil é um estado laico, conforme estabelece o art. 19, I, da
Constituicao Federal de 1988:

“Art. 19. E vedada a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

Estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciond-los, embaracar-lhes o
funcionamentooumanter comeles ouseusrepresentantesrelacdes de dependéncia
ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracao de interesses publicos; "

Mesmo com a presenca da mencao a protecao de Deus jd no preambulo* da
Constituicao Federal, nao podemos perder de vista que o Estado Brasileiro é laico e,
portanto, faz diferenciacao entre as atividades do Estado e as questdes religiosas.
Estado laico, porém, nao significa uma aversao a religiao, uma hostilidade a ela ou mes-
mo um ateismo, pois assim estariamos privilegiando uma forma de pensar a respeito
das questdes religiosas. De acordo com o preambulo da Constituicao Federal Brasileira
de 1988:

“N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores de uma sociedade fraterna,
pluralistaesempreconceitos, fundadanaharmoniasocial e comprometida, naordem
interna e internacional, com a solugao pacifica das controvérsias, promulgando,
sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
[grifo nosso]

O Estado laico estd mais préximo do agnosticismo (LEITE, 2014, p. 326). H4 um
respeito em relagao a religido, devendo-se inclusive permitir aproximacoes entre
Estado ereligiao quando envolver o interesse publico e desde que essas aliangas sejam
reguladas mediante lei.

E nesse contexto de Estado laico e cooperacao que se insere a protecao a liberdade
religiosa que trataremos nesse trabalho.

4 Na ADI 2076-5/AC (DJ 08.08.2003), Rel. Ministro Carlos Velloso, asseverou:
“II - Preambulo da Constituicdo: ndo constitui norma central. Invocagdo da protecdo de Deus: nao se trata de
norma de reprodugao obrigatdria na Constituicao estadual, ndo tendo forga normativa”.
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2 EVOLUCAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE CRENCA

As liberdades de consciéncia, de crenga e de culto sao algumas das reivindicagoes
mais antigas dos cidadaos e alguns dos primeiros direitos a serem reconhecidos como
direitos humanos e direitos fundamentais. Em tratados internacionais e mesmo na
Constituicao Federal de 1988, essas liberdades sao tratadas de forma diferenciada.
Apesar dos diversos pontos em comum, tais direitos (liberdade de crenca e liberdade de
culto sdo chamadas de liberdade religiosa) nao se confundem. Liberdade de conscién-
cia seria algo mais amplo, uma vez que as chamadas obje¢des de consciéncia envolvem
hipdteses ndo previstas na seara religiosa (SARLET, 2015).

Essas liberdades sao basilares para um Estado Democratico de Direito que busca
regular uma sociedade plural, que evita os chamados fundamentalismos religiosos e
busca a convivéncia de pessoas com respeito a dignidade humana e a justica social.

O respeito a liberdade religiosa deve ser entendido como uma necessidade estatal
de neutralidade que ndo pode ser confundida com aversao a questées religiosas’® e mui-
tomenos com intoleranciareligiosa. Deve haver uma convivéncia harmoniosa entre as
religides majoritarias com respeito as manifestacoes religiosas minoritarias®, embora
esse equilibrio muitas vezes seja conflitante’.

Essas minorias religiosas sao tratadas por WEINGARTNER NETTO, que afirma:

Diante desse programa normativo, deve-se operar com um conceito amplo de
liberdade religiosa e de religido (um ambito normativo alargado), que aposte no
maior graude inclusividade (abertura parareligies minoritarias e inconvencionais)
compativeis com a igual liberdade e dignidade dos cidadaos, anteparos ao
fundamentalismo-militante, que discrimina e que se impor aos nao crentes.
(WEINGARTNER NETTO, 2013, p. 267)

Odireitoaliberdade de conviccaoreligiosa abrange, inclusive, odireitode naoacre-
ditar em fé alguma, estando o Estado responsavel pela defesa, também, do ateismo?®.

5  OSTF entendeu que em respeito a liberdade religiosa é dever da Justica estimular a pratica da religiao
pelo seu carater pedagdgico, que o beneficidrio de suspensao condicional da pena (sursis) ndo pode
ser proibido de frequentar, auxiliar ou desenvolver cultos religiosos em locais nao especificamente
destinados ao culto. “A Justiga deve estimular no criminoso, notadamente primadrio e recuperavel, a
prética da religido, por causa do seu conteudo pedagdgico, nada importando o local”. RE 92.916/81. Rel.
Min. Antdnio Neder. DJ 26.06.1981.

6 Apds a Guerra dos Trinta Anos, os cidaddos dos muitos pequenos estados da Alemanha tiveram que
viver de acordo com o principio “cuius regio, eius religio”, um principio do Tratado da Paz Religiosa de
Augsburg de 1555 entre a forcas catolicas e luteranas na Alemanha. Tal principio foi reafirmado na Paz
de Westphalia em 1648. Com isso, houve uma protecdo das minorias religiosas que optaram por nao
alterar a sua confissao, sendo concedido direito de emigracgao (jus emigrandi). Cf. GORNIG, Gilbert; TRUE,
Christiane. Minority Protections in Germany. 6 Tilburg Foreign Law Review 69, 1997.p. 79.

7 A Corte Europeia de Direitos Humanos decidiu em 01.07.2014 pela validade de lei francesa que
proibe cidadaos de cobrirem toda a face em publico. A polémica lei francesa teria provocado a saida
de adolescentes mulgumanos das escolas apés essa proibicdo. (THE EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2014)

8 Gerhard Robbers (2001), ao estudar a liberdade religiosa na Alemanha, defende que a liberdade religiosa
é uma questao fundamental em qualquer comunidade que seja comprometida com a idéia de direitos
humanos. Na Constituicao Alema3, a liberdade religiosa significa liberdade de crenca e liberdade de agir
de acordo com as suas crengas, ou seja, uma idéia de liberdade positiva.

NaAlemanha, aliberdadereligiosatambém estd presente na Constituicdo dos Ldnders, najurisprudéncia
e em acordos entre o governo e organizagoes religiosas especificas. O direito a religido é visto a partir
de trés principios: liberdade, neutralidade e tratamento igualitdario. A liberdade religiosa nao pode
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Nao podemos compreender, porém, a liberdade religiosa separada da identidade
sociocultural, e é por isso que no Estado Democratico de Direito, o direito constitucio-
nal aborda tal matéria harmonizando liberdade religiosa com igualdade, dignidade da
pessoa humana, justica social e pluralismo intercultural.

2.1 LIBERDADE DE CONSCIENCIA E LIBERDADE DE RELIGIAO (ART.5°,
VIE VIII, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988)

Liberdade de consciéncia e liberdade de religido sao direitos fundamentais distin-
tos. Enquantoaliberdade de consciéncia é entendida como uma faculdade do individuo
de autodeterminar aspectos de ordem ética, garantidora de uma autonomia do préprio
individuo, a liberdade de religido é vista como a liberdade de ter ou nao uma religiao, e
abrange a liberdade de crenca, liberdade de expressao em matéria religiosa, liberdade
de culto, direito a assisténcia religiosa, além de direitos como de reuniao e associagao
e privacidade no aspecto religioso (WIENGARTNER NETO, 2013). Todos esses direitos
estao protegidos pela Constituicao Federal de 1988, em especial no seu artigo 5°, inci-
sos VI, VIl e VIII. Segundo Fabio de Carvalho Leite:

“A protecao constitucional a liberdade religiosa, portanto, ndo se refere a tutela a
uma corrente de ideias ou de pensamento, mas a compreensao de um direito mais
amplo de liberdade de consciéncia, que assegura a autodeterminacgdo existencial
e ética dos individuos, a defesa do seu ambitode racionalidade e de consciéncia, e
que se desdobra em diversos campos, como o filoséfico, o ideoldgico e o religioso. "
(LEITE, 2014, p. 308)

2.2 LIBERDADE DE CRENCA E DE CULTO

A liberdade de crenca é entendida como a faculdade do individuo escolher uma
religido, assim como a liberdade de mudar de religido ou mesmo a possibilidade de nao
seguir religido alguma. Por outro lado, a liberdade de culto esta relacionada a mani-
festacao exterior da crenca, ou seja, da manifestacao de atos que sao proprios a essa
religiao. Terfamos entao a liberdade religiosa dividida em dois aspectos, um interno
que seria a liberdade de crenca, e outro externo, que seria a manifestacdo do culto,
que pode ser no templo, mas também em grupos ou mesmo individualmente. (NAME
apud LEITE, 2014, p. 312). Dessa forma, a liberdade de culto poderia sofrer limitagoes.
Ja a liberdade de crenca nao teria essa possibilidade de limitagao. Como afirma Fabio
Carvalho Leite:

“Desse modo, deve-se assumir que a liberdade de crenca é o direito de exprimir
uma crenca e nao o de ter uma crenca (condicdo necessdria, mas nao suficiente a
caracterizacdo deste direito fundamental). Reconhece-se que o conteddo deste
direito compreende contornos mais amplos do que o de simplesmente poder-se

simplesmente ser limitada por uma lei sob a justificativa de se reforcar o interesse piiblico. E necessario
se estabelecer um equilibrio entre interesses publicos legitimos e a liberdade religiosa. Gerhard Robbers
(2001, p. 648) mostra exemplos de decisdes de Cortes Alemas, como é o caso de decisdao do Tribunal
Administrativo Federal (“Das Bundesverwaltungsgericht”), em favor da liberdade religiosa e contrarias
ao interesse publico, como é o caso da decisao que permitiu que alunos e professores possam participar
de tradices religiosas que possam interferir com os regulamentos de escolas publicas.
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afirmar possuir uma crenca, mas é este o seu nicleo de protecao. E dizer: é claro que
aplenarealizacao dodireitoaliberdade de crenca depende nao apenas do direito de
exprimir a crenga, mas de uma autodeterminacao existencial a partir dela.” (LEITE,
2014, p. 313)

2.3 ESCUSA DE CONSCIENCIA

Ainda sobre a liberdade de religido e de consciéncia, a Constituicao brasileira es-
tabeleceu a possibilidade de se conciliar um possivel conflito entre uma determinacao
estatal e o cumprimento de uma conduta de cunho religioso imposta por uma determi-
nada religido. Segundo o art. 5°, inciso VIII da Constituicao Federal de 1988:

“VIII - ninguém serd privado de direitos por motivos de crenga religiosa ou de
conviccao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagao legal
atodos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei.”

Percebe-se, entretanto, que ha a necessidade de lei para o estabelecimento das
prestacdes alternativas, de forma que o conflito continuaria a existir se nao houver a
fixacao legal. (LEITE, 2014, p. 315)

Nao se pode desconsiderar, obviamente, em questées que envolvam a escusa de
consciéncia religiosa a ponderacao. No exemplo de recusa de vacinagao obrigatoéria
ou mesmo transfusao de sangue necessdria, principalmente em casos que envolvam
criangas, adolescente e mesmo incapazes, as solugdes a favor da saude e da vida, como
destaca WEINGARTNER NETO (2013).

3 0 ESTUDO DA RELIGIAO PELAS CIENCIAS SOCIAIS

Temos, porém, que considerar estudos de outras areas ao abordarmos temas reli-
giosos. O estudo das crengas e da religiao de uma forma mais geral possui uma gama de
aspectos abordados por diversos autores, alguns deles classicos das Ciéncias Sociais.

Aqui analisaremos a religido sob os enfoques das tradicoes francesa, alema e
inglesa da Antropologia através do estudo de trés pensadores: Durkheim, Weber e
Evans-Pritchard.

Iniciamos nosso estudo com a abordagem realizada por Durkheim sobre as praticas
religiosas dos aborigenes australianos. Em As formas elementares de vida religiosa
(2000), Durkheim reconhece asrevelacéesimportantes feitas por etndgrafosnoestudo
das sociedades. O interesse de Durkheim pela etnografia surge das contribuicées que
esta comecava a prestar a Sociologia, principalmente no que diz respeito a delimitacao
de campos de investigagao. A escolha pelos casos mais simples das civilizagdes chama-
das primitivas constituiu-se, na visao de Durkheim, um procedimento revoluciondrio
paraoentendimento de certos fendmenos sociais, dentre eles os fené6menos religiosos.
Para Durkheim, cada observacao oferece um valor de experiéncia, permitindo isolar
verdades gerais. E o método utilizado pelo autor francés um dos pontos mais relevan-
tes em seu trabalho sobre religiao, uma vez que define seu objeto de estudo e busca
desconstruir o que se havia dito anteriormente sobre ele.
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Durkheim busca explicar o social pelo social, tentando identificar o que ha de
essencial a todos os homens. Essa postura questiona o etnocentrismo, mostrando que
os nativos também sao capazes de construir um sistema religioso. A religidao tem uma
funcao social: é a sociedade adorando-se. E a religido como um fato social, desmistifi-
cando-se o sagrado.

O autor francés pretende identificar o que ha de essencial em cada sociedade, o
que é elementar a cada religiao. Para Durkheim, a religiao € a “sociedade se adoran-
do”, é uma forma de enaltecé-la e que esta presente a todas as sociedades, sendo o
totemismo sua forma elementar. Totemismo, para esse autor, constitui-se uma crencga
manifestamente religiosa, implicando numa classificacao de seres e objetos segundo
a oposicao entre sagrado e profano; tal oposi¢ao é para Durkheim fundamental na
caracterizagao do mundo religioso. Todos os homens participam de uma consciéncia
coletiva e o sagrado inspira tal consciéncia. O totemismo relacionar-se-ia a organi-
zagao da sociedade, especificamente a organizacao clanica e seria o fato social mais
simples, a forma elementar da religiao e fundamental para sua analise. Nas religides,
os homens se representariam juntamente com a sua sociedade, sendo o totemismo a
forma de manifestacao mais simples dessas representacoes.

Ao propor o estudo do totemismo e a partir desse fato inferir generalizagdes acerca
da natureza humana, Durkheim estava convencido de um substrato comum a todas as
religides independentemente dos estagios de desenvolvimento de umas em relagao a
outras. Para ele, a uniformidade de uma conduta social é um indicador de uniformidade
de pensamento. A semelhanca entre as praticas corresponderia a uma semelhanca de
pensamento e de consciéncia entre os homens. Os fatos religiosos seriam produtos do
pensamento coletivo, sendoareligido, portanto, explicada por fatores sociais, abordando
questoes além do empiricamente observavel; é o estudo do social pelo social, e nao pelo
divino, nem pelo psicoldgico. Mais importante que a abordagem etnografica considerada
por Durkheim é o método que ele utiliza, nao tratando sozinho do assunto, dialogando
sempre com outros autores, construindo assim sua autoridade sobre o tema.

Max Weber procura compreender a forma de vida do mundo ocidental. Seu tra-
balho sobre religido em Economia e Sociedade (1996) realiza-se pelo estudo de varias
questdes com o intuito de compreender essa visao de mundo. Dessa forma, questoes
econdmicas, juridicas e politicas sao tratadas pelo autor com o objetivo de entender
o mundo ocidental. O estudo da religido nao escapa a regra e é utilizado como meio de
entendimento do pensamento do ocidente. E a religido como acao social.

Racionalidade é a palavra chave para Weber. Se algo segue os melhores meios
para o fim, entao é racional. O contrario seria irracional. Weber propoe que existam
religides mais proximas da esfera racional, enquanto outras mais proximas da esfera
da irracionalidade. Ao contrario de Durkheim, que procura fazer um estudo com base
em etnografias para analisar a religido, Weber aborda grandes tradicdes ligadas a uma
analise histdrica com o intuito de se entender a realidade. Analise histdrica e analise
etnografica sao fundamentais para Weber. A religiao passa a ser um tema pratico para
se entender um problema de plano tedrico e o totemismo um instrumento de demons-
tracao. Outra diferenca para o autor francés é que Weber, além de abrir espacgo para se
trabalhar o individuo, considera o estrangeiro importante (assim como Morgan, 1973),
pois tem poder transformador, ao contrario de Durkheim que nao o trata de forma
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tao relevante e que tem como preocupacao fundamental as representacgées coletivas.
Enquanto para Durkheim tudo se explica pelo social, para Weber tudo se explica pela
histéria numa eterna busca pelas origens, tentando explicar o mundo através do mé-
todo compreensivo.

Weber procura descobrir as formas elementares da racionalidade, levando em con-
sideracao o estudo da religido, mas sempre examinando assuntos da realidade, como a
mudanca dareligido para a ordem juridica. Para esse autor, as religides tém inspiragao
sagrada, mas com consequéncias profanas, conhecimentos profanos, que fazem por
exemplo a mudanca da religiao para a ordem juridica.

Em Nuer Religion (1956), Evans-Pritchard realiza um estudo efetivamente et-
nografico, convivendo com os nativos e até aprendendo sua lingua como um falante
fluente. O livro de Evans-Prichard é recheado de tropos, figuras de linguagem, prin-
cipalmente metonimia, sinédoque, metafora e ironia. O entendimento de tais figuras
de linguagem mostra a interacao do etnégrafo com os nativos. Alids, a dificuldade de
aprender a lingua € a todo instante abordada no livro, havendo uma preocupacao por
descrever minuciosamente o que quer dizer cada termo nativo. Este trabalho de Evans-
Pritchard é eminentemente etnografico eatodo o momento o autor alude ao fatode ter
estado no campo, para legitimar sua pesquisa e suas conclusoes. Ea riqueza etnografi-
ca um dos pontos essenciais do livro. A forma de utilizar os dados provoca conclusoes
importantes como mostrar que os dados etnograficos nao envelhecem. A publicacao
da pesquisa de Evans-Pritchard, apds diversos anos da coleta dos dados, prova que a
etnografia é atemporal. A andlise tedrica é atemporal, por isso mudangas na sociedade,
posteriores ao tempo de pesquisa de campo, nao influem na analise tedrica.

Oautoringlésretrata areligiao como um fenémeno filoséfico. Evans-Pritchard es-
tuda areligiao, os fendémenos religiosos, por isso nao descreve batismos e casamentos,
que nao seriam considerados fendmenos religiosos, mas sim ritos sociais. Essa é uma
diferenca bdsica para os trés autores. Enquanto Evans-Pritchard estuda a religido pro-
priamente dita, retirando dela tudo que nao é fendmeno religioso, Weber e Durkheim
buscam estudar os varios fatores que influenciam e que sao influenciados pelareligiao.
A crencareligiosa paraoautoringlés é fundamental, enquanto para Weber e Durkheim
apenas explica o social. Outra diferenca é que para Weber, quanto mais cerimonias,
mais irracional é a religido. Evans-Pritchard, porém, discorda dessa afirmacao. Assim,
0 autor caracteriza a religiao Nuer mostrando que ela possui pouca materialidade.
Esta caracteristica sé foi possivel observar devido ao processo etnografico realizado
por Evans-Pritchard. Alids, é o processo etnografico o fundamental no trabalho desse
antropdlogo inglés que legitima suas conclusdes pelo fato de estar 13 e de verificar
naquele caso concreto que as conclusdes de diversos estudos sobre a religiao nao se
aplicam. Evans-Pritchard e Durkheim pretendem mostrar o mesmo, mas com enfoques
diferentes. Enquanto Durkheim utiliza areligiao primitiva para entender a sua propria
religido, Evans-Pritchard pretende entender a religiao Nuer, que é o ponto central do
livro. Todavia, se em Durkheim é o método utilizado na abordagem das representagées
coletivas o que se sobressai, no trabalho de Evans-Pritchard é justamente o processo
etnografico que é tido como o mais relevante.

Mais que um trabalho sobre religiao, percebe-se que estudar a obra desses autores
é buscar entender as tradi¢des do pensamento antropoldgico que eles representam.
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Toda a preocupacao da Antropologia Francesa no aprofundamento tedrico de sua
abordagem esta presente no esfor¢co de Durkheim ao trabalhar o totemismo e as
representacdes sociais. Da mesma forma, o trabalho de Max Weber é um fiel repre-
sentante da Antropologia Alema. Os conceitos de juizo, valor, senso comum e princi-
palmente “Bildung” e “Verstehen” (GADAMER, 1998) tao presentes na cultura alema
estao presentes na obra desse autor que abre espaco para se trabalhar o individuo. A
Antropologia Inglesa, caracterizada pelo detalhamento etnogréfico, principalmente
pelo fato de suas etnografias terem sido feitas em ex-col6nias inglesas e por funcio-
narios do governo, é retratada claramente na obra de Evans-Pritchard. Os estudos
desses relevantes autores mostram a religiao como um fenémeno cultural e através
dela conseguimos compreender a sociedade que analisamos. A protegao da religiao e
da liberdade religiosa passa necessariamente pela protecao da identidade cultural.

4 RELIGIAO COMO PRODUTO DA CULTURA

O clédssico conceito de cultura do inglés E. B. Tylor afirma que cultura é “um todo
complexo que inclui conhecimento, crencga, arte, moral, lei, costume e quaisquer outras
capacidades e habitos adquiridos pelo homem como membro da sociedade™ (TYLOR,
1871). Ou seja, no conceito de cultura temos a presenca do sistema de crencas como
fato social adquirido pelo homem como membro da sociedade. O conceito de Tylor des-
creve uma regularidade nareligido e permite assim o seu estudo sisteméatico. (LARAIA,
1999, p. 30) O aspecto religioso ajuda a compor a identidade cultural e é um dos res-

ponsaveis pelo sentimento de pertencimento de um individuo a seu grupo social, a sua
comunidade (COSTA, 2011).

Areligiao como um produto da cultura é um fendmeno estudado pelo antropélogo
americano Clifford Geertz (1989). Tal autor procura elaborar um estudo critico sobre
a religiao e seus aspectos culturais. Inicialmente, Geertz faz uma reflexao sobre os
estudos dareligiao e compara entre os estudos feitos antes e depois da segunda guerra
mundial. Segundo ele, ndo houve um progresso tedrico no estudo da religido, sendo
acrescentados apenas dados empiricos novos. E ainda, os aspectos conceituais sao reti-
rados da mesma tradicao intelectual, nao buscando novos conceitos e informacoes em
outras areas, como Filosofia, Histdria, Literatura ou mesmo o Direito. Nao ha duvida
que a nogao de religido tem a capacidade de fazer um ajuste na conduta humana e faz
uma projecao de uma ordem cdsmica na experiéncia vivida pelo ser humano. A postura
de Geertz é estudar a dimensao cultural da andlise religiosa e para isso ele se utiliza de
um conceito de cultura que

“denota um padrao de significados transmitido historicamente, incorporados em
simbolos, um sistema de concepgbes herdadas expressas em formas simbdlicas
por meio das quais os homens comunicam, perpetuam e desenvolvem o seu
conhecimento e suas atividades em relacdo a vida" (GEERTZ, 1989, p. 103)

9 “Culture or Civilization, taken in its wide ethnographic sense, is that complex whole which includes
knowledge, belief, art, morals, law, custom, and any other capabilities and habits acquired by asa member
of society” (TYLOR, Edwar B. Primitive Culture: researches into the development of mythology,
philosophy, religion, art, and custom. London: John Murray, 1871, p. 1).
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Areligido assume uma importancia ao ter a capacidade de permitir a efetivacao de
funcoes sociais, psicolégicas e culturais a partir do momento em que é capaz de servir
o individuo e o grupo como modelo para suas atitudes. Com a religiao, ha um aperfei-
coamento tanto das relagdes sociais quanto de acontecimentos psicolégicos. Mas da
mesma forma que as crencas religiosas sao reflexos de processos sociais, a religiao
consegue influenciar e modelar os aspectos sociais*’.

Segundo Geertz, religido seria:

“Um sistema de simbolos que atua para estabelecer poderosas, penetrantes e
duradouras disposicées e motivacdes nos homens através da formulacdo de
conceitos de uma ordem de existéncia geral e vestindo essas concepcdes com
tal aura de fatalidade que as disposicées e motivacdes parecem singularmente
realistas” (GEERTZ, 1989, p. 104-105)

No estudo dareligiao, Geertz afirma que temos dois estagios: um seria uma analise
de sistemas de significados que foram incorporados pelos simbolos da religido, e um
outro que seria a relagao de tais simbolos com os processos sociais e psicolégicos. O
estudo dareligidao, antes de ser um estudo sobre seusrituais, € uma analise sobre a con-
di¢ao humana, sobre a nogao dos homens nos seus aspectos racional, pratico, humano e
também quanto ao aspecto moral.

A religiao aborda o ser humano em diversos aspectos. Essa multiplicidade gera al-
gumas dificuldades. O conceito juridico de religiao, por exemplo, enfrenta um proble-
ma no que diz respeito a legitimidade, ou seja, saber a quem cabe definir um conceito
juridico de religiao, uma vez que o conceitonao é exclusivamente juridico. Qual o érgao
mais apto a definir a religiao: um juiz, um tribunal ou o legislador? O Direito percebe
essa dificuldade, que é tratar de um tema que envolve outras dreas do saber, como as
ciéncias sociais e psicologia, além de aspectos histéricos. WEINGARTNER NETO (2007)
mostra a dificuldade de se estudar o campo religioso na cultura “...as culturas sao mais
que simples racionalidade, agregando-se duas outras dimensées a realidade (sobre-
modo importantes no campo religioso e mais refratarias a explicitacdo conceitual), a
mitico-simbdlica e a do mistério”. (WEINGARTNER NETO, 2007, p. 97)

Para Jonatas Machado, citado por WEINGARTNER NETO (2007), ha trés tipos de
vertentes conceituais: a) substancial-objetiva: tem uma prevaléncia na decisdo da
Suprema Corte Americana, nos conhecidos Mormon cases, do final do século XIX,
que define a religido com base em critérios substantivos a partir da presenca dos
elementos divindade, moralidade e culto no conteudo religioso da crenga abordada;
b) funcional-subjetiva: esse conceito é baseado numa tendéncia americana presente
a partir dos anos 60, principalmente diante do problema da objecao de consciéncia e
em especifico a recusa ao servigo militar durante a guerra do Vietna por questao de
crenga religiosa. Nesse conceito, importa o elemento subjetivo da sinceridade, ou seja,
sem adentrar especificamente no conteudo da crenca, busca-se saber se é uma forma
consciente de crenga, se ha conviccao do individuo em acreditar naquela religiao; c)
tipoldgico: esse conceito busca ser amplo e expansivo para nao restringir a liberdade

10  OSupremo Tribunal Federal decidiunojulgamento da Acdo Direita de Inconstitucionalidade (ADI) 4439,
em 27 de setembro de 2017, que o ensino religioso nas escolas publicas brasileiras pode ser de natureza
confessional.
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religiosa e ao mesmo tempo ser operacional para evitar uma utilizacao abusiva. Jonatas
Machado ressalta que a religiao, segundo o conceito tipoldgico, deve propor uma visao
geral do mundo, um apelo a autoridade de valor extra-racional, além da consciéncia
de um poder sobrenatural e ainda de uma ideia de heteronomia, em que o individuo
entende o elemento religioso nao como algo endogeno a sua consciéncia, mas sim com
uma imposicao de natureza exdgena.

5 PROTECAO LEGAL DA RELIGIAO COMO DIREITO CULTURAL

A identidade cultural de um grupo € estabelecida, entre outros diacriticos identi-
tarios, pelo pertencimento dos individuos aquele territorio e aquela comunidade por
seguirem o seu sistema de crengas (COSTA, 2011). Dessa forma, por todos os motivos
elencados anteriormente, a protecao ao sistema de crencas e a religiao deve decorrer
também das normas de protecao a cultura, uma vez que a caracterizagao de um grupo
culturalmente considera o respeito que cada membro daquele grupo tem pelo sistema
de crengas respeitado na comunidade.

Se cultura é “algo alheio, mas que permite o reconhecimento do outro, e nos conduz
a pensar que nos pertencemos a uma cultura, uma forma de viver, um modelo que é um
entre os muitos possiveis”, como afirma Carlos Alberto Molinaro (2013), a identidade
cultural considera o sistema de crencgas. Se a religiao também é fruto da cultura', a sua
protecao tem que ser feita nos mesmos moldes da protecao aos direitos culturais. 2

A Constituicao Federal de 1988, em seus artigos 215 e 216, II, protege a cultura ao
afirmar’:

11 Para Richard Caddell e Shea Esterling, o avanco dos direitos culturais ampliou a compreensao sobre os
demais direitos, dentre eles o da liberdade de religiao: “In this way, the concepts of freedom of religion,
education and expression, alongside the principle against discrimination, have been deepened and
enriched with reference to the cultural rights imperative” (CADDELL; ESTERLING, 2011, p. 9)

12 O Conselheiro Oscar Argollo, relator para o acérdao do pedido de providéncias n® 1345, do CNJ, data de
julgamento 06.06.2007, ao julgar o pedido de retirada de crucifixos de salas do Poder Judicidrio, afirma
que a cultura e a tradig¢ao proporcionam aos cidadaos uma exposicao de simbolos que representam a
nossa cultura e com os quais convivemos pacificamente, como é o caso do crucifixo e da estatua. Nas
palavras do Conselheiro,

“Entendo, com todas as vénias, que manter um crucifixo numa sala de audiéncias publicas de
Tribunal de Justica ndo torna o Estado laico - ou o Poder Judicidrio - clerical, nem viola o preceito
constitucional invocado (CF. art. 19, I), porque a exposicao de tal simbolo néo ofende o interesse publico
primdrio (a sociedade), ao contrario, preserva-o, garantindo interesses individuais culturalmente
solidificados e amparados a ordem constitucional, como é o caso deste costume, que representa as
tradigbes de nossa sociedade.” Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/InfojurisI2/Jurisprudencia.
am?jurisprudencialdJuris=45630&indiceListaJurisprudencia=1&tipoPesquisa=LUCENE&firstResult=0

13  Para Carlos Alberto Molinaro, os direitos culturais sao direitos fundamentais:

“A cultura e os direitos culturais sao na sistematica constitucional brasileira, direitos fundamentais,
individuais e sociais, neste sentido gozam da perenidade que lhes empresta a clausula de vedacao contida
noinciso [l doart. 60 da CF. A expressao cultura utilizada pelo constituinte de 1988 tem endereco certo,
dirigindo imediatamente a significacdo das capacidades do fazer humano e todas as suas manifestacoes,
espirituais, artisticas, intelectuais, cientificas bem como a formata¢do de uma subconstituicao cultural,
que pode inclusive caracterizar um Estado de Cultura, onde a expressao maxima esta vinculada ao
acervo comum da identidade de cada um dos grupos que coopera para a identidade nacional, desde
suas memdrias histdricas, condi¢des étnicas, producdo artistica, intelectual, filoséfica e sociolégica.”
(MOLINARQ, 2013, p. 1982)
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Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivard a valorizacao e a difusao das
manifestacoes culturais.

Art. 216. Constituem patrimoénio cultural brasileiro os bens de natureza material
e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia
a identidade, a agdo, a memdria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nas quais se incluem:

II - os modos de criar, fazer e viver.

No plano internacional, contamos amplamente com a protecao da cultura pelos
tratados'*. Sao exemplos a Convencao dos Direitos Econoémicos, Sociais e Culturais, que
afirma no seu artigo 1°:

Artigo 1°:

§ 1. Todos os povos tém o direito a autodeterminacdo. Em virtude desse direito,
determinam livremente seu estatuto politico e asseguram livremente seu
desenvolvimento econdmico, social e cultural

Jdem1970,comaConferéncialntergovernamentalsobreosAspectosInstitucionais,
Administrativos e Financeiros das Politicas Publicas, que foi celebrada em Veneza, ja
se percebia uma preocupacgao dos paises com o desenvolvimento de politicas publicas
para a cultura.

A Cartada ONU, de 1948, também protege a cultura, nos seguintes artigos:
Artigo 22:

Todo o homem, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social e a
realizacgao, pelo esforco nacional, pela cooperacao internacional e de acordo com a
organizacao e recursos de cada Estado, dos direitos econ6micos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade.

Artigo 27:

I) Todo o homem tem o direito de participar livremente da vida cultural da
comunidade, de fruir as artes e de participar do progresso cientifico e de fruir de
seus beneficios.

II) Todo o homem tem direito a protecdo dos interesses morais e materiais
decorrentes de qualquer producdo cientifica, literdria ou artistica da qual seja autor.

Esses instrumentos legais utilizados na protecao da diversidade cultural (COSTA,
2017) também sao adequados para a protecao da religido, enquanto aspecto da cultura
humana'®.

14 SAWSON (2017) promove um debate entre a aplicacao dos direitos econdmicos, sociais e culturais nos
EstadosUnidos, Brasil, India e Myanmar. Cf. SWANSON, Reedy C. Decentering or Decentralizing: Economic,
Social, & Cultural Rights in Federal Systems, 57 Virginia Journal of International Law. 129, 2017.

15  Sharon O'Brien (1987), ao estudar o reconhecimento e a protecdo dos direitos culturais nos Estados
Unidos, evidecia que uma das medidas para se proteger a cultura indigena naquele pais foi o compromisso
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CONSIDERACOES FINAIS

A separacaoentre Estado ereligido foi um momento importante na histéria moder-
na que teve como consequéncia a soberania popular como fonte do poder politico. Essa
separacao também ocasionou algumas transformacdes imediatas como a liberdade da
ciéncia, a tolerancia ao pluralismo religioso e a inviolabilidade dos direitos humanos e
fundamentais. Conquistas que existem até os dias atuais.

Se por um lado temos a separacao entre Estado e religiao, nao impondo uma reli-
gido oficial aos cidadaos, as diversas religides devem ser protegidas, inclusive aquelas
consideradas minoritarias. A liberdade religiosa, como um dos primeiros direitos fun-
damentais, protege areligido na medida em que resguarda a consciéncia e a crenca dos
cidadaos. A Constituicao Federal possui incisos significativos no artigo 5° protegendo
essa liberdade. Por outro lado, temos que considerar que a religiao é um produto da
cultura. Os estudos analisados neste trabalho mostram os aspectos culturais presen-
tes nas questoes religiosas. Como um Estado laico nado significa um Estado ateu, tais
aspectos religiosos, no nosso entender, devem ser protegidos a partir dos mecanismos
que resguardam também os direitos culturais. Dessa forma, no Estado Democratico de
Direito, a religido deve conviver com igualdade, dignidade da pessoa humana, justica
social e pluralismo intercultural.

federal de proteger a religido indigena por meio da legislacao e de regulamentos, reconhecendo,
segundo o “Indian Religious Freedom Act, de 1978", por exemplo, que as praticas religiosas dos indigenas
americanos fazem parte de sua cultura e tradigao e sado indispensaveis e insubstituiveis. (O'BRIEN,
Sharon. )Cultural Rights in the United States: A Conflict of Values, 5 Law and Inequality. 267, 1987, p.
298-299).
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A INSUSTENTABILIDADE DA VISAO TRADICIONAL SOBRE
DIREITOS HUMANOS NAS QUESTOES DE GENERO: A CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS NO CASO ROSENDO
CANTU Y OTRA VERSUS MEXICO

THE UNSUSTAINABILITY OF THE TRADITIONAL VISION ABOUT
HUMAN RIGHTS IN GENDER ISSUES: THE INTER-AMERICAN
COURT OF HUMAN RIGHTS IN THE CASE ROSENDO CANTU Y

OTRA VERSUS MEXICO

Felipe Da Veiga Dias'

Tamiris A. Gervasoni?

RESUMO: o presente estudo objetiva investigar a insustentabilidade da visao
tradicional sobre os direitos humanos nas questdes de género a partir da atuacao da
Corte Interamericana de Direito Humanos, analisando uma decisao que trata sobre
violénciade génerocontramulher, pautando-se pelateoriacriticadosdireitos humanos
e serespectiva Corte atua neste sentido. Para tanto, utiliza-se o método de abordagem
fenomenoldgico-hermenéutico aliado ao método de procedimento monografico;
contando ainda com a técnica de pesquisa da documentacao indireta e pesquisa
jurisprudencial. Inicialmente desenvolve-se o tema da cultura de violéncia de género
enquanto violagao de direitos humanos para, no segundo momento, alid-lo a teoria
critica dos direitos humanos. Ao final, analisa-se a decisao da Corte Interamericana,
verificando uma atuacao jurisdicional critica sobre direitos humanos e violéncia de
género, de forma a seguir uma visao sustentdvel em relagdo as questdes de género,
para além dos formalismos juridicos e de uma visao tradicional sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Género. Cultura de violéncia de género. Direitos humanos. Teoria
critica dos direitos humanos. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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ABSTRACT: The present study aims to investigate the unsustainability of the
traditional view of human rights on gender issues in the work of the Inter-American
Court of Human Rights, analyzing a decision that deals with gender violence against
women, based on the critical theory of human rights and if this Court it is acting
accordingly. For this, the method of phenomenological-hermeneutic approach was
used, combined with the method of monographic procedure; also counting on the
research technique of indirect documentation and jurisprudential research. Initially
the theme of the culture of gender violence as violation of humanrights, in the second
moment, its associate it with the critical theory of human rights. At the end, it was
analyzed the decision of the Inter-American Court, verifying a critical revision on
human rights and gender violence, in order to follow a sustainable vision regarding
gender issues, beyond to legal formalities and the traditional view on the theme.

KEYWORDS: Gender. Culture of gender violence. Human Rights; Critical theory of
human rights. Inter-American Court of Human Rights.

INTRODUCAO

A tematica dos estudos de género, especialmente na perspectiva da cultura de
violéncia de género, envolve diversos aspectos socioculturais, nao se restringindo a
nocao de sexo/sexualidade ou a identidade de género “mulher”. Este tema diz respeito
a desnaturalizagao e teorizagao critica de conceitos e premissas resultantes de cons-
trugdes e interpretacdes socioculturais, que sao influenciados por multiplos e variados
elementos e contextos. Tal mirada critica sobre o assunto faz-se necessaria justamente
pelos tabus e preconceitos que ensejam as desigualdades e discriminacoes de género,
ocasionando, desta forma, violagbes de direitos humanos.

Apartir destasviolagdes o presente estudo objetiva investigar ainsustentabilidade
da visao tradicional sobre os direitos humanos nas questoes de género a partir da atua-
cao da Corte Interamericana de Direito Humanos, analisando uma decisao que trata
sobre violéncia de género contra mulher, pautando-se pela teoria critica dos direitos
humanos e se a respectiva Corte atua neste sentido. Para tanto, utiliza-se o método
de abordagem fenomenoldgico-hermenéutico aliado ao método de procedimento mo-
nografico; contando ainda com a técnica de pesquisa da documentacao indireta. Além
disso, paraarealizacao da pesquisa jurisprudencial no site da Corte Interamericana de
Direitos Humanos utilizou-se a palavra-chave “violéncia sexual’, haja vista que com a
expressao “violéncia de género”, nenhum caso foi encontrado.

Desta forma, inicialmente o conceito de género é abordado, avaliando-se aspectos
histdricos e culturais que influenciam na questao da violéncia de género, especial-
mente no cendrio brasileiro enquanto cultura de violéncia, apresentando-se dados que
exemplificam e demonstram tal situacao como violagao de direitos humanos. Em um
segundo momento, analisa-se a teoria critica dos direitos humanos e sua relevancia
no enfrentamento da cultura de violéncia de género, observando a insustentabili-
dade de uma visao formalista e tradicional sobre os direitos humanos em tais ques-
tées. Subsequentemente, aprecia-se a atuacao da Corte Interamericana de Direitos
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Humanos em relacao a violéncia de género, observando se ha posicionamento critico
e efetiva contribuicao no enfrentamento da cultura de violéncia de género enquanto
violagao de direitos humanos.

1A CULTURA DA VIOLENCIA DE GENERO COMO VIOLACAO
DE DIREITOS HUMANOS

Ao aborda-se o tema da violéncia de género como uma das formas de violacao de
direito humanos, é necessdario considerar o cendrio no qual ambos estao inseridos, ou
seja, ainfluéncia do sistema patriarcal?, ja que o mesmo “repousa em bases ideoldgicas
semelhantes as que permitem a existéncia do racismo e crenc¢a na dominagao cons-
truida com base em no¢des de inferioridade e superioridade” (BAIRROS, 2009, p. 185).
Assim o sistema patriarcal mensura as relagoes de género e uma perspectiva etnocén-
trica, aproximando-se da légica ocidental eurocéntrica (CORREAL, 2009, p. 340), que
prima pela superioridade do homem, heterossexual, branco e cristao ha muito tempo,
oferecendo base para a continuidade da violéncia de género em sentido amplo.

A histdria, escrita por maos de homens; as culturas e os habitos ordindrios sao
redefinidos por politicos, sacerdotes e estudiosos (de todas as areas) todos homens;
a propriedade, a familia, a sexualidade e o trabalho repousaram em maos de homens
(BOURDIEU, 2007, p. 11). Tudo isso conduziu ao fato de que, apesar das mulheres
estarem presentes em todos os momentos da histéria humana, seu papel foi sempre
colocado (por aquele que exercia a domina¢do masculina) em uma posicdo preterida,
inferior e secundaria, quando nao esquecida/invisivel (PERROT, 2008, p. 24-26).

A cultura de violéncia de género, em sentido amplo, esta associada a violagdes so-
fridas especialmente pelas mulheres e homossexuais — mas nao exclusivamente por
estes - por parte daquele que exercem os poderes da dominacao (real e/ou simbdlica),
sendo essas violéncias socialmente chanceladas ou, no minimo, toleradas pela comuni-
dade como algo “normal” ou cultural (SAFFIOTI, 2001, p. 115). Essa cultura de violéncia
tem como ponto de partida a ideia de dominag¢ao masculina como sendo socialmente
inata e desenvolve-se a partir das produgodes e reproducoes de poder baseadas nesta
mesma dominagao que se incrustam nas praticas, nos meandros académicos, politicos
e sociais, bem como nas institui¢des estatais, trajando vestes de ordinariedade e justi-
ficativas de naturalidade histdrica e bioldgica.

De certa forma, o “modo de ser” de uma sociedade é interpretado e tem sentido
atribuido a partir do que é aprendido em contexto limitado, de sorte que as relagées
de poder e dominacao que alimentam culturas opressivas, como no presente caso, sao
resultantes da produgao e reproducao de um aprendizado e dos sentidos atribuidos
outrora, que sao repetidos (de modo consciente ou nao) pelos intérpretes, sejam eles
dominantes ou dominados: nascem, pois, as formas “tradicionais” de uma sociedade®.

3 “No todas las tedricas feministas utilizan el término patriarcado. Algunas preferien usar <«sistema de
género-sexo> (Gayle Rubin). [...] Celia Amords considera patriarcado y sistema de género-sexo como
sinénimos, ya que, sostiene, un sistema igualitario no produciria la marca género” (PUELQ, 1995, p. 25).

4 “Aviolénciade género produz-se ereproduz-se nasrelacdes de poder onde se entrelacamas categoriasde
género, classe e raca/etnia. Expressa uma forma particular de violéncia global mediatizada pela ordem
patriarcal, que delega aos homens o direito de dominar e controlar suas mulheres, podendo para issousar
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Frente a essas justificativas naturalizantes fundamentadas em argumentos biols-
gicos, o conceito de género’® descontrdi a obsoleta premissa que preponderava outrora
de que a “biologia é o destino” (BUTLER, 2003, p. 24), pois ensina Butler que “[...] o pro-
prio género se torna um artificio flutuante, com a consequéncia [sic] de que homem
e masculino podem, com igual facilidade, significar tanto um corpo feminino como
um masculino, e mulher e feminino, tanto um corpo masculino como um feminino”.
(2003, p. 24-25). A perspectiva de género possibilita, assim, analisar as mais variadas
identidades, sejam elas percebidas como masculinas, femininas, ou de outras formas,
sem restringi-las as caracteristicas bioldgicas, ponderando o sentimento e visao que o
sujeito - enquanto ser em constante auto(des)construgdao35 - tem sobre si mesmo, pois
“nao sé somos nos culturalmente construidos como, em certo sentido, construimo-nos
anods mesmos”. (BUTLER, 1987, p. 139).

Além disso, conforme os ensinamentos de Joan Scott, Scott, as relagdes de género
devem ser percebidas “em conjuncao com a visao de igualdade politica e social que
inclui nao sé o sexo, mas também a classe e a raga” (1989, p. 29), retirando o reducio-
nismo que impregnava as discussoes sobre género e, por consequéncia, sobre a cultura
de violéncia de género. Desta forma, tal questao nao pode ser vista como algo aleatdrio
ou a-histdrico, pois é fruto de um projeto consciente e estrategicamente articulado por
parte dos sujeitos dominantes e que, fatidicamente, contou com o apoio inconsciente
dos dominados (BOURDIEU, 1999, p. 45-46), que estdo inseridos em um contexto poli-
tico e social.

Evidencia-se, todavia, que este arranjo permanece, em amplo espectro, sendo (re)
produzido como algo “normal” (natural, tradicional, etc.) pelos dominados; dos reféns
da “moda”, aos alunos encabrestados nos bancos académicos, passando pelas tradigoes
sociofamiliares e pelas producdes cientificas, até chegar aos religiosos extremistas,
todos sustentam (consciente ounao) ou, no minimo sao potenciaisagentes de manuten-
caodessa estratégia de dominagdo que estd posta sob os trajes do “natural” (normal, tra-
dicional, etc.). Ocorre, na pratica, uma dobra da violagdo: uma vertical (subordinantes/
subordinados) e uma horizontal (subordinados/subordinados) concomitantemente.

No tocante as “tradigbes” de violéncia de género no Brasil, essas sao construidas
historicamente, fruto da colonizacao e dos impulsos dos colonizadores na importacao
de outras culturas. Tal aspecto prescreveu fortes tracos para a contemporaneidade a
partir da assuncao do modelo “parisiense de comportamento” pela comunidade brasi-
leira, ao final do século XIX e inicio do século XX. Essa l6gica introduziu-se nao sé no
seio da cultura, mas igualmente no arcabouco estatal, e conduziu a mulher (e todas
as demais categorias “ndo-homens”, ou seja, as demais identidades de género) a uma

a violéncia. Dentro dessa 6tica, a ordem patriarcal é vista como um fator preponderante na producao da
violéncia de género, uma vez que estd na base das representagdes de género que legitimam a desigualdade
e dominagao masculina internalizadas por homens e mulheres. [..| Essa perspectiva tedrica que vincula a
opressao das mulheres ao sistema patriarcal [..] atualmente é criticada pelos estudos de género por sua
tendéncia universalizante. A dominac¢ao masculina nao pode ser vista como algo fechado, que se reproduz
de modo idéntico. H4 variacdes na forma como o poder patriarcal se institui e se legitima, assim como nas
formas de resisténcia que as mulheres desenvolvem nos diferentes contextos” (ARAUJO, 2008).

5 A expressao “género” teria sido empregada inicialmente com as feministas americanas ao afirmarem
que as distin¢des fundadas no sexo tinham um carater social que carecia de reconhecimento (SCOTT,
1989, p. 3).

m Revista Videre, Dourados, MS, v.10, n.20, jul./dez. 2018 - ISSN 2177-7837



posicao de sujeicao social, fisica e moral perante o homem, uma vez que a elasrestavaa
triade casa-filhos-marido, e a eles a plena liberdade vingava. Essa higienizacao cultural
estipulava dualidades como marca central, assim, as mulheres eram vistas como frageis,
emotivas e sexualmente subordinadas, ao tempo que os homens eram os poderosos, em-
preendedores racionais e sexualmente incontidos. Se assim nao o fossem, as mulheres
podiam ser tidas como imorais, prostitutas ou loucas (SOIBET, 1997, p. 362-363).

Os prejuizos deste pensamento foram mantidos e se transformam, tendo em conta
os seguintes dados da ONU: a) 603 milhdes de mulheres e gays vivem em paises onde
violéncia de género ndo é crime; b) estima-se que 100 milhdes de pessoas sejam alvos
de casamentos forcados até 2020; c) projeta-se que até 2030 mais de 86 milhdes de
meninas serao alvo de mutilagao genital - hoje, cerca de 6 mil meninas sao mutiladas
diariamente, sendo que na Somalia 99% das mulheres tem sua genitdlia mutilada —; d)
prevé-se que cerca de 50 milhdes de criancas ou adolescentes (com 15 anos ou menos)
serao vitimas de casamentos for¢cados (e eventualmente de gravidez precoce e mortes
no parto); e) no ritmo atual, 7 em cada 10 mulheres no mundo serdo espancadas, estu-
pradas, abusadas ou mutiladas durante sua vida (o mesmo se aplicando similarmente
aos homossexuais). Ao lado dessas informacoes estdao outras que dizem respeito a se-
guranca alimentar, liberdades sexuais e igualdade no ambiente de emprego, todas de
contetdo alarmante (ONU-BR, 2014).

No cenadrio brasileiro, é notavel a cultura de violéncia de género diante dos seguin-
tes dados: o Brasil, entre 2001 e 2011 registrou mais de 50 mil feminicidios, cerca de
5 mil mortes por ano (IPEA, 2013), sendo que entre 2004 e 2014 a taxa de homicidios
de mulheres aumentou 11,6% (ABSP, 2016, p. 132). Preocupante a informacao de que
a cada onze minutos uma pessoa® foi estuprada no pais em 2015, acumulando-se um
total de 45.460 casos de estupro em tal ano (ABSP, 2016, p 37). Ainda, o Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo realizou estudo que concluiu que nos ultimos 30 anos
a pratica de feminicidio aumentou em 239% (MPSP, 2013, p. 4-8). Em 2006, uma mé-
dia de 2,1 milhdes de mulheres foram espancadas por serem mulheres (CARVALHO,
2006, p. 207). Sé em 2012, foram registrados no Brasil 3.084 denuncias de violéncias
de género contra homossexuais (dentre os quais gays, lésbicas, travestis, transgéneros
e bissexuais) (SDH, 2012, p. 18).

Juntamente as denuncias, foram anotados 342 assassinatos motivados pelo género
dessas vitimas (GGB, 2013). No mesmo ano, estima-se que ocorreram 527 mil estupros
outentativas de estupro, dos quais 88,5% das vitimas eram mulheres e mais da metade
possuia menos de 13 anos de idade (IPEA, 2014a). Em 2014 a percepcao social brasilei-
ra demonstrou em pesquisa ser, em medida significativa, tolerante com a (cultura de)
violéncia de género e com a organizagao social patriarcal, respondendo majoritaria-
mente - para exemplificar apenas — que concorda totalmente ou parcialmente com as
seguintes afirmativas: 1) os homens devem ser a cabeca do lar; 2) casamento de homem
com homem ou de mulher com mulher deve ser proibido; 3) incomoda ver dois homens,
ou duas mulheres, se beijando na boca em publico; 4) tem mulher que é pra casar, tem
mulher que é pra cama; 5) o que acontece com o casal em casa ndo interessa aos outros;

6 Utiliza-se “pessoa” pois a pesquisa nao determinou a identidade de género e/ou sexo da vitima, todavia,
em 89% dos casos estima-se que as vitimas sejam mulheres (ABSP, 2016, p. 37).
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6) mulher que é agredida e continua com o parceiro gosta de apanhar; e 7) se as mulhe-
res soubessem como se comportar, haveria menos estupros (IPEA, 2014b)’.

Pelo até entao elaborado, nota-se que a opressao de género é fruto de um contexto
que agrega inumeros agentes e significantes de diversas areas, advindo, justamente
dai, a complexidade noseuenfrentamento. Nao obstante, é evidente o elemento simbd-
lico, parcialmente invisivel e cultural difuso na ideia de “cultura tradicional do Brasil”
- de modo genérico e sem desconsiderar as singularidades regionais —. Tal elemento,
portanto, desafia a ordem juridica com alguma vantagem, uma vez que o Direito, iso-
ladamente, é sempre insuficiente para o enfrentamento de questoes culturais. Na sua
l6gica funcionalista, o Direito age com sancoes negativas, sempre impositivas e que
diminuem a margem de conscientizagao, pois calcadas no medo, e com sangdes posi-
tivas, sempre facultativas e que demandam a boa vontade dos destinatarios (BOBBIO,
2007, p.6-7).

Emerge disso a necessidade de se concatenar ag6es juridicas com iniciativas po-
liticas que se pulverizem em diversos ambitos da vida em sociedade, notadamente o
educacional, através de politicas publicas que tenham como perspectiva central a
transversalidade (horizontal e vertical) e a sinergia publico-privada (COSTA, 2013, p.
209-210). Neste sentido, por exemplo, é que se desenvolvem as orientacdes do “Plano
Nacional de Politicas Publicas para Mulheres: 2013-2015" que é expresso em afirmar
que a transversalidade é aliada a responsabilidade compartilhada entre todos os es-
pacos de poder do Estado e da sociedade, a fim de proporcionar o enfrentamento dos
problemas da (cultura de) violéncia de género por inteiro (BRASIL, 2013, p. 10).

Os problemas que envolvem as questdes de género e a violéncia sofrida diuturna-
mente no Brasil sao fruto e heranca de uma conjuntura que angaria aspectos culturais,
bioldgicos, politicos, cientificos e antropoldgicos, os quais historicamente foram ma-
nipulados para colocar o “homem” em uma posigao de superioridade sobre os “nao-ho-
mens” - mulheres, gays, etc. —. Esse movimento foi arquitetado de forma tao efetiva
que seus principios e praticas, por mais insustentdveis que sejam, se enraizaram no
Estado brasileiro, de modo expresso e implicito, no imaginario e nos espagos concretos
particulares, publicos e estatais, formatando uma cultura de violéncia de género que
nem sempre é percebida como sendo uma violéncia, mas sim como algo “normal” (natu-
ral, tradicional, etc.) sob a légica cisgenera e heternormativa.

Essa cultura e suas violéncias residem tanto nas (i)légicas e praticas socioculturais
(feminicidios, agressdes arbitrarias contra LGBTs, violéncias intrafamiliares justifica-
das pela dominag¢do masculina, etc.) quanto nas legislacoes e instituicdes de poder do
Estado. Em ambos os casos verifica-se como o Brasil é paradoxal, pois nao obstante
os esforgos visando o fim das violéncias de género, concomitantemente engendra e
tolera, em certa medida, com as mesmas violéncias que combate.

7 "] Os principais resultados aqui apresentados indicam uma ambiguidade nos discursos. O primado do
homem sobre a mulher ainda é bastante aceito [..| no que toca a violéncia sexual, a maioria das pessoas
continua a considerar as préprias mulheres responsaveis, seja por usarem roupas provocantes, seja por
nao se comportarem “adequadamente” - o que geralmente quer dizer “como uma respeitavel mae de
familia”. A questdo do direito das mulheres sobre seus corpos segue sendo, portanto, uma fronteira a ser
alcancada.” (IPEA, 2014b, p. 25)
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Diante deste cenario complexo da cultura de violéncia de génerono Brasil, das suas
“justificativas” a partir de argumentos essencialistas e naturalizantes, perpetuando
constante violagoes de direitos humanos, é que o préximo item propoe uma visao criti-
ca capaz de romper com estesraciocinios simplistas e conservadores, a partir da teoria
critica dos direitos humanos.

2 TEORIA CRITICA DOS DIREITOS HUMANOS: UMA PERSPECTIVA
NECESSARIA NAS QUESTOES DE GENERO

A teoria critica dos direitos humanos, proposta (também) nos termos de Flores
(2009, p. 12), objetiva a libertacao do sujeito que se vé historicamente discriminado e
excluido do mundo da vida com dignidade. Portanto, essa visao se coaduna com aqueles
que sofrem discriminacao e violéncia de género, e que desde a era colonial sao oprimi-
dos, ocultados e subalternizados, figurando ainda hoje como o “outro”.

Deve-se abandonar a injustificada necessidade de fixacao de rétulos, de tradugao e
explicacdo da(s) cultura(s), acolhendo-se aquilo que nao é familiar e até (in)compreen-
sivel, visto que em outra cultura o que nao é compreensivel, para esta talvez o seja e
vice-versa. Torna-se imperioso praticar a alteridade (elemento ético conectado a sus-
tentabilidade social) (SPERANDIO; AQUINO; CAMARGO, 2017), concebendo que ao se
tratar de género, envolve-se também a diversidade e os direitos humanos, nao havendo
verdades Unicas (pré)estabelecidas, mas sim, infinitas visdes e reagdes sobre o mundo,
a sociedade e a cultura, que sao percebidas e sentidas de variadas formas.

E indispensavel que no trato de todas as questdes relacionadas aos direitos huma-
nos seja ultrapassada a visao engessada e minimalista que é institucionalmente apli-
cada, reduzindo-se os direitos humanos a uma ideia oficial aquilo que estd previsto em
declaracoes. Justamente em razao de posturas como estas, é que a separagao entre a
teoria e a pratica em torno dos direitos humanos acaba aprofundando-se?, alids, ainda
mais quando miram-se apenas os documentos e tratados internacionais e esquece-se
da prépriarealidade (MOURA; MARTINS, 2016, p. 55). Desta forma, se aceita uma “cul-
tura juridica social e popular minimalista, acomodativa, passiva, indolente, sonolenta
e anestesiada” (RUBIO, 2015, p. 183, traduc¢do nossa) ao invés de observar “as nossas
proprias produgoes culturais, politicas, étnicas, sexuais, econdmicas e juridicas, com
autonomia, responsabilidade e autoestima em todos aqueles espagos e lugares sociais
onde se forjam as relacées humanas” (RUBIO, 2010, p. 11).

Em geral, os direitos humanos remetem a ideia de “direito” enquanto norma juridi-
ca, de direitos previstos em “lei” e garantidos pelo Estado, fundamentados em valores

8  “La expansion de los derechos humanos como lenguaje hegemonico sobre la dignidad humana parece
incuestionable. No obstante, tres cuartas partes de la humanidad no tienen reconocidos ni garantizados
sus derechos. La gran mayoria de la poblacién mundial no es sujeto de derechos.4 A nivel planetario, la
separacion entre la teoria y la prdctica que se da al interior de los estados constitucionales de derecho
occidentales, se agudiza en los paises del sur. Asimismo, este abismo entre lo que se dice y lo que se hace
se manifiesta de forma clara dentro las relaciones entre los paises del norte y los paises de sur. Por
ejemplo, el trato diferenciado que se otorga, desde el punto de vista del reconocimiento real y efectivo
de los derechos, entre quienes son ciudadanos de paises del capitalismo central y quienes no lo son, por
tener un origen geogrdfico distinto y cuando llegan a sus destinos como trabajadores indocumentados,
inmigrantes precarios o como refugiados desde los paises del sur” (RUBIO, 2015, p. 183).
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(como a liberdade, a igualdade e a solidariedade) e na prépria condicdo de ser humano
(RUBIO, 2010, p. 13). Neste sentido, o olhar critico sobre os direitos humanos atenta
para o fato de que a prépria utilizacao de um conceito sobre direitos humanos, em ge-
ral, concerne a pré-compreensao relacionada a uma forma determinada de reagir em
face dos sistemas de relacées predominantes (FLORES, 20009, p. 18), questionando-se
se desde a Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948) os direitos humanos sao
reconhecidos de modo restrito aos direitos que estao expressos em tal declaragao:

[...] uma série de questdes surge imediato: estamos diante de algo eterno que esteve
latente em nossos interiores até que a Comissao Internacional de Juristas presidida
por Eleanor Roosevelt formulou, em 1948, a Declaracao Universal de Direitos
Humanos? Todas as formacdes sociais, em cujo interior reage-se culturamente de
um modo diferente diante dos entornos de relages que constituem suas proprias
realidades, reclamam-se herdeiras da concepc¢ado dos direitos que se proclama em
referida Declaracdo? (FLORES, 2009, p. 18).

Os direitos humanos, assim, nao podem ser considerados como um produto cultural
que surgiu em um contexto especifico, limitando-se aquela realidade. Tais direitos,
enquanto produtos culturais devem transcender a drbita das relagbes impostas pelo
capital desde o século XVI, vislumbrando-se as diversas percepcodes sobre o mundo
que sdo/foram construidas historicamente (FLORES, 2009, p. 18/32). Amarrar-se a
um “pensamento unico s6 nos oferece como armas de luta um conjunto de propostas
normativas universalistas - os direitos humanos - absolutamente abstraidas de nossa
realidade concreta” (FLORES, 20009, p. 22).

Isso revela o potencial dialético no préprio discurso dos direitos humanos, haja
vista que convivem visdes uniformes (eurocéntrica) de direitos humanos que servem a
proposicoes de dominacao e opressao de determinadas vozes e discursos, mas ao mes-
mo tempo se apresentam discursos contra hegemoénicos de resisténcia e representa-
cao de grupos sociais violentados tanto por falas como praticas violadoras de direitos
(MOURA; MARTINS, 2016, p. 58).

Conforme Rubio, os direitos humanos “sao praticas que se desenvolvem diariamen-
te, em todo tempo e em todo lugar e nao se reduzem a uma unica dimensao normativa,
filoséfica ouinstitucional, tampouco a um unico momento histérico que lhe dé origem”
(RUBIO, 2010, p. 18-19). Compreende-se que esses direitos sao construidos a todo o
tempo, seja nas relagdes mais simples ocorridas no cotidiano até as mais complexas,
sao realizados em atos de respeito e consideragao com o proximo, nao apenas por leis
a atos juridicos. Do mesmo modo, sao também violados nao apenas pelo Estado ao
nao concretizar direitos basicos garantidos pela Constitui¢dao e/ou pela Declaragao
Universal dos Direito Humanos, mas em comportamentos simples que discriminam
e violam a dignidade humana, que nao compreendem o outro pelo modo de ser e se
reconhecer, pela forma como reage e interage com o mundo e sua diversidade.

A discriminacao e violéncia de género configuram evidente violagdo aos direitos
humanos, pois inferioriza e reprova o outro pelo modo como este se reconhece, por suas
caracteristicas e comportamentos, pela sua propria identidade, sendo que é apenas assim
que sua dignidade se faz completa. Flores exprime a necessidade de um “realismo relati-
vista”a partir do qual a exterioridade do mundo a respeito do pensamento e a auséncia de
um critério absoluto e transcendente permitam que as reagdes humanas diante do mundo
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sejam interpretadas e compreendidas de variadas formas e ndo a luz de uma perspectiva
absoluta (FLORES, 2009, p. 57). Assim, as relacdes de género e as multiplas identidades de
género, bem como as suas compreensdes nao devem atrelar-se a verdades absolutas, mas
sim, pautar-se pela miriade de perspectivas e situagoes que a realidade expoe.

No decorrer da histdria, os direitos humanos estiveram conectados as ideias e aos
dizeres de alguns filésofos e pensadores®, porém, a celeuma nao reside (apenas) nas
respectivas consideragdes destes, mas sim, no momento em que se desconsidera que
os direitos humanos sao (também) producdes sécio-histdricas e ndao apenas producées
tedrico-filosdficas (RUBIO, 2010, p. 14). Eminentemente que as reflexdes e obras acer-
ca dos direitos humanos exerceram e ainda exercem papel importante, além de ampla
influéncia na construgao e consolidagao dos direitos humanos bem como da dignidade
humana. Todavia, ha de se ponderar que tais reflexdes restringem-se ao intelecto de
seleto grupo de pensadores europeus, que inicialmente no século XVII, iniciaram suas
indagag6es e meditagbes sobre tal tema.

No periodo em que se estabelece a modernidade (em sentido eurocéntrico), projeto
idealizado pela burguesia ascendente da época, o imagindario burgués impos-se sobre
os demais, sendo, portanto, suprimidos os anseios dos operarios, das mulheres, das
criancas e de qualquer outro que nao fosse burgués e nao estivesse em sintonia com o
padrao, o qual todos deveriam seguir ou adaptar-se, bem como, dever-se-iaimpedir que
novos ideais e imagindrios fossem pensados e harmonizados, para que as necessidades
e desejos de todos convivessem, pois o padrao deveria ser obedecido (RUBIO, 2010, p.
17-18). Logo, os reclames e as necessidades dos demais, que néo correspondiam aos
ideais burgueses da Revolucao Francesa, foram desconsiderados na construcao das
premissas que iriam embasar a concepcao (inicial e formal) dos direitos humanos.

Tais ideais foram erigidos sob a égide do mundo ocidental, no contexto europeu, no
qual figurava o homem branco, heterossexual e cristao como sindénimo de esteredtipo
ideal da sociedade, desta forma, mulheres, criangas, negros, indios, pessoas com defi-
ciéncia, entre tantas outras possibilidades, nao eram detentores de direitos humanos
aquela época (e talvez, hoje em dia, na pratica, ainda ndo sejam). Epoca na qual se vivia
a Revolucao Francesa pode-se destacar o caso das mulheres, que vivenciaram um dos
periodos mais sombrios de sua histdria, sendo que a Declaracao dos Direitos do Homem
e do Cidadao, oriunda de tal movimento, “reconhecia direitos a um protdtipo bem espe-
cifico da natureza humana: o homem (sexo masculino), branco e, de preferéncia, dono
de propriedades” (DIAS; COSTA, 2013, p. 32).

A imprescindibilidade de uma teoria critica dos direitos humanos evidencia-se no
momento em que se percebe que os direitos humanos nao se efetivam como direitos
humanos para todos, como no cenario da América Latina e em muitos outros locais do
globo. Isto se d4 em parte nas proprias relacées (assimétricas) de género, na discrimi-
nacao a partir da incompreensao de uma cultura divergente e diversificada daquela
que veio aqui ser colonizada. Assim, nao ha como se pensar em dignidade humana sem
respeito as diferencgas, com a imposi¢ao de um comportamento e identidade ao outro
que assim nao se reconhece.

9  Neste sentido, Rubio em sua obra elenca alguns pensadores e filésofos como John Locke, Francisco de
Vitéria, Rousseau, Hobbes, Kant, Norberto Bobbio, Ferrajoli, Habermas. (SANCHEZ RUBIO, 2010, p. 14).
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Assim, as fragilidades apontadas pela teoria critica dos direitos humanos as nuan-
ces das concepcodes ja estabelecidas (em especial no campo dogmatico e positivo), tem o
condao de rompimento e ao mesmo tempo de contextualiza¢cdao a um novo pensamento,
realizando o que entende Alfaro como uma inversao ideoldgica no plano dos diretos
humanos (ALFARO, 2010, p. 33 - 34). Essa acepcao indica que a modificacao no tocante
aos direitos humanos deve aproximar e interconectar os componentes apartados pela
racionalidade moderna, tendo como base as demandas dos sujeitos concretos (ALFARO,
2010, p. 35), ou ao menos entender a sociedade civil como fundamento desses direitos
(GALLARDO, 2008, p. 31).

Nesta luta pelo reconhecimento da igualdade de género e, portanto, também da
protecao dos direitos humanos, a Corte Interamericana de Direito Humanos tem
exercido significativa influéncia em diversos paises latinos. A Corte é responsavel
pela interpretacao das disposi¢ées da Convencao Americana e dos tratados de direitos
humanos dos Estados Americanos, ademais, possui competéncia jurisdicional para a
solucao de conflitos referentes a aplicagao e interpretacao de tal convencao e trata-
dos!?. Diante disto, é que o presente estudo, em capitulo posterior, ird a analisar de que
formaa Corte Interamericana de Direito Humanos reconhece e lida com as questoes de
género nos seus julgados referentes aos paises da América Latina sob o filtro da teoria
critica dos direitos humanos.

Ademais, se as proprias recomendacées indicadas pela Comissao Interamericana
de Direitos Humanos ja geraram relevantes modificagbes legislativas internas no
ordenamento juridico brasileiro (ZILLI; MONTECONRADO; MOURA, 2013, p. 98) é
imprescindivel analisar de que modo e em que medida a jurisprudéncia contribui
para o enfrentamento da cultura de violéncia de género enquanto violacao de direitos
humanos.

3 GENEROE TEORIA CRITICA NA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS: ANALISE DO CASO ROSENDO CANTU Y OTRA VERSUS MEXICO

O caso analisado, encontrado a partir da utilizag¢ao da palavra-chave “violéncia se-
xual” no site da respectiva Corte, corresponde a uma decisao da Corte Interamericana
do ano de 2010, denominado Caso Rosendo Cantu y Otra vs. México. A situacao for-
matou-se em um contexto de intervencao militar no estado de Guerrero, no México,
no intuito de reprimir atividades ilegais, contudo, durante a realizacao das operagoes
militares, denuncias sobre violag6es de direitos humanos foram realizadas. Observa-
se que neste estado, grande parte da populagao pertence a comunidades indigenas
encontram-se em situacao de vulnerabilidade e pobreza, com dificuldades em diversos
setores, desde acesso a saude até o sistema de justica. Ademais, dentre as multiplas
formas de violéncia que solapam a regiao, a violéncia institucional castrense é uma

10 “Quando a Corte decidir que houve violacdo a um direito ou a liberdade, protegidos pela Convencao, ela
determinard que se garanta ao prejudicado o gozo de seu direito ou liberdade violados. Podera também,
determinar que sejamreparadasasconsequénciasdamedida, mediante opagamentodejustaindenizagao
a parte lesada. Como ensina Belli (1998, p. 166), a Corte ndo é um tribunal penal e nao substitui as acoes
penais relativas as violacdes cometidas nos Estados, ela apenas julga se o Estado é ou nao responsavel
por violagdo a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos” (GORCZEVSKI; DIAS, 2012, p. 268).

m Revista Videre, Dourados, MS, v.10, n.20, jul./dez. 2018 - ISSN 2177-7837



delas, sendo que o presente caso versa sobre tal questao, pois a senhora Rosendo Cantd,
pertencente a uma comunidade indigena local, de Barranco Bejuco, foi vitima de tal
violéncia (CORTE IDH, 2010b, p.1).

Noanode 2002, por volta das quinze horas a senhora Rosendo Cantu encontrava-se
proxima a um arroio, que cercava sua residéncia, quando oito militares abordaram-na
e cercaram-na. Passaram a interrogd-la com uma arma de fogo apontada para sua ca-
beca e, em seguida, lhe golpearam no abdémen com a arma, fazendo que caisse ao chao,
perdendo a consciéncia por alguns instantes. Ao retomar os sentidos, um dos militares
lhe agrediu e persistia na cobranca de informago6es, ameacando a matar todos os ha-
bitantes de Barranco Bejuco. Os atos de violéncia tiveram sequéncia e resultaram no
estupro!! da senhora Rosendo Cant, que na época tinha dezessete anos'? (CORTE IDH,
2010b, p. 1-2).

Diante da denuncia penal realizada pela senhora Rosendo, o Ministério Publico de
Férum Comum do distrito judicial de Allende, responsavel pelo processo, realizou uma
averiguacao dos fatos. Em maio de 2002, quando verificou-se a possibilidade de parti-
cipacao de militares, o caso foi remetido ao férum militar, que até a data da demanda
ingressar no Sistema Interamericano de Protecao aos Direitos Humanos nao havia
concluido as investigaces (CORTE IDH, 2010b, p. 2).

No ano de 2003, a Organizacidn Indigena de Pueblos Mixtecos y Tlapanecos A.C., o
Centro de Derechos Humanos de la Montafa “Tlachinollan” A.C. e o Centro de Derechos
Humanos Miguel Agustin peticionaram a Comissao Interamericana denunciando o
Estado do México por violagao de direitos humanos. Em outubro de 2006, a Comissao
emite seu parecer pela admissibilidade do caso, sendo que no ano de 2009, encaminha
ao Estado mexicano uma série de recomendagoes. Seguidos os tramites da Comissao,
nao tendo o Estado do México se manifestado no prazo inicial, nem na prorrogacao

deste, em junho de 2009, a Comissao submete o caso a Corte Interamericana!® (CORTE
IDH, 20104, p. 2).

Dentre tantas violagoes verificadas no presente caso, a violéncia de género, que foi
abordada especificamente pela Corte, sera o objeto de aprofundamento especifico. A
Corte, de inicio, considerou os dados fornecidos pela Secretaria da Mulher no estado
de Guerrero, que informava a ocorréncia de sérias violagdes as mulheres da regiao
em consequéncia da estrutura patriarcal e sua inobservancia a equidade de género,

11 ‘[...] a continuacidn, “con |[...] violencia [le] rasquiiaron la cara”, le quitaron la falda y la ropa interiory
la tiraron al suelo, y uno de ellos la penetrd sexualmente, al término de lo cual el otro que también la
interrogaba procedid igualmente a penetrarla sexualmente” (CORTE IDH, 2010b, p. 25).

12 “Enconsecuencia, considerando que la sefiora Rosendo Cantu era una nina cuando ocurrieron los hechos,
que no contd con las medidas especiales de acuerdo a su edad, y el reconocimiento de responsabilidad del
Estado, la Corte declara que el Estado viold el derecho a la proteccién especial por su condicion de niiiq,
de la sefiora Rosendo Cantu, consagrado en el articulo 19 de la Convencién Americana, en relacion con el
articulo 1.1 del mismo instrumento” (CORTE IDH, 2010aq, p. 74).

13 “Segiun indicd la Comision Interamericana, la demanda se refiere a la supuesta responsabilidad
internacional del Estado por la “violacidn [sexual] y tortura” en perjuicio de la sefiora Rosendo Cantu
ocurrida el 16 de febrero de 2002, por la “falta de debida diligencia en la investigacion y sancién de los
responsables” de esos hechos, por “las consecuencias de los hechos del caso en la hija de la [presunta]
victima”, por “la falta de reparacidn adecuada [en] favor de la [presunta] victima y sus familiares”, por “la
utilizacidn del fuero militar para la investigacidn y juzgamiento de violaciones a los derechos humanos”,
y por “las dificultades que enfrentan las personas indigenas, en particular las mujeres, para acceder ala
justicia y a los servicios de salud” (CORTE IDH, 2010q, p. 2).
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principalmente nas instancias policiais e militares'* (CORTE IDH, 2010b, p. 24). Em
seguida, haja vista as provas apresentadas no processo, considerou comprovada a vio-
léncia sexual alegada, passando a tratar da classificacao juridica deste fato (CORTE
IDH, 2010b, p. 27).

Abordando-se a questao da violéncia sexual, a Corte alude a Convencao de Belém
do Para que trata sobre a violéncia contra a mulher!5, ainda assinala o posicionamento
da jurisprudéncia internacional em conformidade com esta Convencao, justamente ao
considerar que tal violéncia configura-se contra qualquer pessoa que nao tenha ex-
pressado seu consentimento, que para além do contato fisico ou atos que envolvam pe-
netracao, nesta inserem-se condutas que nao necessitam necessariamente de contato
fisico para sua caracterizacao'®. No que concerne a sua classificacao juridica enquanto
tortura, ponderou-se que:

La Corte considera que, en términos generales, la violacién sexual, al igual que la
tortura, persigue, entre otros, los fines de intimidar, degradar, humillar, castigar
o controlar a la persona que la sufrel28. La violacidn sexual de la sefiora Rosendo
Cantd se produjo en el marco de una situacidn en la que los agentes militares
interrogaron ala victima y no obtuvieron respuesta sobre la informacion solicitada
(supra pdrr. 73). Sin descartar la eventual concurrencia de otras finalidades, el
Tribunal considera probado que el presente caso tuvo la finalidad especifica de
castigo ante la falta de informacidn solicitada. (CORTE IDH, 20104, p. 39).

A perspectiva da Corte sobre a violéncia sexual demonstrou-se ampla neste caso,
albergando questdes como tortura, violacao da integridade, violagao da vida privada
diante da intromissao em sua vida sexual, tomando-lhe forcosamente a autonomia
para decidir sobre suas relagoes sexuais, anulando o seu controle sobre o préprio cor-
po'” (CORTE IDH, 2010a, p. 40). Ademais, entendeu que a violéncia contra a mulher é
uma forma de discriminacao que obsta a fruicao de direitos e liberdades das mulhe-
res de modo igualitario em comparacao aos homens e que, de acordo com os relatos

14  “De acuerdo con la Secretaria de la Mujer del estado de Guerrero “[lJas mujeres indigenas siguen
padeciendo las consecuencias de una estructura patriarcal ciega a la equidad de género, especialmente
en instancias como fuerzas armadas o policiales, donde se les entrena para la defensa, el combate o el
ataque a criminales, perono seles sensibiliza en los derechos humanos de la comunidad y de las mujeres”.
En este contexto, entre 1997 y 2004 se presentaron seis denuncias de violaciones sexuales a mujeres
indigenas atribuidas a miembros del Ejército en el estado de Guerrero, las cuales fueron conocidas
por la jurisdiccién militar 63 sin que conste que en alguno de esos casos se hubiera sancionado a los
responsables” (CORTE IDH, 2010b, p. 24).

15  “Este Tribunal recuerda, como lo sefiala la Convencidn de Belém do Pard, que la violencia contra la mujer
no solo constituye una violacidn de los derechos humanos, sino que es “una ofensa a la dignidad humana
y una manifestacidn de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres’,
que “trasciende todos los sectores de la sociedad independientemente de su clase, raza o grupo étnico,
nivel de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religidn y afecta negativamente sus propias bases”
(CORTEIDH, 20104, p. 27).

16 “La Corte, siguiendo la jurisprudencia internacional y tomando en cuenta lo dispuesto en dicha
Convencidn, ha considerado anteriormente que la violencia sexual se configura con acciones de
naturaleza sexual que se cometen contra una persona sin su consentimiento, que ademds de comprender
la invasidn fisica del cuerpo humano, pueden incluir actos que no involucren penetracidn o incluso
contacto fisico alguno” (CORTE IDH, 20104, p. 27).

17 “LaCorte considera que la violacidn sexual de la sefiora Rosendo Cantu vulnerd valores y aspectos esenciales
de su vida privada, supuso una intromisién en su vida sexual y anuld su derecho a tomar libremente las
decisiones respecto con quien tener relaciones sexuales, perdiendo de forma completa el control sobre sus
decisiones mds personales e intimas, y sobre las funciones corporales basicas” (2010a, p. 40).
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da prépria Comissao, tal discriminacao, dentre outras de cunho cultural, econdémico e
social, vinham se impondo como barreiras para o acesso a justi¢a para uma mulher, in-
digena e ainda infante (CORTE IDH, 20104, p. 40). Concluiu-se ainda que por tratar-se
a violéncia sexual de violacao a direitos humanos, a competéncia da jurisdigao militar
estaria excluidal'®.

Emrelagao a perspectiva de género, esta € mencionada expressamente na decisao
ao abordar-se a sua relagao com as garantias processuais no caso concreto da senhora
Rosendo Cantu. O Estado mexicano manifestou-se alegando que durante o periodo das
investigacdes de competéncia civil, havia sido criado um grupo interdisciplinar com
perspectiva de género em diversos érgaos, o qual teria continuado a colaborar mesmo
com o envio do caso para a competéncia militar!®. Sobre tal aspecto, a Corte compreen-
deu-o como algo positivo, pois tal atitude foi resultado de uma das audiéncias do pre-
sente caso ocorrida no ano de 2007, no qual o Estado do México havia assumido este
compromisso de implementa-1o%°.

Diante do exposto, a conclusao da Corte Interamericana manifestou-se pela res-
ponsabilizacao do Estado do México por uma série de fatores e acontecimentos, dentre
0s quais a violagao dos direitos a integridade pessoal, a dignidade, a vida privada, ao
descumprimento da Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, ao
descumprimento da Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher (Convencao de Belém do Pard), a violéncia sexual sofrida
bem como as respectivas consequéncias demonstradas no processo, a violagao ao di-
reito de garantia judicial, a violagao ao direitos das criancas (CORTE IDH, 2010b, p. 3),
observando-se que todas estas violagdes foram devidamente fundamentadas em docu-
mentos integrantes do Sistema Interamericano de Protecao aos Direitos Humanos?.

Haja vista tais constatagoes, as devidas medidas de reparagao que deveriam ser

18  “Laviolacion sexual de una persona por parte de personal militar no guarda, en ningun caso, relacion
con la disciplina o la misién castrense. Por el contrario, el acto cometido por personal militar contra la
sefiora Rosendo Cantu afectd bienes juridicos tutelados por el derecho penal interno y la Convencién
Americana como la integridad y la dignidad personal de la victima. Es claro que tal conducta es
abiertamente contraria a los deberes de respeto y proteccién de los derechos humanos y, por lo tanto,
estd excluida de la competencia de la jurisdiccién militar” (CORTE IDH, 2010a, p. 56).

19  “[...] el Estado afirmé que durante el periodo en el cual la investigacidn estuvo bajo la competencia
del fuero civil, “se cred el grupo interdisciplinario con perspectiva de género conformado por personal
femenino” de diversos drganos, el cual “ha continuado colaborando en las investigaciones a propdsito
de la remisién de la competencia” al fuero militar. Este grupo interdisciplinario con perspectiva de
género “estuvo, en todo momento, en plena disponibilidad de trasladarse a los lugares sefialados por los
representantes para el desahogo de las diligencias [y mantuvo] abiertos canales de comunicacion para
atender peticiones particulares sobre las investigaciones”. (CORTE IDH, 20104, p. 69).

20  “El Tribunal observa que el grupo con perspectiva de género mencionado, si bien tuvo una intervencion
positiva, recién comenzod su trabajo como consecuencia de un compromiso del Estado relativo a la
audiencia del presente caso ante la Comisién Interamericana el 12 de octubre de 2007, es decir, mds de
cinco afios y medio después de denunciados los hechos [...|" (CORTE IDH, 2010a, p. 71).

21  "Aqui la Corte determind que el Estado es responsable por la violacién de los derechos a la integridad
personal, a la dignidad, a la vida privada y los derechos del nifio de Valentina (toda vez que era menor
de edad al momento de los hechos); que incumplid el deber de abstenerse de cualquier accién o prdctica
de violencia contra la mujer y velar porque las autoridades se comporten de conformidad con esta
obligacidn, establecida en el articulo 7.a de la Convencidén Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer, y la obligacién de garantizar, sin discriminacion, el derecho
de acceso a la justicia, ademds de violar el derecho a la integridad personal de Ia hija de Valentina, de
nombre Yenys Bernardino Sierra” (HERNANDEZ, 2011, p. 175).
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adotadas pelo Estado do México foram diversas, dentre as quais pode-se salientar que,
dentro de um prazo razoavel, o Estado deveria implementar uma reforma legislativa
emrelacaoao Codigo de Justica Militar; conduzir, em férum ordindrio, a investigagao e
os tramites penais do caso de violéncia sexual da senhora Rosendo Cantu, realizar um
ato publico de reconhecimento das violacoes de direitos humanos ocorridas, oferecer
tratamento meédico e psicoldgico as vitimas que demonstrarem tal necessidade e o
requererem, capacitar os funciondrios que trabalham com casos de violéncia sexual
contra mulheres em uma perspectiva étnica e de género, capacitar os funcionarios
das forcas armadas sobre direitos humanos, conceder uma bolsa de estudos a senhora
Rosendo Cantd, oferecer servicos de saude as mulheres vitimas de violéncia sexual,
realizar campanhas de conscientizacao sobre os efeitos da discriminacao e violéncia
contra mulheres indigenas, dentre outras reparacdes CORTE IDH, 2010b, p. 4).

Destaca-se que, apesar de nao ser realizado um esclarecimento sobre o que a Corte
entende por “género’, algumas contribuicées podem ser observadas para garantia
de direitos humanos nas questdes relativas ao tema em uma concepgao mais critica.
Neste sentido, destacam-se aspectos relativos as relagoes de poder, equidade de gé-
nero e estrutura patriarcal (CORTE IDH, 20104, p. 24). Ademais, ao estabelecer nas
medidas reparatodrias a obrigagao de capacitar os funciondrios sobre violéncia sexual,
determinou a observagao da perspectiva de género e de uma perspectiva étnica.

Apreende-se, dai, que tal decisdo considera a fluidez da perspectiva de género, que
diante de questoes étnicas deve estar atenta aos distintos contextos socioculturais no qual
tais elementos podem estar presentes. Além disso, denota-se que a Corte Interamericana,
ao considerar violéncia de género/sexual como violagao de direitos humanos, adota pos-
tura critica sobre direitos humanos, nao vinculando-se, necessariamente, a rigida obser-
vacao de documento formal com expressa determinacao nesse sentido. Logo, verifica-se a
preocupacao em efetivar direitos humanos em perspectiva critica, de forma sustentavel
emrelacao as questdes de género, para além dos formalismos juridicos.

CONCLUSAO

O presente estudo propds-se a investigar a insustentabilidade da visao tradicio-
nal sobre os direitos humanos nas questdes de género a partir da atuagao da Corte
Interamericana de Direito Humanos. Desta forma, em um primeiro momento demons-
trou-se que a cultura de violéncia de género, a partir do desenvolvimento tedrico e
exposicao de dados, tem origens e causas multiplas, realizada por distintos agentes,
tornando seu enfrentamento complexo, muito em consequéncia do seu carater simbo-
lico e invisibilidade por argumentos naturalistas.

A violacao de direitos humanos decorrente da discriminacao e violéncia de género
é caracterizada pela inferiorizagao e reprovacao do outro, por sua identidade, atingido
diretamente sua dignidade. Para tal enfrentamento, portanto, é necessario que as
relagbes de género e as multiplas identidades de género, bem como as suas compreen-
sOes, sejam tomadas pela miriade de perspectivas e situagdes que a realidade expde
contemporaneamente, tornando-se insustentavel uma visao simplista e tradicional.
Essa oposigao se fundamenta igualmente na sustentabilidade social como projeto de
melhoria nas condicdes de vida e existéncia.
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Diante disto é que o Direito é desafiado na garantia de direitos humanos violados
em decorréncia de violéncias de género, sendo imprescindivel a insergao da teoria
critica dos direitos humanos, seja em termos tedricos, de prépria compreensao da rea-
lidade e contextualizacao das diferencas, seja na atuacao jurisdicional, especialmente
nos tribunais de protecgao aos direitos humanos.

Isso significa que a teoria critica dos direitos humanos é um aliado consistente na
conexao entre marcos tedricos e pragmaticos, bem como serve a tarefa do abandono
dos paradigmas modernos que sustentam estratégias de poder e dominagao sobre ou-
tros seres humanos, com destaque aqui para as relagées de género.

Nesse sentido, justifica-se a andlise da atuagao da Corte Interamericana de Direito
Humanos a partir de um caso de violéncia de género contra uma mulher indigena, a fim
de compreender se ha verdadeiramente a adocao das bases ora expostas neste estudo.

Salienta-se que decisao observa a fluidez da perspectiva de género, que diante de
questdes étnicas deve estar atenta aos distintos contextos socioculturais no qual tais
elementos podem estar presentes. Ademais, observa-se que a Corte Interamericana, ao
considerar violéncia de género/sexual como violacao de direitos humanos, toma para si
a postura critica sobre direitos humanos, naorestringindo sua leitura, necessariamen-
te, a rigida observagao de documentos juridico-formais com expressa determinagao
nesse sentido. Portanto, verificou-se a preocupacao em efetivar direitos humanos em
perspectiva critica, de forma sustentdvel em relacao as questdes de género, para além
dos formalismos juridicos, algo a ser enaltecido na formagao de uma cultura diferen-
ciada na defesa dos direitos humanos de género no continente latino-americano.
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A GLOBALIZACAO E SEUS EFEITOS NAS RELACOES DE PODER:
QUESTOES ACERCA DA MIGRACAO E SUAS FORMAS DE
EXPLORACAO

LA MUNDIALIZACION Y SUS EFECTOS EN LAS RELACIONES
DE PODER: CUESTIONES A CERCA DE LA MIGRACION Y 5US
MANERAS DE LA EXPLOTACION

Vanessa Alexsandra de Melo Pedroso'

Luisa Vanessa Carneiro da Costa?

RESUMO: O presente trabalho pretende estudar questdes sobre o fluxo migratério em
razao dos efeitos da globalizacao, de modo a pensar que o poder econdémico é um fator
agravante frente ao trafico de seres humanos e a exploragao da migracao. Dessa forma,
os principais autores que deram aporte tedrico para esta pesquisa foram: Therborn
(2001), Vieira (1999), Garachana (2008) e Sassen (2008). Tratando-se de uma pesquisa
bibliogréfica, e exploratéria, de abordagem qualitativa. Podemos perceber o fluxo
migratdrio como resultado de uma série de fatores, a propdsito: os acontecimentos
politicos, econdmicos e sociais colaboram para a instabilidade da migragao, como
reflexo, a marginalizacao decorrente das implicagdes da globalizagao instauradas no
campo da violéncia, neste caso, a violéncia de género, ao pensar a mulher migrante, na

1 Pds-doutora pelo Programa de Pesquisa em Ciéncias sociais, Criangas e Adolescentes na América Latina
darede: PUC-Sa0 Paulo (BR) e Centro Latino Americano de Ciéncias Sociais (CLACSO). Doutora em Direito
Penal pela Universidad Complutense de Madrid (Espaiia) onde investigou o crime de Trafico de Seres
Humanos e a interferéncia do marco do Cédigo Penal Espanhol de 1995 para a prevencao de referido
delitono ambito da Uniao Européia. Diplomada em Estudos Avancados (DEA) pela mesma Universidade e
especialistaemRelacéesInternacionaisnaeradaGlobalizacdopelaUniversidade Catélicade Pernambuco
(Brasil). Atualmente ¢ Professora de Direito Penal da Universidade Catdlica de Pernambuco, onde,
também, leciona, na condi¢do de Professora Permanente, em seu Programa de Pés-Graduagao em Direito
(Mestrado e Doutorado). E, ainda, lider do grupo de pesquisa “Direitos Fundamentais: Instrumentos de
concretizagao” (Plataforma Lattes). Tem experiéncia na drea de Direito, com énfase em Direito Publico,
atuando principalmente nos seguintes temas: movimento migratério - com atencdo ao fenémeno da
feminizacao da imigracdo, trafico internacional de seres humanos e imigracao ilegal, exploracao sexual
e prostituicao - futuro do Direito Penal e Direito penal da globalizagdo. vanessampedroso@gmail.com

2 Mestranda em Direito - Universidade Catélica de Pernambuco - UNICAP (2017). Pés-graduanda
em Direitos Humanos: Educacdo e Ressocializagao - Universidade Candido Mendes - UCAM (2017).
Bacharela em Direito pelo Centro Universitario do Vale do Ipojuca - DeVryUNIFAVIP. Controladora
Interna no Instituto de Previdéncia e Servidores de Capoeiras-PE (IPSEC). Foi Pesquisadora no Grupo de
Estudos e Pesquisas Interdisciplinares Sobre Direitos Humanos Mércia Albuquerque (GEPIDH - Mércia
Albuquerque). Realizou Extensao Universitaria: DHidlogos: Ciclo de Debates Sobre Sociedade e Direitos
Humanos. Possuiinteresse nas dreas de Direitos Humanos, Criminologia, Género, Medidas de Seguranga,
Carcere e Trafico de Drogas. luisavanessal(@hotmail.com
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esfera trabalhista, quanto a precarizacao do trabalho, o impacto sobre os trabalhadores
migrantes e o papel daimigracao, dentre outras formas de exploracao deste campo que
atinge varias pessoas e Estados do mundo.

PALAVRAS-CHAVE: Globalizacdo. Migragao. Economia. Tréfico de seres humanos.

RESUMEN: El trabajo estudia cuestiones del flujo de la migracién bajo los efectos de la
mundializacién desde el poder de la economia como hecho que aumenta el fenémeno
deltraficode seres humanos e laexplotacidn delamigracién. Losautores que conducen
tedricamente la investigacién son Therborn (2001), Vieira (1999), Garachana (2008) e
Sassen (2008). La investigacidn bibliografica y exploratoria de cardcter cualitativa. Se
puede percibir que el flujo de la migracién es resultado de un conjunto de factores,
es decir, los hechos politicos, econdmicos y sociales que, a su vez, colaboran para la
instabilidad de la migracidén y traen como reflejo una violencia decurrente de los
procesos de la mundializacidn. En ese caso nos interesa la violencia en lo que ataie la
precariedad del trabajo de los trabajadores migrantes y en especial ala mujer migrante
y su derecho al trabajo digno, lejos de cualquier posibilidad de victimizarlas.

PALABRAS CLAVE: Mudializacién. Migracién. Economia. Trata.

INTRODUCAO

A definigao do titulo do trabalho baseia-se em um sistema juridico sistematico, que
segue as condicbes dogmaticas e as condi¢bes aplicaveis aos estrangeiros legais e/ou
clandestinos que migram para posterior exploragao, seja formal ou informal.

Esta circunstancia baseia-se no fato de que, quando se trata da questao da imigra-
cao, nao é possivel, portanto, distanciar, completamente, as questoes relacionadas a
identificacao dos movimentos, de circunstancias econémicas, politicas e sociais a que
um determinado Estado enfrenta e, talvez, um continente.

Desta forma, neste trabalho, analisar-se-a as adversidades que influenciaram o
movimento migratdrio e a exploracao da migragao, dando causa as questdes economi-
cas decorrentes das relagées de poder.

Procura-se entender, através destas perspectivas, o quanto o processo de globa-
lizagdo reflete nas relacdes de constantes crises politicas, dessa forma, teve-se como
problema de pesquisa: Quais as intercessées entre globalizagdo e migracao frente as
relagbes de poder econémico?

Como objetivo geral, tem-se a necessidade de: Estudar questoes sobre globalizacao
e migracao, frente as relagdes de poder e para os objetivos especificos foram estabe-
lecidos: Discutir sobre globalizagao e seus efeitos no poder econémico, a partir das
formas de migracao; Analisar, sob o aspecto das coordenadas econ6émicas, as formas de
migracao, frente ao atual processo de globalizacao.

Aescolhadotemasedeupelointeresse deaprofundar uma temadtica que se entende
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como de grande relevancia, de modo que é fruto de estudos que vém sendo realizados
ao longo da disciplina: Globalizagao, migracao e trafico de seres humanos, surgindo,
a partir disso, a inquietagao e curiosidade em compreender de que forma ou, quica
formas - bem como os efeitos - o poder econémico que promovem o fluxo migratdrio.

Para o contexto académico, o presente trabalho parte de um estudo com pouca visi-
bilidade em pleno século XXI, haja vista a frequente marginalizacao da migragao econo-
mica e a grande desigualdade social, decorrente da era globalizada. De forma que, para o
ambito social, este trabalho traz uma histdria da realidade em que vivem as milhdes de
pessoas vitimas de uma estrutura social que traca padroes de opressao daquele que nao
se encaixa nos conservadores ditames tragados pela sociedade dos “bons”.

A ideia surge, entao, da necessidade de apontar os elementos que compoem o fluxo
migratdrio nao apenas nas regioes de saida, mas também naquelas consideradas de
chegada, uma vez que esses pontos consistem, por sua vez, no objetivo final do comér-
cio de pessoas.

Esta maneira de abordar o assunto é muito importante, uma vez que a discussao
do objeto proposto tem uma transcendéncia pratica que levanta um debate social cri-
tico que se baseia na busca por praticas de equidade. Tal debate é realizado através
da resolucao de muitas duvidas e questdes que surgem em todo o desenvolvimento de
idéias que fundamentam esse trabalho, embora sejam justificadas em outras ciéncias
diferentes das do campo juridico.

A partir disso, é possivel afirmar que o trabalho traz uma discussao de grande
relevancia e que, infelizmente, tem pouca visibilidade na sociedade tradicional e con-
servadora que vivemos.

1PENSANDO QUESTOES SOBRE GLOBALIZAGAO E SEUS
EFEITOS NO PODER ECONOMICO

O presente trabalho tem a finalidade de analisar questdes sobre globalizacao e
migracao econdmica, de modo a estudar relagées entre o poder econdmico, capital e
polarizagao dos regimes politicos frente as formas de exploragao da migragao, no con-
texto do trafico de seres humanos.

Neste cenario, serao discutidas questdes que nos remetam a pensar o que ¢é glo-
balizacao, quais os efeitos da globalizacao, e ainda, assuntos direcionados a questdes
econdmicas, a partir das formas de migracao, fazendo uma abordagem a introducao do
trafico de pessoas.

Ha de se falar, inicialmente, em globalizacao levando em consideragao alguns con-
ceitos basicos, bem como seus efeitos conduzidos pela economia, processos histdéricos
e dimensoes politicas.

Desde a década de 80 que vem sendo utilizado o termo globalizagao para designar
as acoOes de caracteristicas transnacionais em relacao ao funcionamento do mundo.
No entanto, estabelecer um conceito fixo do que se torna a globalizacdo através de suas
implicagOes e politicas é uma tarefa muito dificil, pois, em principio, o fendmeno acima
mencionado é apresentado como uma circunstancia generalizadora da economia de
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mercado para todos os Estados do mundo.

Desse modo, pensando um conceito basico a definir o que seria globalizagao, segun-
do Therborn (2001), que entende partir, basicamente de trés correntes, onde a mais
evidente e mais simples delas consiste na ideia de globalizagao enquanto qualquer
coisa que queiramos que ela seja, 0 que é uma resposta coerentemente nominalista,
pois defende que a globalizacao deveria indicar a existéncia de algo novo nesse mundo.

Dessaideia, Therborn (2001, p. 124) discorre sobre um segundo conceito que carac-
teriza a ideia de globalizacao:

Uma segunda resposta adequada implicaria em situar o conceito em discursos
reais atuais e, a partir dai, talvez continuar a especificar as defini¢ées individuais.
Desde o final da década de 80, a nogao de globalizagao surgiu em, pelo menos, cinco
tipos centrais de discurso. O principal deles é o econdémico, que se refere a novos
padrdes de comércio, investimento, produgao e empreendimento. Um segundo
tipo, geralmente derivado do primeiro, é o sécio-politico, concentrando-se no papel
cada vez menor do Estado e de um tipo de organizagao social a ele associada. Em
terceiro lugar, a globalizagao surgiu como centro de um discurso e de um protesto
sdcio-criticos, como uma nova forma que assumem as forgas adversas: o inimigo
da justica social e de valores culturais particulares. Ha outros dois discursos, mais
especializados, masigualmente importantes. Existe o discurso cultural, dos estudos
antropoldgicos e culturais, que apresenta a globalizacdo como fluxos, encontros e
hibridismo culturais. Por fim, como responsabilidade social, a globalizagdo é parte
de um discurso ecoldgico e de preocupagdes ambientais planetdrias.

“Um terceiro conceito para globalizacao seria o de carater reflexivo, o qual pondera: a
globalizagao esta sendo concebida de diversas formas, mas para propdsitos de andlise social
cientifica, entendo que esta é a mais proveitosa” conforme dispde Therborn (2001, p. 124).

Meza (1996) estabeleceu um conceito fixo do que vem a ser globaliza¢do, mediante
suas implicagdes tedricas e politicas, dizendo ser uma tarefa ardua, ja que em principio
o referido fenémeno se apresenta como circunstancia generalizadora da economia
de mercado a todos os Estados do mundo, ou seja, a globalizagao é um paradigma de
fundamentacao econdémica e, também, um modelo ideoldgico que, em tese, possibilita
um maior desenvolvimento de todos os Estados do globo, bem como um assentamento
definitivo das instituicdes democraticas.

No entanto, a globalizagao concentra seus beneficios econémicos em trés polos
especificos, a saber, a Europa, EUA e Japao possibilitando, ainda, o empobrecimento
das regides que estdo ao redor desses trés grandes paises (HERNANDEZ, 1997).
Na realidade, é possivel afirmar que a globalizacao é um fendmeno que opta por con-
centrar mercados econdmicos que, por sua vez, se tornam centros de decisdes transna-
cionais, ja que possuem o poder econdémico mundial.

Neste sentido, faz-se necessdrio refletir se a globalizacao nao consiste, tao somen-
te, na concentracao de poder e submissao econdémica daqueles que nao alcangam um
sistema de producao de riquezas.

Se nao, note-se a pouca oportunidade de crescimento e desenvolvimento economi-
co e social que os paises nao detentores de riquezas tem sofrido. Sem contar uma ver-
dadeira precarizacao do trabalho e um numero excessivo de desempregados, gerando,
assim, desigualdades sociais e dependéncia econdémica do exterior.
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Faz-se, entao, necessario um processo de realinhamento constitucional decorrente
dessa globalizagao centralizada e neste sentido, pensa-se na ideia dos trés movimentos
que Vieira (1999), vem chamar de regionalizagdo, cosmopolitanismo ético e globaliza-
cao econdmica.

Desse modo, Vieira (1999), dispde que a regionalizacdo resta representada pela
Unido de Estados, com fins especificos; o cosmopolitanismo ético aparece em decor-
réncia do movimento de um sistema universal de direitos humanos, onde o ultimo
movimento, chamado de globalizacao econdmica, busca estabelecer um habitat ideal
para a livre circulacao e atuacao do capital transnacional por todo o globo.

O que se percebe, diante desses trés movimentos que foram mencionados é que os
direitos humanos constituem o melhor exemplo do processo de constitucionalizagao,
considerando a importancia da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, seu obje-
tivo e arespectiva funcao.

A esse respeito, Vieira (1999, p. 30):

Assim é que surgiu a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, com o objetivo de
estabelecer um novo horizonte ético, a partir do qual arelacdo dos Estados com seus
cidaddospudesse serjulgada por um paradigma externoao prépriodireitode Estado.
A Declaracao, é bom que se diga, ndo surgiu com a pretensao de transformar-se em
Direito Internacional, como uma hard law. Embora seja o principal instrumento e
certamente o mais conhecido dos documentos de direitos humanos |...].

De toda forma, ha quem fale que a Declaracdao Universal é apenas um dos
passos adotados pelo processo de constitucionalismo globalizado, de modo que
considera-se que o sistema global também foi fundado na Carta da ONU, no ano
de 1945, bem como na Declaracao Universal de 1948, nao bastante, também esta-
ria fundamentado em outros Tratados de protecao dos refugiados.

Considerando o que é globalizagao, sua relacao com o poder econdmico, seus
efeitos e processo de surgimento Vieira (1999), fala, ainda, como o sistema global
de protecao aos direitos humanos conseguiu adquirir mais consisténcia, de for-
ma que essa incorporacao se deu a partir da adog¢ao da Convencao Internacional
de Direitos Civis e Politicos, ambas em 1966.

Nessa perspectiva, Campilongo (1996), entende que:

Para muitos tedricos do Direito, a globalizacao envolve a passagem de um contexto
de vinculacdo entre o Estado e o direito para uma situacao de pluralismo das fontes
normativas (um direito social primério que surge dos “fatos do direito” um direito
dos juristas e, por fim, um direito estatal). [...]

Assim, é interessante pensar o quanto a sociedade global € complexa e esta inter-
ligada a determinacoes externas, pois que, ao mesmo tempo que possibilita diferentes
alternativas e possibilidades, impo6e as consequéncias dos riscos em um padrao que en-
volve em sua dimensao, novas formas de comércio, investimento, producao e empreen-
dimento. Sem contar que, ainda, é um derivado sdcio-politico que surgiu como centro
de um discurso e de um protesto sécio-critico, como uma nova forma que assumem as
forcas diversas.
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A partir de um balanco mais objetivo, é interessante frisar sobre efeitos e resulta-
dos dessa era globalizada em razao de uma sociedade tracada por padroes eurocéntri-
cos e marcadores de exclusao politico-econdmica.

Rattner (1995) aduz que o processo de globaliza¢ao, embora conduzido pela econo-
mia, deve ser apreendido, também, em suas dimensdes politicas, histdrico-culturais e
espaciais-ecoldgicas. Contrariamente a visao idealizada de uma progressao linear de
mercados regionais integrados para uma sociedade una e global, arealidade apresenta,
para esse autor, uma fragmentacao do espago politico com novas barreiras e mercados
protegidos.

Através disso, percebe-se a necessidade de um balango mais objetivo que olhe para
os cidadaos periféricos e pense na populacao mais vulneravel, socialmente e financei-
ramente falando, no intuito de minimizar os problemas da fome, do desemprego, das
favelas, da violéncia, por exemplo. De um modo geral, observa-se que quanto mais ha
uma desigualdade do nivel salarial, acarretando na seletividade e hierarquia de pode-
res, predomina os conflitos e torna conturbada a relagao de igualdade socioeconémica.

Nota-se, em termos praticos, que, todos os dias os conflitos entre grupos de inte-
resse que lutam por fatias decrescentes do produto social sao agravados pelos multi-
plicados choques entre grupos étnicos e religiosos longamente reprimidos, frustrados
e desesperancados face a inoperancia do sistema e das instituicoes. Efetivamente, a
medida que a competicao pelos mercados se acirra, os ricos e poderosos tornam-se
mais soberanos e os pobres, em nimero crescente, mais miseraveis (RATTER, 1995).

Por sua vez, notamos como a globaliza¢ao, mais precisamente as razoes de cunho
econdmico sao fortes e influentes nos setores de servicos prestados e na seletividade
de emprego, de forma a serem grandes influentes para o capital financeiro e industrial.

Para Ratter (1995), um fator agravante desse processo de polarizacdo e exclusao
é constituido pela perda paulatina da capacidade do Estado de levantar recursos, via
tributos e impostos, para atender as demandas cada vez mais urgentes, nao somente
das massas, mas também das classes médias angustiadas pelo desemprego. E dizer,
demandas fundamentadas no custo e baixa qualidade da educacao, bem como na falta
de seguranca e deterioracao generalizada da qualidade de vida.

A observacao desta circunstancia leva a dois problemas essenciais. O primeiro traz
uma reflexao sobre o fato de que o fenémeno da globalizacao, ao reconhecer as liber-
dades do carater econémico, estabelece no mundoreal a existéncia da escravidao como
regra de sociedades atuais.

Ja uma segunda problematica/reflexao, leva a pensar sobre a concentracao de be-
neficios econdémicos em polos especificos. Por sua vez, promove diretamente, um novo
sistema de observacao do espaco e do tempo, de acordo com Castells (1996, p. 62), uma
vez que existe uma fusao dos conceitos acima mencionados, proporcionando assim
uma conexao imediata entre diferentes pontos ao redor do planeta.

Dessa forma, esta fusao de espaco e tempo promove de maneira indireta, pro-
cessos agregados a globalizacao, pois que tal fenémeno, em verdade, trds consigo
uma interdisciplinariedade de pressupostos que levam muitos setores sociais a uma
verdadeira desordem. Se nao é assim, note-se o que aduz Boaventura de Souza Santos
quando lembra que “Aquilo que habitualmente chamamos de globalizacao sao, de fato,
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globalizacgbes, pois se trata de conjuntos diferenciados de relacées sociais” (SANTOS,
2002, p. 29).

Feitas essas consideragdes a respeito do processo de globalizagao, suas causas e
efeitos, frente as consideracoes de direitos humanos, passa-se a andlise de sua influén-
cia a partir das formas de exploragao da migragao.

2 CONTEXTO MIGRATORIO E SUAS FORMAS DE EXPLORACAO

Neste tdpico serao tratadas questbes acerca da migragao e possiveis formas de
exploracao, pensando, portanto, em suas coordenadas econdémicas que marcam o atual
processo de globalizagao.

Inicialmente, de acordo com Martini (2005), é preciso entender como a globaliza-
cao afeta os deslocamentos espaciais da populagao. Nos dias de hoje, o horizonte do
migrante nao se restringe a cidade mais préxima, nem a capital do estado ou do pais.
Seu horizonte é o mundo - vislumbrado no cinema, na televisao, na comunicacao entre
parentes e amigos. O migrante vive em um mundo onde a globalizacao dispensa fron-
teiras, muda parametros diariamente, ostenta luxos, esbanja informacdes, estimula
consumos, gera sonhos e, finalmente, cria expectativas de uma vida melhor.

Ao mesmo tempo, faz-se necessdrio lembrar que a globalizacao, por meio de um
sistema politico neoliberal, consegue afastar, cada vez mais, a tentativa de igualdade
de classes, partindo, assim, do pressuposto que o capitalismo se alimenta das desigual-
dades para ter a possibilidade de se manter.

Neste talante, a pedra de toque passa a ser a compreensao nao sé econdmica do
fendmeno da globalizagao, mas também politica e social, haja vista que a livre mobili-
dade dos bens, implicitano discurso da globalizacao, nao esta diretamente relacionada
alivre mobilidade dos diferentes cidadaos do mundo, fornecendo como antes dito, uma
nova construcao do conceito de fronteiras.

Dessa forma,

A histdria da humanidade registra, desde o seu aparecimento na face da Terra até
hoje, repetidos movimentos de migracdo e de fixacdo de populacdes em varias
regides do globo. Os seres humanos sempre se movimentaram, por instinto, com
o desejo de conhecer e explorar o desconhecido ou impulsionados por problemas
politicos, econdmicos, sociais, religiosos, guerras, ou através da combinacao de dois
ou mais desses fatores. No decorrer dos séculos aconteceram muitos movimentos
migratdrios de proporgdes diferentes, sendo alguns de grandes dimensoes, os quais
influfram significativamente na evolucao histdrica do género humano. (DEZAN,
2007, p. 18)

Sendo assim, percebemos que com o fluxo migratdrio, o processo de acimulo de
capital tende a crescer e tomar sentido no que se refere a saida de zonas opacas em
direcao as zonas luminosas, por exemplo, sempre buscando melhores condigées de
vida através de novas oportunidades de trabalho.

De acordo com Walzer (1998, p. 45), é verdade que a mudanca de etnicidade é
um processo natural de fluxos migratdrios de qualquer ordem, pois é o resultado da
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reuniao de padroées de comportamento, idéias estruturadas por crengas, costumes e
valores transmitidos coletivamente de uma determinada sociedade. Assim, por exem-
plo, diz-se que, quando os imigrantes de certa regiao chegam a Espanha -, por exemplo
- eles trazem consigo um forte fardo de emocdes tipicas de seus paises, dificultando o
conhecimento e a manifestagao dos valores da sociedade a que eles chegam.

Com isso, é possivel pensar na ideia de capitalismo e desequilibrio social, pois

O grande desequilibrio social estd inerente ao capitalismo, de forma que a
acumulacao de bens em poucas méos e a farta distribuicdao da miséria para muitos,
habita o inimigo, ou seja, a contradicdo fundante deste modo de producdo esta
inerente a injustica e a iniquidade (SAFFIOTI, 2004, p. 14).

Desse modo, é possivel tracar um perfil de migrantes econdmicos, ja que estes,
geralmente, estao considerados dentro de uma classe vulneravel.

E importante dizer que, na maioria das vezes, o desenvolvimento de atividades em
condigbes de precariedade nos Estados desenvolvidos sugere uma possivel melhoria
das condicdes de vida em relagao as condigbes em que esses imigrantes moram em
seus paises de origem. Fato que leva a reflexdo de que os elementos de atracdo nao
tém significado quando sao observados isoladamente, porque esses elementos,
necessariamente, devem receber apoio do que podem ser chamados de elementos
de expulsdo nos paises de partida (BECUCCI, MASSARI, 2003, p. 13).

Percebe-se, assim, que o deslocamento de espagos variados, tem como principal
caracteristica do publico migrante as estratégias de sobrevivéncia e de mobilidade
social da populagao. A partir disso, é importante notar que no estudo da migracao é
necessario, sempre, ter em mente as condi¢des que vinculam os paises de destino com
os Estados de orientacao, ou melhor dizendo, de saida ou de origem desses cidadaos.

Entende Martini (2005) que a migracao é inevitavel e tem o potencial de ser bas-
tante positiva para o desenvolvimento e a redugao da pobreza. As politicas que partem
desse principio terao mais éxito do que aquelas que tentam se opor, de forma intransi-
gente, a globalizagdo e/ou a migragao de pessoas no espago.

E interessante observar que ha um crescente fluxo migratério, mais precisamente
no contexto global, que segundo Marinucci (2015), é caracterizado por uma difundida
crise econémico-financeira, a chegada de imigrantes e solicitantes de refugio desper-
ta, ndao raramente, sentimentos e atitudes de solidariedade e acolhida, mas também
reacdes alarmistas, xendfobas e racistas. A globalizacao da violéncia bélica, que atinge
também os paises ocidentais, alimenta ainda mais um generalizado clima de suspeita
em relacao a qualquer imigrante, inclusive entre aqueles que fogem de guerras, de
redes de trafico de pessoas e de violagbes generalizadas de direitos humanos.

Diante disso, percebemos o quanto as praticas xenéfobas sao marcadores de precon-
ceito e violéncia quando se refere ao contexto migratdrio, de forma a criminalizar a migra-
cao e com isso, a construcao de muros e barreiras que dificultam a liberdade dessa classe.

Percebemos o quanto ha exclusao dos imigrantes, por parte dos Estados, o que
ocorre frequentemente na Alemanha, por exemplo, onde foi adotada uma politica de
fechamento das fronteiras, que era chamada de “zero imigracao”, depois recebendo o
slogan “aqui nao tem lugar”. Essas campanhas externavam marcadores manifestando
racismo e xenofobia, essas praticas também eram comumente visualizadas nos paises
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da Ameérica Latina, onde observou-se grandes crises socioecondmicas dirigidas pelas
classes politicas.

Por sua vez, conforme trata Marinucci (2015), essas reflexbes atestam a profun-
da complexidade da relacao entre criminalidade, migracao e direito. Embora sofram
numerosas violagbes de direitos humanos, tanto nos paises de origem como naqueles
de transito e de chegada, muitos migrantes e solicitantes de refugio, com frequéncia,
acabam sendo perseguidos por dispositivos legislativos que visam, antes que o respeito
da dignidade do ser humano, o controle do excedente social.

Fator que ganha tragos de segregacao e violéncia com indices mais elevados, sao
os marcadores de género, tendo em vista a marginalizacao da mulher migrante, o que
resta ainda mais evidente quando o mercado de trabalho imigrante é destinado a mu-
lheres também imigrantes, por exemplo.

Isso pode ser observado ao longo da histdria das sociedades tradicionais, onde as
mulheres nao foram encorajadas a sair de sua casa, nem a ir além dos limites da unida-
de familiar, pois sua responsabilidade consistia em cuidar de seus filhos e, em algumas
sociedades, no cuidado dos pais idosos. A busca de uma vida melhor além do horizonte
que determina a casa sempre foium privilégio dos homens.

Com isso, podemos pensar o quanto nossa estrutura social apresenta tragos extre-
mamente machistas e misdginos, vez que pode ser repensado o lugar que o feminino
ocupa frente a um meio social fincado em privilégios e conservadorismo.

O espaco que as mulheres ocupam em grau de privilegio ainda é, de certo modo,
insignificante, de forma que a opressao e a violéncia contra a vida social da mulher
ainda é tracada por desigualdades.

Diante de uma sociedade intensamente hierdrquica, tragada por padroes subal-
ternos decorrentes das questoes de género, as mulheres mulas sao, rotineiramente
vitimas de violéncias.

De acordo com Garachana (2008), o homem é fonte de renda para sua familia, migra
paraoutra cidade ou pais, para ganhar algum dinheiro porque, onde vivem, prevalecem
as condigOes inerentes a pobreza ou a pobreza extrema e € impossivel obté-lo devido a
falta de oportunidades de trabalho. No inicio, a mulher/familia recebe dinheiro das re-
messas do homem que a deixou e, em troca, esse homem, pede-lhe para ficar no mesmo
lugar a sua espera.

Partindo da analise da migracao a partir do feminino é possivel perceber o quan-
to a mulher é considerada como um mero elemento de continuidade familiar. Se nao
note-se que a figura de macho detém todo o poder de decisdao sob o migracao do ente
feminino nos fluxos migratdrios familiar.

Outra maneira de perceber a exclusao e repressao as minorias passa-se, pois nas
oportunidades de insercao ao mercado de trabalho, frente ao processo migratdrio e
suas caracteristicas.

Desta maneira, é possivel notar o quanto os processos de exclusao e de seletividade
partemde uma estruturasocial tragada pelas marcasdo tradicionalismo e do privilégio.

Ou seja, essa exclusao supde uma estrutura estatal para atender aos fins do capital
através da marginalizagao do imigrante. Mas, note a selegao das obras destinadas
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aos nativos e aos imigrantes e, além disso, o abismo existente, principalmente,
na relacao salarial e nas garantias trabalhistas entre esses dois atores sociais
(PEDROSO, 2010, p.68).

Dessa maneira, notamos que a histdria da imigracao econémica foi, em larga medi-
da, projetada pela histdria dos trabalhadores e até mesmo pelas transformacoes desses
mesmos trabalhadores estrangeiros em comunidades étnicas que nao compartilham
necessariamente a mesma nacionalidade.

No entanto, Sassen (2008) afirma que hoje, o fenémeno migratério ultrapassa
os limites dessas duas histdrias, uma vez que os cidadaos como um todo observam a
imigragao como uma transgressao, contribuindo para a manifestacao de uma nova
histdria desse processo.

Essa questao foibem detalhada em 2004 por José Ignacio Antén Prieto (p. 252/253)
onde o autor discorre sobre as atitudes que os cidadaos castelhano-leoneses admitem
que a entrada de migrantes esta diretamente relacionada a delinquéncia e inseguran-
ca dos nativos, pois que mais de 40% dos entrevistados admitem existir uma relacao
entre imigrantes e os delitos de propriedade e homicidios. O autor aponta, ainda, que
para um numero consideravel de entrevistados este vinculo é muito maior nos casos
de prostituigao.

Dois anos depois, Montserrat Pérez Viso (p. 136) chega a afirmar que a opinido
publica passou a considerar que se existem mais imigrantes, existem mais delitos, pois
51% da populacao considera que o aumento da imigragao esta diretamente relaciona-
da aos incrementos da delinquéncia.

Para Sassen (2008), este novo momento do processo migratério apresenta multi-
plas caracteristicas® que resultam da reunido das circunstancias presentes nos nossos
dias. Certas circunstancias sao representadas pela desestabilizacdo de hierarquias
formais de poder centradas no Estado e que, por sua vez, é formada pelo surgimento de
novas institui¢oes globais que vao desde mercados eletronicos financeiros até regimes
de direitos humanos.

Nesta perspectiva podemos perceber resquicios ocidentalizados quando falamos
em direitos humanos. Dessa forma observamos o quanto as estratégias de direitos
ainda sao arcaicas emrazao da liberdade de cultura e valores.

Assim, uma perspectiva ocidentalizada ainda se faz presente neste campo, o que é
facil notar os marcadores sociais de opressao, fincados no conservadorismo de uma so-
ciedade globalizada, que prega padrodes e estereotipos culturais, invisibilizando outros
costumes e valores.

De acordo com o pensamento de Sassen (2008), essas institui¢des globais, por sua
vez, permitiram uma multiplicacao de dinamicas e atores politicos informais em um
espaco que o autor chama de “cidades globais™ exigindo, portanto, a existéncia de um
novo Iribunal Penal Internacional.

3  Conforme informagdes coletadas do Movimento Migratério Internacional.

4 Cidades globais sdo uma espécie de nova zona fronteirica, tanto para a capital global, como para os novos
atores politicos informais, segundo SASSEN, Saskia.

m Revista Videre, Dourados, MS, v.10, n.20, jul./dez. 2018 - ISSN 2177-7837



Neste contexto, a observagao dessas “cidades globais” leva a evidéncias claras de
uma reestruturacao da demanda trabalhista nesses nucleos, separada em trés grupos
diferentes, sendo o primeiro um grupo com alto grau de especializacao e, portanto,
recebendo arenda mais alta ou, mesmo a renda média, um segundo grupo formado por
empregos mal remunerados, que tém pouca qualificacdo, mas possuem o pleno domi-
nio do idioma e, pelo mesmo motivo, o grupo de imigrantes que produzem servigos de
qualquer ordem (SASSEN, 2000, p. 503/524).

O que se pode perceber é que no mundo global, a realizacao de uma nova economia,
de servicos onde as oportunidades de emprego sao de baixa qualidade, prevalecem sob
3s expectativas de uma melhoria para a classe trabalhista. E nesse clima geral que mui-
tos migrantes se inserem no mercado de trabalho dos paises de transito e de destino.

Esta convivéncia da associagao de atores segregados com a intenc¢ao de promover
0 beneficio de uma existéncia comum para eles é mais evidente quando o mercado de
trabalho imigrante é destinado a mulheres também imigrantes.

Desse modo, buscamos identificar a globaliza¢do como sendo instrumento estru-
tural da migracao para grandes centros econdémicos. Analisando, portanto, como a
globalizagao gera uma escravidao de diferentes formas, variando conforme o contexto
migratorio e suas formas de exploragao.

CONSIDERACOES FINAIS

A ideia deste trabalho é identificar a globalizagao econ6émica como instrumento
estrutural da migragao para os grandes centros econdémicos mundiais.

Para tanto, este trabalho tentou contextualizar o fen6meno da imigracao durante
um marco temporal, e tangencialmente, foi contemplando a globalizacao como um
instrumento que promove a imigragao atual.

Nao se trata aqui de afirmar que o fendmeno migratdrio ou talvez o objeto geral de
estudo deste trabalho, isto é, o comércio de pessoas e o cruzamento ilegal de fronteiras
é um fato dos tempos modernos ou mesmo o resultado da globalizacao, porque isso
seria uma falsa percepcao da histdria do mundo, j& que, migragao regular ou nao, bem
como o comeércio de pessoas existe desde os tempos mais remotos.

Porém, por outro lado, nao se pode negar que a globalizagao como conhecemos na
atualidade, termina por destacar as diferencas entre os Estados de uma maneira que
revela falsas oportunidades de riqueza em Estados considerados centrais.

Fato que, por sua vez, acaba expandindo, nos cidadaos dos paises periféricos, o
desejo de emigrar para os paises centrais em busca de uma melhor qualidade de vida
econdémica promovendo, como conseqiiéncia, uma estratificacao do mercado de traba-
lho para estrangeiros que chegam de paises considerados de Terceiro Mundo.

Este fendmeno migratorio, baseado na atual concentracao econémica, apresenta
diferentes efeitos e transformago6es que, ao longo da elaboragao deste trabalho, foram
enumerados e a partir do qual podemos apontar a forte mudanca na identidade dos
cidadaos dos Estados centrais e também, nos cidadaos provenientes de Estados perifé-
ricos, uma vez que estes passam a assumir valores de cultura transnacional, admitindo
em muitas ocasides a denominacao de “cidadaos do mundo”.
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Aomesmotempo, o fenémenodafeminizacaodamigracaotambém foiidentificado,
ou seja, ao contrario do que aconteceu no passado, a mulher reage hoje como a célula
que inicia a cadeia de migragao tanto nas emigrag6es nacionais, quanto no contexto
migracao internacional.

Referida circunstancia possivelmente tenha sido evidenciada devido a incorpora-
cao de mulheres no mercado de trabalho salarial nos Estados desenvolvidos. Fato que
associado aos elementos de expulsdo dos estados periféricos, promove a existéncia do
que é considerado um proletariado feminizado nos paises centrais.
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JORNALISMO E DIREITOS HUMANOS: O AGENDAMENTO DO
TEMA ESTUPRO NO PORTAL CAMPO GRANDE NEWS (MS)

JOURNALISM AND HUMAN RIGHTS: THE SCHEDULING OF THE
RAPE THEME IN CAMPO GRANDE NEWS (MS)

Katarini Giroldo Miguel*

Lynara Ojeda Souza?

RESUMO: O presente artigo discute o papel dos meios de comunicagao na abordagem
dos Direitos Humanos, especificamente na cobertura do tema estupro, e a influéncia
da mobilizagao social nesse processo, sinalizando para as possiveis alteracoes que
ocorrem no agendamento dos temas quando no ciberespaco. Em um segundo momento,
analisamos como o portal de noticias sul-mato-grossense Campo Grande News
agendou o tema violéncia sexual de género, a partir da repercussao nacional do caso
de estupro coletivo de uma jovem no Rio de Janeiro em maio de 2016. Levantamos as
matérias veiculadas nos 15 dias antes e depois do caso, para entender a composicao
da pauta e indicar caracteristicas e fluxos de agendamentos. Os resultados apontam
para recorréncia do assunto, forte influéncia das redes sociais digitais tanto na pauta
quanto na abordagem; negligéncia de dados informativos que possam contextualizar
a problemadtica e evidenciar sua gravidade no Estado: Mato Grosso do Sul ocupa o
segundo lugar na lista de estados brasileiros com maior numero de denuncias de
estupro (SECRETARIA ESPECIAL DE POLITICAS PARA AS MULHERES, 2015).

PALAVRAS-CHAVE: Agendamento. Jornalismo. Estupro. Direitos Humanos.

ABSTRACT: This article investigates the role of the media in the approach to Human
Rights, and the influence in society and social mobilization in this process, signaling
to the possible changes that occur in the scheduling of themes when in cyberspace.
In a second moment, we analyzed how the website Campo Grande News scheduled
the theme sexual violence of gender, from the national repercussion of the case of
collective rape of a young person in Rio de Janeiro in May of 2016. We selected the
material published in the 15 days before and after the case, from May 10 to June

1 Jornalista, doutora em Comunicacao Social pela Universidade Metodista de S.Paulo. Docente no curso de
Jornalismo e no Programa de Mestrado em Comunicacao da UFMS. katarini.miguel@ufms.br

2 Jornalista, mestre em Comunicacao pela Universidade Federal de Mato Grosso do Sul.
lynaraojeda@gmail.com
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10, 2016, to understand the composition of the agenda and indicate characteristics
and scheduling flows. The results shows the recurrence of the subject, influence of
digital social networks in the schedule and the approach; lack of information that
contextualize the problem and evidence its seriousness in the State: Mato Grosso do
Sul occupies the second place in the list of Brazilian states with the highest number of
reports of rape (SPECIAL SECRETARIAT OF POLICIES FOR WOMEN, 2015).

KEYWORDS: Agenda-Setting. Cyberjournalism. Rape. Human Rights.

INTRODUCAO: JORNALISMO E DIREITOS HUMANOS

E fato que os meios de comunicacio sao determinantes para o desenvolvimento
de uma sociedade e exercem forte influéncia nas pautas sociais, levando as pessoas
as informacg6es para que possam compor suas opinides. Quando se refere a Direitos
Humanos, os veiculos de comunicacao sao considerados estratégicos e fundamentais
para a fiscalizacao, promogao e divulgagao desses preceitos; permitem tomar conheci-
mento de servicos de relevancia publica ou de direitos que precisam ser acessados e/
ou demandados.

Assim, o trabalho jornalistico é capaz de visibilizar diferentes temadticas para
ofertar possibilidades para um debate critico e pautado nas complexidades sociais
que envolvem as mudancgas de paradigmas nos direitos fundamentais. Uma pratica
jornalistica dedicada a contextualizagao das noticias fortalece a cidadania e auxilia a
revigorar e ampliar o capital social.

Desde o advento da Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948 e reite-
ragao na Declaracgao de Direitos Humanos de Viena de 1993, a sociedade tem se orga-
nizado de modo a tentar compreender essa concepc¢ao como um conjunto minimo de
direitos que cada ser humano possui baseado no respeito e garantia de sua dignidade.
E daf que decorre a importancia dos Direitos Humanos no mundo contemporaneo, bem
como a incorporagao do tema nos discursos e atividades por parte de diversos segmen-
tos da sociedade: governos, instituiges internacionais, movimentos sociais e midia.

No Brasil, o marco na democratizagao foia Constituicao Federal de 1988, “colocan-
do-se entre as Constitui¢cdes mais avancadas do mundo” (PIOVESAN, 2007, p. 25), e que
garantiu, em seu ordenamento juridico, os direitos fundamentais estabelecidos pelos
documentos internacionais dos quais o pais é signatario.

A promogao e a discussao acerca dos Direitos Humanos mostram-se como um
grande desafio para os jornalistas, que sdo atores importantes e estratégicos para a
garantia de direitos e possuem fungao singular quando apresentam uma abordagem
qualificada e problematizadora sobre o tema.

Segundo Vidigal (2002, p. 1), “a reportagem se contenta apenas com a cobertura,
ou seja, com a descrigao pura e simples do evento e as aspas nas bocas de algumas per-
sonagens”. Os valores mercadoldgicos tém atropelado os valores éticos e essenciais da
profissdo, o que, na maior parte das vezes, transforma a noticia em espetdculo, sem
conteudos realmente relevantes e, assim, o publico é reconhecido apenas com uma
unica caracteristica, o de consumidor.
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Nossa preocupacao é como os profissionais do jornalismo compreendem os temas e
os reproduzem e, com isso, se ha uma apropriacao ou nao da complexidade e das especi-
ficidades que envolvem a abordagem de violacdes de direitos. Uma pesquisa realizada
pela ANDI® ([s/d]), indica que a imprensa brasileira ndo aponta diretamente os Direitos
Humanos como sendo os responsaveis pelos elevados indices de violéncia no pais.
Somente 0,3% dos textos pesquisados investiram nessa abordagem. Nesse contexto
surge um questionamento: sera que a cobertura dos jornais pode contribuir para uma
percepcao distorcida da questao? Conforme a pesquisa realizada pela ANDI, em 25%
das reportagens analisadas, o tema Direitos Humanos esta associado a seguranga e a
violéncia.

Enquanto isto, assuntos como pobreza e educacao alcancam indices dez vezes
menores, conforme mencionado anteriormente. E por meio de desequilibrios
tdo marcantes em suas pautas que a midia acaba contribuindo para reforcar no
imagindrio popular a idéia de que Direitos Humanos sao de interesse apenas para
quem estd envolvido em atos delituosos (AND], [s.d], p. 6).

As noticias sao resultado de um processo negociado, no qual os jornalistas nao sao
simplesmente observadores passivos, mas participantes ativos na projecao da realida-
de. Para Sodré (2009, p. 26), “jornalismo nao é reflexo, mas construcao social de uma
realidade especifica. Da cultura profissional dos jornalistas, da organizacao geral do
trabalho e dos processos produtivos”. Contudo, reconhecemos que abordar temas rela-
cionados aos Direitos Humanos pode ser um desafio, uma vez que exige entendimento
sobre os marcos legislativos e conceituais adotados pelo Estado brasileiro. Além disso,
as proprias rotinas de producao comprometem a consisténcia das pautas.

Este artigo tem como propdsito justamente levantar discussées acerca do papel
desempenhado pelos meios de comunicagao na cobertura de um tema do ambito dos
Direitos Humanos, especificamente na temdtica da violéncia contra a mulher. Para
isso, recorremos a hipdtese da agenda-setting/teoria do agendamento com a proposta
de problematizar a produgao da noticia - na cobertura de um dos crimes mais urgentes
na atualidade quando se trata de violacao de direitos, que é o estupro -, seu potencial
de influenciar e ser influenciado por diferentes fluxos informativos do ciberespaco.

O agendamento parte do pressuposto que a midia é capaz de pautar a sociedade.
Avaliando desta forma, os meios de comunicacao teriam uma participagao direta so-
bre as opinides das pessoas, e, essencialmente, a agenda-setting procura identificar
se os temas que sao expostos na grande midia se tornam importantes para o publico,
assim como se sao pauta das preocupacoes cotidianas. Mas o fluxo contrario também
é possivel, e a sociedade exerce influéncia nas pautas mididticas. O ciberespaco e as
possibilidades de difundir e democratizar a informacao facilitam o processo de mui-
tos para muitos e a agenda pode se desconstruida. Nosso corpus abrange a cobertu-
ra do caso de estupro coletivo, ocorrido no Rio de Janeiro em maio de 2016, e como
o fato, pautado exaustivamente por veiculos convencionais nacionais e cibermeios,

3  Euma organizacdo da sociedade civil, sem fins de lucro e apartiddria, que articula acdes inovadoras em
midia para o desenvolvimento. Suas estratégias estdo fundamentadas na promocao e no fortalecimento
de um didlogo profissional e ético entre asredacdes, as faculdades de comunicacao e de outros campos do
conhecimento, os poderes publicos e as entidadesrelacionadas aagenda do desenvolvimento sustentdvel
e dos direitos humanos nos ambitos nacional e global.
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repercutiu em ambito local. Realizamos, entdo, uma pesquisa exploratdria, de cunho
quanti-qualitativo no portal Campo Grande News, verificando ao longo de 30 dias a
quantidade de noticias publicadas e suas abordagens, na tentativa de sinalizar de que
maneira o debate publico vem se constituindo a esse respeito, uma vez que a midia atua
nessa mediacao, e se o proprio portal informativo (aqui colocado como ciberjornal) foi
agendado por outros veiculos ou redes sociais digitais.

Para a andlise, elaboramos uma tabela com informacées sobre a data, género jorna-
listico, titulo, contextualizacao local, origem da producao e principios éticos normati-
vos, que permitiu inferéncias importantes. No total, identificamos nove textos, publi-
cados predominantemente nos dois dias apds o crime, no impeto do acontecimento, o
que acusa uma cobertura episddica, e agendada pelas redes sociais, como averiguamos
ja pelos titulos e fontes de informacao, configurando agendamento e contra-agenda-
mento. Além disso, os textos tém uma caracteristica bastante opinativa, condenam o
crime, problematizam a cultura do estupro, mas nao referenciam a legislagao vigente.

1 AGENDAMENTO: HIPOTESES E TRANSFORMACOES EM UMA
COBERTURA ANUNCIADA

Dentro dos estudos sobre os efeitos dos meios de comunicacao na sociedade, esta
a hipdtese da Agenda-Setting nos anos 1970, a partir de pesquisas realizadas por
Maxwell McCombs e Donald Shaw com o objetivo de analisar a influéncia da midia na
decisao dos eleitores durante a campanha presidencial dos Estados Unidos, em 1968.
Por meio desses estudos, dimensionou-se a capacidade do jornalismo exercer influén-
cia na opinido publica. Como Barros Filho define (2001, p. 169), “é a hipdtese segundo a
qual a midia, pela selegao, disposicao e incidéncia de suas noticias, vem determinar os
temas sobre os quais o publico falara e discutira”.

Embora a agenda-setting tenha sido sistematizada por McCombs e Shaw outros
pesquisadores estudaram a atengao que o publico dirigia para os temas propostos pela
imprensa. Em 1922, Walter Lippmann, em Opiniao Publica, dedicou-se a investigar
o papel da imprensa no enquadramento da atencao dos leitores em diregao a temas
por ela impostos como “de interesse coletivo”. Lippmann (2010) fez mencao ao modo
como as pessoas chegam a conhecer o mundo exterior e sua propria existéncia, como
formam as imagens em suas mentes. Os meios de difusao modelam essas imagens ao
selecionar e organizar simbolos de um mundo real.

Para Barros Filho (2001) foi em um artigo escrito por Norton Long em 1958 que a
hipdtese do agendamento tematico foi claramente emitida: “o jornal é o primeiro mo-
tor da fixacao da agenda territorial. Ele tem grande participacao na definicao do que
as pessoas Conversarao, 0 que as pessoas pensarao que sao os fatos e como se deve lidar
com os problemas” (LONG, 1958 apud BARROS FILHO, 2001, p. 175).

O conceito mais sucinto que antecedeu o primeiro estudo empirico do agenda-set-
ting foi construido por Cohen, em 1963, “embora a imprensa, na maior parte das vezes,
possa nao ser bem sucedida ao indicar as pessoas como pensar, é espantosamente
eficaz ao dizer aos seus leitores sobre o que pensar” (MCCOMBS; SHAW, 1972 apud
TRAQUINA, 2000, p. 49).
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Ja Traquina (2000) pondera que a problemética do efeito do agendamento seja
diferente de acordo com a natureza da questao e dos meios. A influéncia da agenda
publica sobre a agenda da midia é um processo gradual através do qual, em longo pra-
zo, criam-se critérios de noticiabilidade* enquanto a influéncia da agenda da midia
sobre a agenda publica é direta e imediata, principalmente quando envolve questoes
que o publico nao tem uma experiéncia direta. Isso porque, além do acesso aos meios
de comunicagao e as conversas interpessoais, as pessoas precisam de diretrizes para
entendimento de certos temas.

Uma juncao de duas varidveis: alto interesse e um alto nivel de incerteza. Assim,
o efeito de agendamento ocorre com pessoas que tém uma grande necessidade
de obter informacao sobre um assunto; devido a esta ‘necessidade de orientacao’,
estas pessoas expbem-se mais aos media noticiosos, provocando maiores efeitos de
agendamento (MCCOMBS; WEAVER; SPELLMAN, 1975 apud TRAQUINA, 2000, p.
33-34).

Traquina (2000) destaca a perspectiva de Mccombs; Weaver; Spellman sobre o
impacto da fun¢ao do agendamento depender do repertdrio da recepgao: os meios de
comunicacao social podem mais do que reforcgar opinides existentes, chegam a direcio-
nar a atencao para questdes e tdpicos especificos.

Os estudos sinalizavam, portanto, para o papel da imprensa enquanto “estrutu-
radora” de percepcoes e cognigbes a respeito dos acontecimentos da realidade social,
funcdo que ainda exerce nos dias de hoje e foi potencializada pelas TICs (Tecnologias
da Informacao e Comunicacao).

Principalmente com o advento da internet, surgem também novas formas de
agendamento e valores-noticia para o jornalismo, e o escopo do ciberjornalismo. Para
Padilha (2012), no tal ciberjornalismo existe um crescimento dos espacgos, e assim tudo
parece ser noticidvel. Tal caracteristica faz com que as estratégias de agendamento
mudem, uma vez que:

O conteudo noticioso publicado na internet tem dindmica muito peculiar. Dindamica
que, historicamente, colocou em xeque alguns preceitos de publicacao da noticia,
como os relacionados a atualizacdo, ao direcionamento da leitura, ao arquivamento
e a pesquisa (PADILHA, 2012, p. 207).

Para cidadaos e jornalistas, a avalanche de informacoes e o acesso a diversas
formas de produzir e difundir noticias provocam diferentes impactos e a prépria des-
construcao da légica da agenda-setting. Sites de redes sociais, ferramentas de partici-
pacao, producao colaborativa de informacées disponibilizadas pela Internet dao voz a
diferentes grupos, que ganham protagonismo e indicam a constituigao de novos fluxos
de agendamento, que buscamos problematizar no presente trabalho.

Adiscussao que os movimentos sociais, por exemplo, fazem acerca da influéncia dos
meios de comunicagaonapautapublicapode serancoradanahipétese doagendamento.

4 ParaGislene Silva (2005, p. 96) os critérios de noticiabilidade podem ser definidos como “todo e qualquer
fator potencialmente capaz de agir no processo de producao da noticia, desde caracteristicas do fato,
julgamentos pessoais do jornalista, cultura profissional da categoria, condicbes favorecedoras ou
limitantes da empresa de midia, qualidade do material [...], relacédo com as fontes e com o publico, fatores
éticos e ainda circunstancias histdricas, politicas, econémicas e sociais”.
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Ha o reconhecimento, por parte deles, da capacidade dos meios de comunicagao de
intervir em assuntos de interesse dos diferentes grupos sociais e das esferas do poder.

O jornalismo, dessa maneira, teria um significativo impacto nos processos politicos
de deliberacéo e decisdo, ajudando a definir quais questdes sdo reconhecidas como
problemas sociais, quem sao os responsaveis por eles e o que deveria ser feito para
soluciond-los (ANDI, 2006, p. 15-16).

Ainfluéncia ditada pela hipdtese do agendamento confirma a necessidade de pau-
tar temas nos meios de comunicagao para pautar a sociedade. Observamos, entao, que
movimentos e instituicées que atuam na protecao e garantia dos Direitos Humanos,
atualmente, reconhecendo a ainda centralidade e poder da midia, exercem um papel
estratégiconoagendamento de temas ligados a cidadania, seguindo uma dinamica que
denominamos de contra-agendamento. Explicamos.

De acordo com Mora (2008, p.26), esse agendamento da sociedade para midia nao
seria excludente ao movimento tradicional proposto pela teoria do agenda-setting, e
sim complementar.

Para trabalhar a hipdtese de que o agendamento de contra-fluxo é possivel e de que
esse contra-agendamento atua de forma complementar ao fluxo da midia para a
sociedade, vindo a ser denominado, portanto, de co-agendamento, operam-se trés
conceitos [..]: mediagao, agendamento e advocacy.

Assim, a sociedade, organizada ou nao, se mobiliza de modo a sensibilizar e pautar
os meios de comunicacao sobre assuntos que consideram de relevancia social, a fim de
fomentar a producao da noticia de utilidade publica e estabelecer uma parceria com
os profissionais da imprensa. Silva (2010) apud Lago e Benetti (2010, p. 85) afirma que,
“pode-se, entao, afirmar que o contra-agendamento de um tema pode ser parte de uma
mobilizacao social; parte de um plano de enfrentamento de um problema, corporativo
ou coletivo”. O mesmo autor (2010) salienta ainda que, ao analisar esse contra-agenda-
mento, é preciso diferenciar as acodes fruto de mobilizacdes sociais que resultam em
noticias, de trabalhos elaborados por assessorias de imprensa e lobbies que pretendem
emplacar seus assuntos ou produtos, pois pode resultar, muitas vezes, em dividendos
privados e nao coletivos.

Desse modo, observamos que, na tematica da violéncia sexual contra a mulher, a
sociedade tem se apropriado das TICs na tentativa de dar visibilidade ao problema,
mas também para ancorar a imprensa e, assim, alcangar diversas frentes e ampliar o
debate publico. Notamos e discutimos essas influéncias a partir da produc¢ao noticiosa
no ciberespaco propriamente, com base em uma cobertura especifica de um portal de
Mato Grosso do Sul, nos atentando, nesse primeiro momento e na limitagao de um arti-
go, para a quantidade, qualidade dos textos e indicios do contra-agendamento.

2 0 MAPA DA VIOLENCIA CONTRA A MULHER E SUA
NOTICIABILIDADE EM MS

Dados do Mapa da Violéncia de 2015, levantados pelo Ministério da Saude entre
1980 e 2013, indicam que o pais contabilizou 106.093 assassinatos de mulheres, o que
o deixa em 5° lugar entre 83 paises pesquisados. Os assassinatos atingem 66,7% mais
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meninas e mulheres negras do que brancas. Campo Grande (MS) apresenta o maior nu-
mero de denuncias de violéncia contra as mulheres no Brasil. Segundo dados da Central
de Atendimento a Mulher, levantados pela Secretaria Especial de Politicas para as
Mulheres (SEPM), em 2015, Campo Grande foi a capital brasileira com a maior taxa de
relatos de violéncia. De 227,53 relatos por cada 100 mil mulheres, seguida por Rio de
Janeiro, de 119,09, e Natal, de 113,43. A maioria dos relatos recebidos pela Central de
Atendimento é de violéncia fisica, com 50,15% dos casos, e violéncia psicoldgica, 30,33%.

Uma das categorias de violéncia com numeros mais expressivos quando falamos
de mulheres é o estupro. Em 2016, 49 mil pessoas foram vitimas de violéncia sexual
no Brasil. Ou seja, a cada 11 minutos, uma mulher foi violentada no pais. Os indices,
que sdodo 11° Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica (2017), consideram somente os
casos que foram registrados em boletins de ocorréncia. Contudo, segundo a publicagao,
apenas 10% das vitimas desse tipo de crime costumam prestar queixas a policia, de
acordo com estimativa do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA). De acordo
ainda com o relatério, Mato Grosso do Sul liderou o ranking dos estados brasileiros
com a maior taxa percentual, totalizando 54,4 estupros para cada 100 mil habitantes.
Em 2016, foram registrados no Estado 1.458 crimes de estupros. O Estado do Amapa
ocupou o segundo lugar, registrando 385 casos totalizando uma taxa de 49,2 por 100
mil habitantes. J& o Estado do Espirito Santo ocupou a ultima posicao com 188 casos
de estupros registrados, totalizando um percentual de 4,7 a cada 100 mil habitantes.

Em 25 demaiode 2016, apds uma série de denuncias contra um video, que circulava
nasredes sociais com imagens de um estupro coletivo de uma jovem, no Rio de Janeiro,
cometido por cerca de 30 homens, os jornais de ambito nacional divulgaram as pri-
meiras informacdes sobre o caso (identificamos a primeira publica¢do no portal G1 no
proprio dia 25%). Grupos independentes e organizados se manifestaram prontamente
iniciando uma mobilizagao que ganhou protagonismo nas redes sociais e repercussao
direta nos meios de comunicagao, exigindo ir além da noticia. A hashtags (frases e pa-
lavras-chave destacadas que etiquetam o assunto e facilitam a busca na Internet) #es-
tupronaoéculpadavitima #eulutocontraofimdaculturadoestupro #estupronuncamais
ganharam projecao internacional; debates e mobilizagdes contra a cultura do estupro
foram organizados por todo o pais. Com o intuito de entender a reverberacao local do
caso, a partir do agendamento do ciberjornalismo e do tratamento dado a tematica,
vinculada aos Direitos Humanos, recorremos a uma avaliagao exploratoria do portal
Campo Grande News, que apresentamos na sequéncia.

O Campo Grande News®, fundado em margode 1999 e que atualmente é o ciberjonal
mais acessado do Mato Grosso do Sul, com média de dois milhoes de visitas mensais’,
publicou pela primeira vez sobre o crime no dia 26 de maio. Analisamos as publicagées
sobre violéncia sexual num periodo que compreende 15 dias antes do caso aparecer
nos jornais de circulacdo nacional e 15 dias depois, portanto, de 10 de maio a 10 de
junho de 2016.

5 Disponivel em: http://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/05/policia-do-rio-apura-suposto-
estupro-coletivo-e-identifica-autores-de-posts.html. Acesso em 09 nov.2018

6 Disponivel em: www.campograndenews.com.br. Acesso em 10 jun.2018

7 Dados do site https://www.similarweb.com. Acesso em 08 jun.2018.
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Para coletar as publicag6es, utilizamos a ferramenta de busca oferecida pelo
portal Campo Grande News; limitadas entre as datas propostas, com a utilizagao das
palavras-chaves: estupro, estupro coletivo, violéncia sexual contra mulher. Foram con-
tabilizadas, no periodo, nove publica¢des entre notas, noticias, reportagens, artigos e
cronicas®; sendo a primeira no dia 26 de maio, quatro delas no dia 27, duas em 28 de
maio e as outras duas respectivamente nos dias 30 e 31 de maio. Sete textos eram de
producdo local (sendo duas noticias, trés opinativos, uma nota e uma caracterizada
como reportagem, mas que problematizamos mais a frente) e duas reproducdes da
Agéncia Brasil.

Para verificarmos a dinamica do agendamento do tema no jornal, no quesito quan-
tidade e conteudo, elaboramos a ‘Tabela 1. Levantamento dos Textos do Campo Grande
News’, elencando data de publicacdo, género/formato jornalistico, titulo, relacdo
do texto com o contexto local, origem da producgao e principios éticos e normativos
relativos aos direitos humanos, considerando as legislagbes vigentes de violéncia
contra a mulher, o crime de estupro e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/1990), uma vez que a vitima envolvida no caso era uma adolescente.

Tabela. Levantamento dos textos do Campo Grande News

Data | Género/formato Titulo Producao co; ?:lto Principios éticos e normativos
Em crimes que Uso adequado de terminologias;
envolvem estu- contextualizacao conceitual sobre

26/05 Reportagem/ Pro, precisamos | - oo Sim rel'a(;oes de género e poder, ma-
Interpretativo | expor o pro- chismo e cultura do estupro; usa
blemaenaoa fontes locais para falar sobre a
vitima mobilizacdo no Estado.
Contra a cultura Uso adequado de terminologias;
Artigo/ do estuproeo contextualizacao conceitual sobre
27/05 rHgc medo diario, de- | CG News Nao relagées de género e poder, ma-
Opinativo - .
sejamos homens chismo e cultura do estupro, apro-
melhores xima a vitima de outras mulheres.
OAB classifica Uso adequado de terminologias;
como contextualizacao conceitual sobre
27/05 Not1c1a_/ inaceitavel CG News Nao relagges de genero € pofjelj' ma-
Informativo | edivulganota chismo; cita politicas publicas para
emrepudioa promocao dos Direitos Humanos e
estupro coletivo enfrentamento a violéncia sexual.
Temer anuncia Uso adequado de terminologias; re-
de%aFrtamento lagao com outros casos de estupro;
. ha Frpara A abordagem da responsabilizacao
Noticia/ combater Agéncia < . oo :
27/05 : : . Nao feita pela justica; uso de comuni-
Informativo crimes contra Brasil
mulher cado da ONU Mulher para falar do
caso na perspectiva da protecao
aos Direitos Humanos.

8 Adotamos aqui o entendimento de Melo (1994) que coloca a nota, noticia e reportagem como formatos
do género informativo (factual), e a caracterizacao depende da extensdao do texto e do seu nivel
de profundidade; sendo a reportagem a mais complexa e que pode ser alocada também no ambito
interpretativo. J4 artigo e crénica sdo do género opinativo, trazem exposicao direta das ideias de um
autor, que nao necessariamente precisa ser um jornalista.
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Data | Género/formato Titulo Producao COII; :f:lto Principios éticos e normativos
Lider feminina
Noticia/ g_o Congresds_o, Uso adequado de terminologias e
27/05 : 1none se diz CG News Nao citacdo de Projeto de Lei sobre o
Informativo chocada com ¢
estupro coletivo ema
noRJ
Nada revoltou
Nota/ mais que o estu-
28/05 . procoletivoeo | CGNews Nao N&o houve referéncia.
Informativo .
machismo nesta
semana
. . _ Uso adequado de terminologias;
28/05 A_rtlg(?/ Uma histdria na- CG News Nio contextual{zagao c9nce1tua1
Opinativo tural do estupro sobre relages de género e poder,
machismo e cultura do estupro.
No tribunal das
redes sociais,
30/05 gr_onlc.a/ efs'tupro pela CG News Nao Nao houve referéncia.
pinativo otica de quem
foivitimaaos 15
e25
Uso adequado de terminologias;
G contextualizacao conceitual sobre
OVerno anun- - N
A relacées de género e poder, ma-
- cia criacaode A - e s
Noticia/ . Agéncia - chismo; fala de politicas publicas
31/05 ! nucleo de com- . Nao N T
Informativo A Brasil para promogao dos Direitos Huma-
bate a violéncia S A
nos e enfrentamento a violéncia
contra mulher . 1A
sexual; apresenta dados de violén-
cia contra mulher.

Em linhas gerais, os dados levantados na tabela mostram preocupagao com o crime;
foram utilizadas terminologias adequadas de modo a preservar a vitima, evitando e
condenando a culpabilizagdo. Foram feitas contextualiza¢des conceituais sobre rela-
coes de género e poder, machismo e cultura do estupro. Mas apenas uma publicacao
tentou fazer uma aproximacao com arealidade local, utilizando como fontes mulheres
campo-grandenses que falaram sobre seus medos e angustias. Ainda assim, bem como
nas outras publicac¢des disponibilizadas no portal, nao foi feita nenhuma abordagem
acerca dos dados de violéncia sexual cometida contra mulheres em Campo Grande,
nem dos servicos disponiveis para atendimento de vitimas, mesmo diante do fato da
capital sul-mato-grossense ter sido a primeira cidade brasileira a receber a Casa da
Mulher Brasileira’, em func¢ao dos altos indices de violéncia de género.

Em nenhuma das publicagbées houve mengao aos aspectos de violacao, a partir do
que preconiza o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Nao foram feitas referéncias
aoartigo 15, que garante a prioridade absoluta da adolescente no respeito a liberdade
e dignidade, nem do artigo 18, que especifica que o direito ao respeito consiste na

9  AcCasadaMulher Brasileira integra no mesmo espaco servicos especializados para os mais diversos tipos
de violéncia contra as mulheres, facilitando o acesso aos servicos especializados para garantir condi¢oes
de enfrentamento da violéncia.
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inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral, abrangendo a preservacgao da
imagem e da identidade da adolescente.

Observamos que, embora as publicagbes tenham contextualizado e provocado
certa reflexao sobre a cultura do estupro, as noticias préprias do site foram pontuais
nao desenvolveram aspectos normativos importantes para a ampla compreensao do
problema e qualificacao do debate publico.

CONSIDERACOES POSSIVEIS

Constatamos pela avaliacdo exploratdria realizada no periodo de 30 dias que o
tema estupro/violéncia contra a mulher ganhou notoriedade, impulsionado pelo caso
de estupro coletivo no Rio de Janeiro que pautou as redes sociais e consequentemente
os veiculos de comunicagao, estabelecendo outra ldgica de agendamento que advém
da mobilizacao da sociedade e dos espagos virtuais que proporcionam a difusao da
informacao. Isso fica claro pela maneira episddica que o tema estupro é tratado no
ciberjornal. As publicacoes se concentram especificamente apds a divulgacao do caso,
sendo mais da metade delas (5) nos dois dias seguintes. Antes e depois do periodo de
analise o tema esteve restrito a casos isolados de violagao de direitos, e enquadrado
como plantao policial.

A centralidade das redes sociais no agendamento (e dos grupos que ali se mobili-
zaram) foi comprovada também pelas proprias pautas que citam e fazem constante
referéncia, especialmente, a rede social Facebook, explicitadas titulos: “No tribunal
das redes sociais, estupro pela dtica de quem foi vitima aos 15 e 25", e a nota “Nada
revoltou mais que estupro coletivo...” foi anunciada na fanpage como “assuntos que
mais bombaram nas redes sociais nesta semana”. A primeira publicacao sobre o caso,
que denominamos como reportagem, “Em crimes que envolvem estupro, precisamos
expor o problema e nao a vitima“, segue um roteiro que foge as regras da informacao
propriamente dita; é construida em primeira pessoa e pautada por relatos de militan-
tes no Facebook, todas da cidade de Campo Grande. As fontes sdo analisadas e citadas
a partir das suas publicagées na rede, permeada pela interpretacao e opiniao da repor-
ter. Foi a publicagdao com maior engajamento na fanpage do cibejornal no periodo (com
mais de 1750 curtidas, 374 compartilhamentos e 100 comentérios). Identificamos no
periodo justamente uma tendéncia de priorizar depoimentos pessoais (mais saliente
nos artigos), o que sinaliza para um jornalismo mais autoral, mais impositivo, mas que
peca por negligenciar a prestagao de servigo.

Por um lado, o Campo Grande News deu voz as mulheres que se sentiram encora-
jadas a emitir sua opiniao, como na reportagem acima citada, e permitiu a exposigao
de experiéncias particulares, caso do artigo “No tribunal das redes sociais, estupro
pela dtica de quem foi vitima aos 15 e 25". Por outro, trouxe poucas informacdes pro-
priamente sobre o caso do estupro coletivo (com excecao das reproducoes da Agéncia
Brasil), acabou por repetir as mesmas informacbes sobre o crime em intertitulos
vagos e nao conseguiu contextualizar com a situagao local de violéncia, nem em pau-
tas pertinentes como aquelas sobre o posicionamento de instituigdes e autoridades
locais - “Lider feminina no Congresso, Simone se diz chocada com estupro coletivo no
RJ" e "“OAB classifica como ‘inaceitavel’ e divulga nota em repudio a estupro coletivo”.
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Os textos também ndo colocaram em discussao o fato de a vitima ser adolescente e
tampouco trouxeram informago6es sobre a rede de atendimento a mulher existente na
capital e as legislacdes vigentes.

Concluimos, portanto, ainda que preliminarmente e na leitura do ciberespaco, que
o Campo Grande News oportunizou o acesso ao tema estupro aos seus diferentes publi-
cos. Sobretudo, o portal foi agendado pela demanda das redes sociais nao sé no assunto
abordado, mas na proépria linguagem utilizada: ainda que questionadora, bastante
autoral, efémera e com pouco respaldo informativo.
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RESENHA

BITTAR, EDUARDO CARLOS BIANCA. INTRODUCAO AO ESTUDO
DO DIREITO: HUMANISMO, DEMOCRACIA E JUSTICA. SAO
PAULO: SARAIVA EDUCACAOQ, 2018.

Pedro Pulzatto Peruzzo'

O objetivo de uma resenha critica, mais do que apresentar os temas de uma obra, é
destacar pontos distintivos e relevantes de uma producao intelectual para que a comu-
nidade cientificatome conhecimentodoteor dasreflexdesnela contidas. Considerando
a perspectiva critica de umaresenha, alinhada ao objetivo da Revista VIDERE, também
nao podemos perder de vista a importancia de apresentar o autor e de contextualizar
permanentemente a obra em resenha com outras producdes cientificas e da corrente
tedrica a que ele se filia.

Eduardo Carlos Bianca Bittar é professor associado do Departamento de Filosofia
e Teoria Geral do Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo-USP,
com trajetoria docente consolidada na disciplina de Introdugao ao Estudo do Direito.
Bittar tem longa experiéncia académica na drea de Filosofia e Teoria do Direito, tendo
defendido tese de doutorado (1999) com o titulo Semidtica do Discurso Juridico e tese
de livre docéncia (2003) intitulada A crise do direito na pés-modernidade: balango
jusfilosdfico da experiéncia brasileira contemporanea, sendo um dos principais estu-
diosos da teoria critica da Escola de Frankfurt no Brasil, em especial da obra de Jirgen
Habermas, com dezenas de obras e artigos cientificos publicados.

Oautor, na obra Introducgdo ao Estudo do Direito: humanismo, democracia e justica,
ao desenvolver os fundamentos da Teoria do Humanismo Realista em didlogo perma-
nente com a situacao concreta do Direito no Brasil, oferece a comunidade académica e
aos profissionais do sistema justi¢ca um conjunto de reflexdes criticas sobre arealidade
brasileira a partir de uma dtica humanista, desenvolvidas com a costumeira precisao,
clareza e honestidade intelectual do autor, fato que coloca a obra em posicao de desta-
que na literatura sobre Introducao ao Estudo do Direito.

A obra é distribuida em 24 capitulos, cada um com um caso pratico ao final. Os
casos praticos, ao abordarem questdes de minorias e justica de transicdo (novidade
em relacdo as obras sobre Introducdo ao Estudo do Direito), fortalecem nao apenas
a compreensao dos assuntos expostos, mas exigem que o estudante se implique e se
deixe afetar? pelos problemas concretos.

1 Professor pesquisador da Faculdade de Direito da PUC-Campinas. Mestre e doutor em Direito pela
Universidade de Sao Paulo. peruzzopp@hotmail.com

2 Deixar-se afetar é uma experiéncia possivel apenas com o trabalho que considera elementos concretos.
Nolimite, trata-se do trabalho de campo, pouco comum e pouco estimulado na formacao dos profissionais
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Vale registrar, ainda, que por toda a obra o autor se refere as minorias e a grupos
normalmente invisibilizados na literatura juridica, como é o caso das pessoas com de-
ficiéncia, da comunidade LGBT, dos migrantes, idosos, mulheres, negros, indigenas e
populacao em situacgao de rua. Enfim, a obra realmente faz eco a diversidade humana
e, em especial, a diversidade brasileira para além das abstracoes constantes nos exem-
plos tradicionais referenciados em sujeitos abstratos como os conhecidos Caio, Ticio e
Meévio.

A distribuicao dos assuntos desenvolvidos em cada capitulo evidencia a preocupa-
cao do autor em trabalhar o conceito de Direito partindo nao da definicao de norma,
mas da defini¢ao de pessoa e de dignidade humana. Do mesmo modo, o tema da justica
aparece no capitulo conclusivo da obra, também evidenciando a clareza do autor ao
anunciar que a justica so pode ser realizada como resultado de uma compreensao que
privilegie o ser humano e sua dignidade.

O autor deixa claro que o Direito figura como um dos caminhos centrais para a
realizacao da justica e que se existe algo que pode ser colocado em questao nao € o po-
tencial emancipatorio do Direito, mas o risco do seu uso em confusao com a defesa do
status quo mantendo e justificando injusticas e desigualdades sociais. Nesse sentido,
para o Direito o autor propde a (...) restauracdo de seu sentido emancipatdrio (p. 572).

Nos 12 primeiros capitulos da obra, Bittar aborda a Teoria do Humanismo Realista,
o conceito de Direito, o conceito de dignidade humana, de pessoa e sujeitos de direito,
relagées humanas e relacgoes juridicas, histdria do Direito, cultura, fontes, Estado de-
mocratico e social, Constituigao, democracia e participagao social.

Antes de tratar especificamente da Teoria do Humanismo Realista, ponto central
da obra, pensamos ser importante registrar o fato de o autor ter dedicado um capitulo
inteiro para o estudo do Direito na historia brasileira e outro capitulo para o estudo do
Direito e a cultura brasileira. Além de corresponder a uma proposta tedrica que se pre-
tende realista, o fato de dedicar capitulos especificos para tratar da histéria e da cultura
brasileira faz da obra uma referéncia de destaque em Introducao ao Estudo do Direito.

ParanodsqueestudamosoDireitonarealidade eaapropriacaoqueasminoriase gru-
pos culturalmente diferenciados fazem dele como instrumento de luta por dignidade,
uma teoria sobre o Direito que busca se materializar nomundo da vida, e nao apenas no
espaco ficticio de normas abstratas, assume um potencial pedagdgico emancipatdrio
real na medida em que fornece aos profissionais do sistema de justica em formacao
subsidios tedricos e praticos indispensaveis para que possam tomar consciéncia da

do sistema de justica. Deixar-se afetar nao significa se tornar o outro, mas amplia as possibilidades de
entender o outro. No entanto, se deixar afetar ndo se resume a perceber caracteristicas do outro, mas
principalmente entrar em contato com limitagdes pessoais de quem se deixa afetar, pois ndo se trata
de simples técnica ou método, mas de um processo epistemologico. Sobre a experiéncia e os beneficios
de se deixar afetar com o trabalho de campo, Barbara Baptista e Roberto Kant de Lima (2014) dizem o
seguinte: Entretanto, é preciso de inicio esclarecer que a pesquisa empirica é um desafio significativo
para o campo do Direito, seja porque os seus operadores nao estao socializados com essa metodologia,
seja porque estdo acostumados a pensar o Direito a partir de ideais abstrato-normativos (dever-ser) que
costumam obscurecer a visao do campo para préticas e rituais que os contrariam, que se tornam objeto
de estigma e, no limite, de dentuncia, acusacao e criminalizagdo, ndo de pesquisa. Além do fato de que,
socializados nalégica do contraditdrio, da disputatio, seja no processo, seja na producao da dogmatica, os
juristas sdo muito pouco afeitos a légica da argumentacao, voltada para consensualizacdes provisérias
e sucessivas.
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responsabilidade que lhes cabe emrelagao a justica, deixada nas margens pelas teorias
tradicionais do Direito.

Uma Introducdo ao estudo do Direito, enquanto prepara para o conhecimento do
Direito Brasileiro, ndo pode prescindir de tratar de questdes mais especificamente
atinentes a histdria brasileira e, em especifico, atinentes a histéria do direito
brasileiro. Sob pena de se construir um conhecimento eurocéntrico, deve-se ter
presente a importancia de pensar etapas, as fases, os desafios e as caracteristicas
que sao inerentes a particularidade desta histdria, na medida em que estes
elementos, uma vez ausentes do conhecimento e da formacéao juridicas, impedirao
uma compreensao situada, critica e presentemente capaz de reagir aos especificos
desafios da realidade brasileira. (p. 205)

A preocupacao com a realidade brasileira transversaliza a obra e se concretiza na
Teoria do Humanismo Realista. E nessa toada que o autor reconhece e afirma que a
formacao do jurista deve se dar com base numa reflexdo critica e humanista das coisas
do mundo e das coisas que circundam o universo do Direito. Nesse sentido, o autor
também afirma que a Teoria do Direito serve como um aparato metodoldgico para a
mediacdo entre (...) o que se faz no campo da Ciéncia do Direito e propriamente o que se
faz no campo da prdtica do Direito (p.45).

O autor apresenta a todo momento a preocupacao em dialogar com as questdes so-
bre democracia e participacao social, apoiando a Teoria do Humanismo Realista sobre a
democracia deliberativa e afirmando que para alcan¢ar novos patamares civilizatdrios
com os instrumentos do direito moderno é necessario arenovacao dos horizontes e dos
instrumentos da democracia moderna. Por isso, a democracia deliberativa somente
pode afirmar que a politica é o lugar da promoc¢do do interesse de todos, mediado pelo
papel que as instituicoes tém a desempenhar, ao lado do controle social popular plural,
inclusivo, argumentativo e participativo (p. 54).

Ponto importante da Teoria do Humanismo Realista é que ela (...) ndo se oferece a
critica do lugar do Direito, mas subsidia o Direito a ser mais critico e revisor de suas
proprias prdticas, exercendo antes de tudo a autocinsciéncia epistemoldgica (p.43).
‘Humanista'na medida em que se volta aos desvios histdricos da modernidade e as pato-
logias sociais que obscureceram o ser humano no espago da razao e ‘realista’ na medida
em que se concentra nas condigbes reais de justiga, a teoria desenvolvida pelo autor
subsidia o conhecimento complexo exigido do jurista diante da necessidade de cercar
a positividade, enquanto traco da universalidade do Direito, (...) com o que é da esfera
antropoldgica, socioldgica, politica, social, econémica e cultural, em seus tragos, carac-
teristicas, desafios e arranjos locais - enquanto traco de sua contextualidade (p.46).

Trata-se de uma teoria que apresenta a possibilidade de realizacao de um olhar
realista sobre o Direito e que procura promover o esclarecimento (Aufklariing) pelo
cultivo do humanismo social, democrético e republicano, tomando a justica como (...)
forca axioldgica centripeta da cultura do Direito (p.44). Tarefa ardua, porém funda-
mental, considerando as mudancas que impactaram o Direito nos ultimos tempos.

O surgimento dos “novos” direitos, a ampliacao do rol das fontes do Direito e o
didlogo com as agendas de governanca global, a ampliacao dos sujeitos de Direito (em
especial no Direito Internacional dos Direitos Humanos), as novas formas de participa-
cao democratica com os incrementos tecnoldgicos das ultimas décadas, a consolidagao
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do Direito sumular, a expansao do ensino juridico e tantas outras novidades que nao
foram consideradas na elaboragao das teorias tradicionais sao agora incorporadas na
obra do professor Eduardo Bittar.

OutropontodaobraquemerecedestaqueéocapituloquetratadasfontesdoDireito.
Como esclarecido, Bittar propée uma compreensao das fontes a partir da Teoria Critica.
Enquanto a Teoria Tradicional distingue as fontes em materiais (religido, cultura, poli-
tica) e formais (lei, contrato, tratado), a Teoria Critica trata das fontes sociais (fatores
domundo davida) e das fontes juridicas (base para decisbes técnico-juridicas, recursos
textuais do nosso sistema). O ponto distintivo de ambas reside no fato de a primeira
afirmar que a ciéncia do Direito deve se ocupar apenas das fontes formais, enquanto a
segunda teoria estabelece essa distingao apenas com o propdsito de facilitar a analise
sistémica e nao de evitar a implicagao reciproca, que é pressuposta.

Para a Teoria Critica, a economia, a técnica, a politica e a religido compodem e inter-
ferem, pelo didlogo e pela convivéncia comunitdria, no sentido do Direito. Essa teoria
reconhece que a separacao dessas esferas € mais retdrica do que real e é exatamente
nessa medida que faz todo sentido dedicar esforgos e pesquisa para pensar e debater
temas olvidados pela Teoria Tradicional, como a relacao entre interculturalidade e
Direito, entrereligiao e justica. Somente uma compreensao critica das fontes do Direito
consegue relacionar temas que, para correntes tradicionais, ou nao se comunicam ou
nao devem se comunicar.

Para nds que trabalhamos com os pés fixados no mundo da vida, que buscamos con-
ciliar na vivéncia democratica as lutas por direitos de grupos culturalmente diferen-
ciados, a compreensao critica das fontes do Direito a partir da Teoria do Humanismo
Realista é fundamental. Num mundo que ainda convive com fundamentalismos reli-
giosos e genocidios, entender que o mundo da vida esta reciprocamente implicado no
Direito consubstanciado em textos normativos € o que nos permite ainda apostar num
potencial emancipatdrio para o Direito.

Numa ordem constitucional que, por exemplo, se ocupa da justica (artigos 3°, 170
e 193) e se anuncia permedavel a religido (artigos 5°, VI, VII, VIII e 210, pardgrafo 1°),
passa a ser insustentavel a nocao abstrata de um “sujeito de direito” e somente uma
teoria critica, humanista e realista tem o ferramental adequado para dar conta da re-
lacdo entre a positividade das normas e essas esferas culturais, politicas e sociais em
permanentes arranjos e desarranjos. O sujeito de um Direito que se pretende justo nes-
sa ordem constitucional deve, necessariamente, ser entendido e realizado nao como
um sujeito abstrato, mas como um sujeito real. Isso significa dizer como um sujeito de
cultura, um sujeito de religido, enfim, um sujeito de carne e 0sso que ocupa e compar-
tilha com outros sujeitos de carne de osso um mesmo espaco geografico e politico em
permanente mutacao.

Nessa linha, Bittar ainda fornece a Teoria do Direito um tdépico sem precedentes
em obras da mesma dimensao a respeito dos costumes comunitdrios como fontes do
Direito, acolhendo e sistematizando demandas histéricas de grupos massacrados por
uma concepgao eurocéntrica de juridicidade imposta em sociedades pluriculturais,
como a brasileira. Lembrando que o artigo 216 da Constituicao, em seuincisoIl, diz que
os modos de criar, fazer e viver sao patrimonio cultural brasileiro, a seguinte passagem
da obra sintetiza a contribuigao de Bittar para essa discussao:
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Os costumes comunitdrios sao prdaticas circunscritas, localizadas e determinadas
dentrodouniverso de comunidades antropoldgicas, consideradas as especificidades
de sua histdria, cultura, tradicao, crenca e simbolos. Os costumes comunitarios,
por isso, nao tém sua validade projetada para todos, mas apenas para os membros
de comunidades especificas, geralmente, comunidades tradicionais, regidas por
cddigos-paralelos aos cédigos-do-direito, que sao estudados pela Etnologia e pela
Antropologia. Se ndo sdo validos para todos, possuem, no entanto, o reconhecimento
da autonomia de praticas socioculturais de costumes de povos tradicionais,
tais como os povos indigenas, os povos quilombolas, os ciganos, os ribeirinhos,
as comunidades de pescadores. Estas comunidades tém seu direito tradicional
reconhecido por forca imperativa da Constituicdo Federal de 1988, a exemplo do
art. 231 (“Sao reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crencas e tradi¢des...”), do 3° Programa Nacional de Direitos Humanos (Decreto n.
7.037/2009), Diretriz 9, Objetivos I e II) e do artigo 8°, paragrafo unico, do Estatuto
da Igualdade Racial (Lei 12.288/2010).

Trata-se de uma consideracao imprescindivel para a formacdo de exceléncia de
profissionais do sistema de justica que vao atuar num mundo globalizado. Saber que
0s costumes comunitdrios também sdo fontes do Direito permite que o estudante
compreenda nao apenas a experiéncia proposta em 2015 pelo Tribunal de Justica de
Roraima de um juri composto exclusivamente por indigenas em Raposa Serra do Sol?,
mas que compreenda também que num pais vizinho, como é o caso da Bolivia, existe
uma Constituicao (2009) que reconhece uma jurisdicao indigena originaria*.

A compreensao do Direito como oresultado de fontes sociais e juridicas correspon-
de, ademais, a indivisibilidade dos direitos humanos. Dalmo de Abreu Dallari, explica
a indivisibilidade dos direitos humanos afirmando que nao existe respeito a pessoa
humana e ao direito de ser pessoa se ndo for respeitada, em todos os momentos, em to-
dos os lugares e em todas as situagdes a integridade fisica, psiquica e moral da pessoa
(DALLARI, 1995, p. 13). A pessoa concreta é aquela compreendida em sua integralidade
num mundo da vida também concreto.

Ouseja, qualquer tentativa de abstrair do sujeito de direito as expressées culturais,

3  <http://amazonia.org.br/2015/04/juri-indigena-em-roraima-absolve-reu-de-tentativa-de-homicidio/>
Acesso em 29 de maio de 2018.

4 Articulo 190. I. Lasnaciones y pueblos indigena originario campesinos ejerceran sus funciones
jurisdiccionales y de competencia a través de sus autoridades, y aplicaran sus principios, valores
culturales, normas y procedimientospropios. II. La jurisdiccién indigena originaria campesina
respetaelderecho a la vida, elderecho a la defensa y demdsderechos y garantiasestablecidosenla
presente Constitucién. Articulo 191. I. La jurisdiccién indigena originario campesina se fundamenta
enun vinculo particular de las personas que sonmiembros de la respectiva nacién o pueblo indigena
originario campesino. II. La jurisdiccién indigena originario campesina se ejerceenlossiguientesambitos
de vigenciapersonal material y territorial: 1. Estansujetos a esta jurisdicciénlosmiembros de lanacién
o pueblo indigena originario campesino, sea que actien como actores o demandado, denunciantes o
querellantes, denunciados o imputados, recurrentes o recurridos. 2. Esta jurisdicciénconocelosasuntos
indigena originario campesinos de conformidad a loestablecidoen una Ley de Deslinde Jurisdiccional. 3.
Esta jurisdiccidn se aplica a las relaciones y hechos juridicos que se realizan o cuyosefectos se producen
dentrodelajurisdicciondeunpuebloindigenaoriginariocampesino.Articulo192.1. Todaautoridad publica
o persona acatara lasdecisiones de lajurisdiccién indigena originaria campesina. II. Para elcumplimiento
de lasdecisiones de lajurisdiccién indigena originario campesina, sus autoridades podran solicitar
elapoyo de losérganos competentes del Estado. III. El Estado promovera y fortalecerd lajusticia indigena
originaria campesina. La Ley de Deslinde Jurisdiccional, determinara los mecanismos de coordinacién
y cooperacién entre lajurisdiccién indigena originaria campesina conlajurisdicciénordinaria y
lajurisdiccién agroambiental y todas lasjurisdicciones constitucionalmente reconocidas.
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econdmicas, religiosas que lhes dao concretude e, mais que isso, que lhes fazem huma-
no, anulam a possibilidade de pensar a justica como um valor dentro de um ordena-
mento juridico que busca organizar as relagbes numa sociedade plural como a nossa.
Desconsiderar que o ser humano se realiza na cultura, se realiza na religiao, se realiza
na comunidade, é um exercicio que tem como resultado propostas abstratas para seres
abstratos. A cultura, a religido, os vinculos comunitarios, sao frutos de experiéncias
individuais e coletivas da vida e nao podem ser desconsiderados ou abstraidos no estu-
do do conjunto de normas e institui¢des que objetivam regulamentar o convivio social
pacifico num mesmo espaco geografico e politico.

Somente partindo da pluralidade é que conseguiremos compreender o verdadeiro
sentido do Direito e o autor segue por toda a obra firme no propdsito de nao desconsi-
derar a dimensao plural da humanidade e do Direito. No capitulo em que desenvolve o
estudo sobre o conceito de Direito, Bittar faz uma analise etimoldgica e simbdlica, do
leigo ao cientista e, ainda, do local ao universal. Ao mesmo tempo em que registra a
concepcao de Direito como um saber local (em didlogo com o pensamento de Clifford
Geertz), o autor chama a atencao para a universalidade do seu objeto de estudo.

Numa proposta humanista, social, democratica e republicana que aposta no didlo-
go como via de entendimento®, considerar a universalidade (ndao uniforme) do Direito
superando os determinismos das defini¢ées do Direito como sendo apenas produto de
um Estado burgués, significa caminhar, de fato, no sentido de uma proposta cosmopo-
lita que, na linha do que propds Joaquin Herrera Flores, considera o universal nao como
um ponto de partida ou um campo de desencontros, mas como um ponto de chegada,
um universalismo de chegada ou de confluéncia (FLORES, 2002).

Na segunda metade da obra, nos 12 capitulos finais, o autor se dedica a temas tipi-
cos de uma introdugao ao estudo do Direito. Instituigdes e servicos de justica, norma
juridica, validade, vigéncia, vigor, sistema juridico, ordem juridica e ordenamento,
antinomias, lacunas, interpretacao, decisao, ponderagao, raciocinio e argumentagao
juridica sao os temas que o autor desenvolve na segunda parte de sua obra.

Apesar de serem temas recorrentes em obras de introdugao ao estudo do Direito, o
que confere a obra em resenha uma marca distintiva é a atualidade e a amplitude dos
referenciais tedricos e dos assuntos trabalhados pelo autor (marco civil da internet,
direito animal e biocentrismo, direito sumular, precedentes vinculantes), além da ja
registrada transversalidade de preocupagdes que marcam o cenario politico, cultural,
social, histdrico e econémico do Direito brasileiro.

5 Considerando os referenciais tedricos que orientam os trabalhos de Eduardo Bittar, vale
registrar o sentido de entendimento na teoria do agir comunicativo Jiirgen Habermas, assim
explicado por Bittar (2013, p. 244): O cerne da teoria do agir comunicativo ndo é a producao
necessaria do consenso. Haja ou ndo consenso, a busca do entendimento corresponde a
caracteristica prépria do pensamento habermasiano. Existe agir comunicativo mesmo que
0 acordo ndo seja produzido, mas que a comunicacao tenha se dado sob condi¢des de busca
de entendimento Fagéo comunicativa em sentido fraco), que é uma forma de expressao do
carater interativo da acdo social. Isto significa que, para Habermas, a preocupacao central em
torno dos meios que consintam o percurso de aproximacao de producao de decisdes e acordos
racionais estd acima de qualquer outra questao até mesmono que tange aresultados concretos
consensuais.
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