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ALEXY E A ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
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Thamires Aratjo Avila (UEMG) *

Resumo:

Trata-se de artigo cientifico que tem por objeto o Procedimento da
Ponderacdo de Robert Alexy na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental/ADPF n° 54, julgada pelo Supremo Tribunal
Federal/STF no ano de 2012. No desenvolvimento do trabalho realiza-se
uma incursdo acerca do Procedimento da Ponderacéo estruturado por

! Aprovado no Concurso Publico para Promotor de Justica do Estado do Piaui. Doutor em
Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS/RS. Mestre em
Ciéncias Penais pela Universidade Candido Mendes — UCAM/RJ. Pos-Graduado em
Ciéncias Penais pela Fundagdo Escola Superior do Ministério Publico — FESMP/MG.
Pds-Graduado em Criminologia pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais —
PUC/MG/ACADEPOL. Professor do Curso de Direito da Universidade do Estado de
Minas Geraiss'UEMG/Unidade de Diamantina e da Faculdade Arquidiocesana de
Curvelo/FAC. Coordenador do Projeto de Pesquisa intitulado “O Procedimento da
Ponderacdo de Robert Alexy e as decisdes do Supremo Tribunal Federal/STF: como se
pondera em terrae brasilis”. Coordenador do Projeto de Extenséo intitulado ‘“Reflexdo
Literaria”. Projetos desenvolvidos na Universidade do Estado de Minas
Gerais/fUEMG/Unidade de Diamantina.

2 Académica do Curso de Direito da Universidade do Estado de Minas
Gerais’fUEMG/Unidade de Diamantina. Integrante efetiva do Projeto de Pesquisa
intitulado “O Procedimento da Ponderacdo de Robert Alexy e as decisdes do Supremo
Tribunal Federal/STF: como se pondera em terrae brasilis”. Integrante efetiva do Projeto
de Extensdo intitulado “Reflexdo Literaria”.

® Académica do Curso de Direito da Universidade do Estado de Minas
Gerais’fUEMG/Unidade de Diamantina. Integrante efetiva do Projeto de Pesquisa
intitulado “O Procedimento da Ponderacdo de Robert Alexy e as decisdes do Supremo
Tribunal Federal/STF: como se pondera em terrae brasilis”. Integrante efetiva do Projeto
de Extensdo intitulado “Reflexdo Literaria”.
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Alexy. O Procedimento da Ponderacéo, fragmentado nas trés méximas
da adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito ou Lei
da Colisdo, busca gerar racionalidade a argumentacao juridica, sempre
que houver tensdo, coliséo entre direitos fundamentais. O ordenamento
juridico abarca, abstratamente, um extenso rol de direitos fundamentais,
0 que propicia, inexoravelmente, colisdes entre eles no plano concreto.
Na ADPF n° 54, o STF manifestou-se acerca da eventual coliséo entre o
direito a vida do feto anencéfalo e direitos fundamentais da gestante. Os
votos dos Ministros foram objeto de estudo, cuja concluséo foi a de que o
STF néo pondera, mas decide conforme sua consciéncia.

Palavras-chave: Ponderag&o, Discricionariedade, ADPF n° 54, Supremo
Tribunal Federal.

1. Introducéo

E inegavel a influéncia exercida pela teoria de Robert Alexy nos
julgados do Supremo Tribunal Federal/STF. Em analise da préatica
decisoria realizada pelo Poder Judiciario brasileiro, percebe-se que, em
decorréncia de estarmos inseridos em um momento da histdria no qual a
sociedade caracteriza-se por ser complexa, plural e inclusiva, a colisdo de
direitos fundamentais ou principios torna-se um fendmeno comum e
frequente a ser decidido pelo Poder Judiciario. Pelo estudo da Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental/ADPF n°. 54, procurou-se
observar de que modo ocorre a aplicagdo do Procedimento da Ponderacéo
proposto por Robert Alexy.

O Procedimento da Ponderacdo busca reduzir, na maior medida
possivel, a discricionariedade do julgador®, evitando que a decisdo seja

* Ronald Dworkin fala em trés sentidos para o termo discricionariedade: um
sentido fraco; um sentido forte; e um sentido limitado. O sentido limitado
oferece poucos problemas para sua definicdo. Significa que o poder da
autoridade a qual se atribui poder discricionario determina-se a partir da
possibilidade de escolha “entre” duas ou mais alternativas. A esse sentido,
Dworkin agrega a distingdo entre discricionariedade em sentido fraco e
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produzida com fulcro no subjetivismo deste, ou seja, naquilo que suas
premissas pessoais acreditam ser conveniente naquele caso concreto e
ndo nos termos do ordenamento juridico elaborado legitima e
democraticamente.

A ADPF n°. 54 requereu ao STF a aplicacdo da técnica da
interpretacdo conforme a Constituicdo, tendo por escopo afastar a
criminalizacdo da antecipacdo terapéutica do parto de fetos anencefélicos,
alicercando-se nos direitos fundamentais da gestante a liberdade, a
dignidade, & autonomia da vontade e a satde. Por sua vez, o argumento
contrario baseou-se no direito fundamental & vida do nascituro. A
eventual colisdo entre os direitos fundamentais ou principios referidos é
que legitimou o STF a utilizar o Procedimento da Ponderagéo
desenvolvido por Robert Alexy.

discricionariedade em sentido forte, cuja determinagdo é bem mais complexa do
que a discricionariedade em sentido limitado. A principal diferenca entre os
sentidos forte e fraco da discricionariedade reside, segundo Dworkin, no fato de
guem, em seu sentido forte, a discricionariedade implica incontrolabilidade da
decisdo segundo um padrdo antecipadamente estabelecido. Desse modo,
alguém que possua poder discricionario em seu sentido forte pode ser criticado,
mas nao pode ser considerado desobediente. Nao se pode dizer que ele cometeu
um erro em seu julgamento. E neste sentido forte da discricionariedade que
Dworkin assenta sua critica ao positivismo hartiano quando este afirma ter o juiz
poder discricionario toda vez que uma regra clara e pré-estabelecida néo
esteja disponivel. Ou seja, e aqui citamos expressamente Dworkin, “os padrdes
juridicos que ndo sao regras e sdo citados pelos juizes ndo imp&em obrigacdes a
estes”. Discorrendo sobre a posi¢ao a posicdo de Hart, Dworkin afirma ainda:
“quando o poder discricionario do juiz esta em jogo, ndo podemos mais dizer
que ele esta vinculado a padrdes, mas devemos, em vez disso, falar sobre os
padrdes que ele ‘tipicamente emprega’. Em sua critica ao poder discricionario,
Dworkin afirma que nestes casos, os “padrdes que os juizes tipicamente
empregam” sdo na verdade principios que 0s guiam em suas decisdes e que 0s
obrigam no momento de determinar qual das partes possui direitos. Principios
estes que Hart desconsidera, pois permanece preso a uma imagem do direito que
ele mesmo construiu segundo a qual o direito se articula segundo um modelo de
regras. OLIVEIRA, 2008, p. 28.
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2. Procedimento da ponderacéo de Robert Alexy:

A Teoria do Direito e a Filosofia no Direito objetivam assegurar
maior transparéncia e legitimidade as decisbes judiciais, denunciando a
ndo superacao da filosofia da consciéncia, possuindo por critica precipua
0 subjetivismo presente nas decisdes, fendbmeno que propicia
discricionariedades, decisionismos, privilégios, perseguicdes e, por
conseguinte,  fragiliza a autonomia do direito produzido
democraticamente. O Procedimento da Ponderagdo pretende gerar
racionalidade a argumentacdo juridica, exigindo do magistrado a
explicitagdo do fundamento de sua decisdo nos casos de colisdo de
direitos fundamentais.

Em tal contexto, o Procedimento de Ponderagdo apresenta-se
como método para substanciar o drgdo julgador na colisdo de direitos
fundamentais ou principios, permitindo a aplicacdo do direito de modo
discursivo, objetivando combater arbitrariedades e decisionismos ao se
utilizar da dialética e da razdo para fundamentar a decisdo juridica de
cada caso. Assim, atribui-se, além de racionalidade, maior legitimidade
democratica as decisdes.

Para tanto, a distin¢do tedrico-normativa entre regras e principios
constitui a base da Teoria de Alexy. Segundo Alexy®, em uma analise
gualitativa, regras sdo comandos definitivos, aplicados por meio da
subsuncgdo, e que, por comandarem, proibirem ou permitirem algo de
forma definitiva, devem, quando aplicadas, o0 serem em sua integralidade.
E 0 que se denomina o carater tudo ou nada das regras.

Os principios, por sua vez, sdo normas que comandam que algo
seja realizado na maior medida possivel, levando-se em consideragdo as
possibilidades faticas e juridicas de cada circunstancia e do momento
historico. Ou seja, sdo comandos de otimizacgdo, que, diferentemente das
regras, podem ser aplicados em diferentes graus, por meio da ponderacéo.

> ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio
Afonso da Silva. S8o Paulo: Malheiros, 2008, p. 86-91.
9
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Demarcada a distingdo entre regras e principios, torna-se
relevante a compreensdo dos problemas da construgdo dos direitos
fundamentais em regras. Segundo Alexy, o problema da constru¢do em
regras, por se evidenciar na restricdo a direitos fundamentais, deve ser
analisado em dois pontos: a da reserva da lei ordinaria e a dos direitos
fundamentais garantidos sem reserva.

O primeiro, ao garantir um direito fundamental, estabelece, por
meio de uma cldusula, que este somente podera sofrer intervencdes por
meio de lei. Neste diapasdo, a problematica se encontra no fato de atribuir
ao legislador o poder de interferir no direito fundamental, uma vez que
este perde sua forca vinculativa ao legislador. J& o segundo, ressalta
Alexy que, por ndo estar prevista qualquer restricio aos direitos
fundamentais, os direitos devem, inevitavelmente, ser ponderados.

Sobre a construcdo dos direitos fundamentais em principios,
destaca Alexy que tal concepcdo busca equacionar os problemas atinentes
a colisdo de modo mais racional, uma vez que, concebendo os direitos
fundamentais como principios, mandados de otimizag¢do, a concepcao
principiolégica  vincula-se a maxima da proporcionalidade,
concretizando, portanto, intrinseca conexao entre direitos fundamentais e
0 procedimento da Ponderacao.

A partir da construcdo dos direitos fundamentais como principios,
torna-se suscetivel a existéncia de colisdes e, na busca pela racionalidade
e correcdo, utilizar-se-4& o método da Ponderacdo para substanciar a
decisdo judicial. Contudo, antes de se observar o peso dos principios em
colisdo, Alexy observa que a primeira andlise a ser feita &€ quanto ao
plano da validade do principio, uma vez que, tratando-se de colisdo de
principios, cujo resultado implicard em sua pertinéncia ao ordenamento
juridico, resolver-se-a pelo teorema da coliséo.

Superada a dimensdo da validade dos principios em coliséo,
passa-se ao Procedimento da Ponderacdo propriamente dito. A méxima
da proporcionalidade se subdivide em trés maximas parciais, a saber,
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adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Ressalta-
se que a analise destas é sucessiva e ordenada.

Segundo a méaxima parcial da adequagdo, deve-se analisar se a
medida estatal € um meio adequado para promover o direito fundamental
gue se visa a proteger. J& 0 exame da necessidade, ha que se perquirir se,
além de adequado, o ato estatal é realmente necessario. Passadas essas
etapas, realiza-se a proporcionalidade em sentido estrito, verificando se a
importancia do cumprimento do principio em sentido contrério justifica o
prejuizo ou ndo cumprimento do outro. Neste sentido, a Lei da
Ponderagao preceitua que “quanto maior o grau de descumprimento ou de
interferéncia em um principio, maior devera ser a importancia do
cumprimento do outro principio.?”.

Para o cumprimento deste preceito, a analise a ser feita implica
em trés niveis e, segundo Alexy, o primeiro nivel trata do grau de
descumprimento ou da interferéncia em um principio. O segundo nivel
implica na identificacdo de interferéncia da importancia do cumprimento
do principio oposto e o terceiro nivel limita-se a analisar se a importancia
do cumprimento do principio oposto justifica o descumprimento do outro
principio ou a interferéncia nele.

Com a observancia estrita das trés maximas parciais, completa
estara a aplicacdo da maxima da proporcionalidade conforme preceituado
por Robert Alexy no Procedimento da Ponderagé&o.

2. O Supremo Tribunal Federal/STF e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental/ADPF n° 54:
A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental/ADPF

54, proposta em 17 (dezessete) de junho de 2004 (dois mil e quatro) pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Saide/CNTS, requereu ao
STF a aplicacdo da técnica da interpretacdo conforme a Constituicéo, de
modo a considerar inconstitucional a interpretacdo no sentido de que a
interrupcdo da gravidez de feto anencefalico constituisse conduta
delituosa tipificada nos artigos 124 (aborto provocado pela gestante ou

11



I SHIVIPUSIVU DE RISTURIA DU VIREITU
“Democracia, Cidadania e Direitos Humanos”’

Anais - ISSN 2359-6260

com 0 seu consentimento), 126 (aborto provocado com o consentimento
da gestante), ambos do Cédigo Penal Brasileiro.

A ADPF n° 54 fundamentou o seu pedido nos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, analogia a tortura,
legalidade, liberdade, autonomia da vontade e direito a satide. Uma das
premissas que lastrearam o pedido foi a de que apenas o feto com
capacidade potencial de ser pessoa poderia ser sujeito passivo do crime
de aborto, 0 que ndo ocorre com o feto anencefalico, uma vez que nédo
teria a possibilidade de atingir vida propria. Isso porque, conforme
entendimento corroborado pelos relatos de diversos profissionais da
salde, bem como de outros interessados, como politicos e religiosos, e
em analogia ao conceito de morte cerebral contido na Lei de Transplantes
de Orgdos (Lei n° 9.434/97), o feto anencefalico, ainda que venha a
nascer, ndo é dotado de sentimentos, sensacdes ou quaisquer percepgdes
do mundo externo, como reacao a estimulos.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, seguindo o voto do
relator Ministro Marco Aurélio Mello, decidiu pela procedéncia do
pedido, declarando inconstitucional a interpretacdo que considera a
interrupcdo da gravidez de feto anencefalico como aborto, afastando a
aplicagdo dos tipos incriminadores dos artigos 124, 126 do Cadigo Penal
Brasileiro.

Importante frisar que, na fundamentacdo dos votos, parte dos
Ministros se valeu do Procedimento da Ponderacdo de Robert Alexy,
como método procedimental a solucionar colisdo de direitos
fundamentais ou principios.

Com base na analise dos votos dos Ministros do STF, constata-se,
a comecar pelo voto do Ministro relator, referéncias a Ponderacdo de
maneira expressa em quatro situacdes, nas quais apenas € mencionado
que ha um confronto entre principios (dignidade humana, vida, liberdade,
autonomia da vontade, saude e direitos individuais), mas que tal
confronto seria apenas aparente. Segundo o Ministro Marco Aurélio
Mello,

12
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[...] que tal direito cederia, em juizo de ponderagdo, em
prol dos direitos a dignidade da pessoa humana, a liberdade
no campo sexual, a autonomia, a privacidade, a integridade
fisica, psicolégica e moral, e a salde, previstos,
respectivamente, nos artigos 1°, inciso Ill, 5° cabeca e
incisos II, 11l e X, e 6° cabeca, da Carta da Republica.
(grifo nosso).

Constata-se que o Procedimento da Ponderagdo € mencionado,
mas sem a observancia estrita das maximas parciais da adequacdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, contendo uma
baixa densidade argumentativa.

No voto da Ministra Rosa Weber, destaca-se a presenca de um
topico especifico intitulado “Ponderagdo de valores entre a vida do feto
anencéfalo e a dignidade, a integridade, a liberdade e a salide da gestante.
Direitos reprodutivos da mulher”. A Ministra reflete sobre o principio da
proporcionalidade e a ponderacdo de valores por meio de uma
argumentacdo racional e da logica matemética apresentada por meio da
formula do peso. Dessa forma, ainda que presentes alguns equivocos
metodoldgicos, a decisdo foi fundamentada, afastando-se do
decisionismo, discricionariedade.

Em sentido contrario, o Ministro Joaquim Barbosa, em voto
sucinto e de modo extremamente discricionario, pedindo licenca os que
pensam em contréario, aduziu:

[...] Isso porque, ao proceder & ponderacdo entre 0s
valores juridicos tutelados pelo direito, a vida
extrauterina inviavel e a liberdade e autonomia privada da
mulher, entendo que, no caso em tela, deve prevalecer a
dignidade da mulher, deve prevalecer o direito de liberdade
desta de escolher aquilo que melhor representa seus
interesses pessoais, suas convicgdes morais e religiosas, seu
sentimento pessoal. (grifos nossos).

Trata-se de uma decisdo discricionéria, que ndo supera a filosofia
da consciéncia, pois o Ministro baseia a decisdo em suas convic¢oes
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pessoais e ndo através do uso da logica, da matematica e da linguagem
comum, conforme Robert Alexy afirma ser necessario ao utilizar-se da
Ponderacao.

Em situacdo semelhante decidiu o Ministro Celso de Mello ao
referir-se sobre a colisdo entre direitos fundamentais e a Ponderagdo
destes, utilizando da expresséo “tenho para mim”, que inclusive aparece
em destaque em seu voto.

Nos votos seguintes, os Ministros apenas citam a ponderacao,
fazem referéncia as colisbes entre os principios ou sequer mencionam a
teoria, sempre sem a observancia estrita das trés maximas parciais do
Procedimento da Ponderacdo. Ademais, por vezes fazem confusdo entre
proporcionalidade e razoabilidade, considerando que ambos sejam
sindnimos.

Para ilustrar o raciocinio exposto, a Ministra Carmem Lucia, em
um subtopico de cerca de duas paginas denominado “A ponderagdo de
Bens e a Interpretagdo da Constitui¢ao”, utiliza-se da licdo de Ronald
Dworkin, o mais conhecido critico da teoria da proporcionalidade, para
justificar a interpretacdo das normas legais e sua harmonia com 0s
principios constitucionais, abstendo-se de seguir o procedimento da
ponderacdo e de fazer mencdo a teoria de Robert Alexy.

Torna-se inevitdvel a critica no sentido de que o Supremo
Tribunal Federal ndo vem ponderando com a devida observancia a
estrutura desenvolvida por Alexy acerca do Procedimento da Ponderacéo
nos casos de colisdo de direitos fundamentais. Ao contrario, O STF tem
aplicado o Procedimento da Ponderacdo a margem do modo defendido
por Alexy, com flagrante violagdo das maximas parciais da necessidade,
da adequacéo e proporcionalidade em sentido estrito, o que tem gerado
decisBes discricionarias e afastadas da resposta constitucionalmente
adequada.
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Concluséao

Em seus votos, a maioria dos Ministros amparou-se no termo
Ponderacdo. Contudo, ndo adentraram em sua técnica, ndo enfrentado a
adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Nesse sentido, salienta-se que ponderar implica no procedimento,
e a mera indicacdo deste ndo é capaz de investir a decisdo de
racionalidade e legitimidade democratica. O Supremo Tribunal Federal,
portanto, ndo se valeu do Procedimento da Ponderacdo desenvolvido por
Robert Alexy na ADPF n° 54. Forgosa a conclusdo no sentido de que, na
maior parte das vezes, a decisdo ja esta formada na consciéncia do
intérprete e a referéncia a Ponderagdo tem por escopo apenas esconder a
discricionariedade em sentido forte, como denunciado por Ronald
Dworkin, Habermas, Lénio Streck e outros.

Por fim, inevitavel a conclusdo de que, na ADPF n° 54, o STF
aplicou uma vulgata do Procedimento da Ponderagdo de Robert Alexy.
Tal conclusdo nos permite afirmar a ndo superacdo da principal critica as
teorias positivistas, qual seja, a presenga da discricionariedade em sentido
forte, do decisionismo na decisdo da Suprema Corte. Perpetua-se o
decisionismo incontrolavel, a discricionariedade, que se mascara com a
utilizacdo do termo Ponderagdo ou Proporcionalidade, livre de qualquer
conotagdo juridica, o que vem causando, por conseguinte, um
enfraguecimento na autonomia do direito construido de modo legitimo e
democratico. A decisdo judicial deve ser extraida do ordenamento
juridico, ou seja, a resposta constitucionalmente adequada esta distante da
filosofia da consciéncia, da discricionariedade e do decisionismo. Como
diz Konrad Hesse, € preciso vontade de Constituicao.

Referéncias:

ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito / Robert Alexy;
organizacdo, traducdo e estudo introdutério Alexandre Travessoni Gomes
Trivisonno. — 1. Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014.
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CONSEQUENCIAS DA AUSENCIA DO DIREITO PARA O
NAO RECONHECIMENTO DO TRANSEXUAL
ENQUANTO CIDADAO

Antonio Augusto Motta Barbosa — UEMG®
Kénia Guimaraes Rodrigues Magalhdes — UEMG’

Resumo:

O presente trabalho tem como objetivo relacionar o Transexualismo com
a auséncia de legislagdo sobre as suas especificidades, trazendo assim
dificuldades para a efetivacéo dos seus direitos, principalmente na esfera
constitucional. Alguns dos fundamentos e objetivos regentes da
Constituicao da Republica serdo abordados, e apontadas as falhas que o
Estado comente na aplicagcdo no que tange as possiveis efetivacbes de
direitos e garantias fundamentais. Abarcaremos também tal relacio no
campo da Bioética, buscando alguns meios para que tais individuos
sejam menos lesados em relacé@o aos outros diferentes status sociais.

Palavras-chave: Transexual, Cidadania, Constituicdo, Bioética

Introducéo

A Priori temos que procurar mostrar para todos os cidaddos que o
transexual é aquele individuo que exterioriza no seu corpo, um sexo
oposto aquele existente no seu psicolégico. Desta forma, aquele que

® Aluno do oitavo periodo da Universidade do Estado de Minas Gerais. Bolsista
PAPq no projeto de pesquisa: “O Reconhecimento da Identidade Sexual do
Transexual enquanto premissa a efetivacdo dos direitos fundamentais: incursdes
acerca da hermenéutica principiolégica na contemporaneidade”.
" Professora Mestre do corpo docente da Universidade do Estado de Minas
Gerais, orientadora do presente artigop e do projeto de pesquisa O
Reconhecimento da lIdentidade Sexual do Transexual enquanto premissa a
efetivacdo dos direitos fundamentais: incursGes acerca da hermenéutica
principiolégica na contemporaneidade, desenvolvido na Unidade UEMG -
Diamantina com fomento da FAPEMIG e institucional PAPQ.
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possui um corpo masculino, ndo necessariamente € um homem, tampouco
aquela que possui um corpo feminino, pode ser afirmada como mulher.
Importante destacar ainda que, aquele que ndo optar pela cirurgia de
ablacdo dos o6rgdos genitais, ndo deixa de ser transexual. A cirurgia
retromencionada tem o conddo de apenas adequar o corpo ao psicologico
da pessoa, sendo facultada a sua realizacéo.

Portanto, a transgenia ndo se trata de uma opg¢do em que o
individuo faz. N&o se escolhe ser transexual, ou homossexual, ou
qualquer um dos demais status sexo/sociais. Independentemente de
escolha, a nossa Constituicdo da Republica, também conhecida como
“Constitui¢do Cidada”, traz um rol de direitos e garantias fundamentais
gue obrigatoriamente vincula a todas as pessoas sob a sua égide como
iguais. Nao ha distincdo de qualquer natureza, conforme reza o caput do
Artigo 5° da Carta Magna.

Doutra vista, ndo é bem assim que 0s transexuais s&do
denominados pela sociedade. Esses individuos sdo todos os dias privados
de alguns dos seus direitos, principalmente aqueles que regem os atos da
vida civil, tal como celebrar contratos, retificar seus registros, e até
mesmo aqueles atos mais simplorios, tal como escolher o banheiro para
se utilizar.

Com o presente trabalho, buscamos inserir 0s transexuais como
sujeitos de direitos dentro do nosso Estado, para que esses possam
usufruir sua liberdade constitucional. Além da Constituicdo e seus
principios, importante para os transexuais é o campo da Bioética, ramo
autdbnomo do Direito, que tenta trazer mais prote¢do e garantias a essa
minoria marginalizada pela sociedade.

A Constituicéo, seus fundamentos e objetivos;
A Constituicdo da Republica de 1988, em seu Artigo 1°, trouxe a
seguinte redagé&o:
A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido

indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
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fundamentos: | — a soberania; Il — a cidadania; 11l — a
dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do
trabalho e da livre-iniciativa; V — o pluralismo politico.

Um dos Fundamentos presentes é a Cidadania. Tal fundamento
significa obter o exercicio dos direitos e deveres civis, politicos e sociais.
Exercer a cidadania € estar em pleno gozo das disposi¢fes contidas nos
textos legais. No entanto, a sociedade ao marginalizar o transexual,
restringe o seu direito de ser cidaddo, pois esse passa a ndo conseguir o
seu vinculo como individuo obtentor de garantias, ndo conseguindo
sequer realizar os seus atos da vida civil.

A maior parte dessa parcela de marginalizagéo esta relacionada a
ndo haver um dispositivo legal no nosso ordenamento juridico, que venha
a regulamentar as especificidades que os transexuais necessitam. O
mesmo Estado que d& as garantias na Constituicdo, ndo prossegue na
regulamentacdo de tais, sendo inerte no Poder Legislativo, deixando a
cargo do Poder Judiciario a tentativa de resolu¢do de um problema que
ndo é dele.

Extraordinaria a observacdo do inciso Il do artigo em questao.
Alguns transexuais provocam o judiciario com o intuito de retificar o seu
registro civil, e assim, alterar prenome e 0 sexo la contido. Algumas
decisbes ja proferidas mandavam averbar no registro a expressao
“transexual” apo6s a indicagdo do sexo. N&o obstante, nos deparamos
também com a retificacdo do registro e a colocacdo da expressao
“operado”, afim de ndo deixar com que alguma pessoa se incidisse em
erro quanto a pessoa. Ora, fica claro a violagdo da Dignidade da Pessoa
Humana, uma vez que essa ndo obteve o0 seu sexo psicoldgico respeitado,
tampouco o seu nome, que também € objeto de garantia de legislacéo
infraconstitucional (codigo civil).

Seguindo o raciocinio Constitucional, nos deparamos agora com
0 Artigo 3°, que traz os seguintes dizeres:

Constituem  objetivos  fundamentais da  Republica
Federativa do Brasil: | — constituir uma sociedade livre,
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justa e solidaria; 1l — garantir o desenvolvimento nacional;
Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Novamente, o Estado “da com uma mao, € tira com a outra”. O
mesmo Estado que tem como objetivo erradicar a discriminacdo, nédo faz
nada para gue os transexuais discriminados como minoria venham a obter
uma legislagdo especifica para dirimir as suas especificidades. O Estado
ndo propicia ao transexual a oportunidade de se tornar cidaddo, pois,
aplicacdo analoga de leis ndo é reconhecer os direitos de uma parcela da
populagéo.

Tais aplicacOes analogas, por vezes ferem mais ainda direitos
desses individuos. Os juizes, como formas de “bragos do Estado”,
deveriam ndo se valer tanto da discricionariedade, mas sim, procurar em
outros ramos do Direito, principios para que, esses sim, sejam aplicados
de forma anéloga.

Ndo se trata aqui de um ataque ao Estado Democratico de
Direito, mas sim a uma defesa de uma parcela de individuos que tém no
seu dia-a-dia a ndo obtengdo da igualdade tdo falada na Carta
Constitucional. Se todos sdo iguais, se todos possuem 0S Mesmos
direitos, cabe ao Estado fazer valer esses direitos, e depois, fazer com que
esses direitos cheguem a todos.

A Democracia se faz a partir da oportunidade que todos tém de
exercer seus direitos e, contrario a muitos, Democracia ndo é a vontade
da maioria. E a pratica da liberdade individual humana que devem
respeitar os direitos fundamentais dos individuos e das minorias, mesmo
gue por algumas vezes a vontade da maioria que vai ser respeitada. Dessa
forma podemos dizer que os transexuais ndo vivem no Estado
Democratico de Direito, mas sim num Estado de Direito, para eles ainda
ndo Democrético, pois a eles ainda ndo é oferecido as oportunidades
inerentes a esta forma de governo.
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A Bioética e 0 seu auxilio aos transexuais

A Bioética € um ramo auténomo do Direito, que tem como
objetivo o estudo interdisciplinar entre Ciéncias Bioldgicas, Ciéncias da
Saude, Filosofia (Etica) e o Direito. Estuda a problematizacio que o
individuo traz no campo da medicina, buscando resolvé-la utilizando-se
do Direito.

A cirurgia de adequacédo da genitalia foi discutida primeiramente
pela Bioética. Os médicos que até o ano de 1997 ndo estavam autorizados
pelo Conselho Federal de Medicina a realizar a cirurgia de adequacéo
sexual. Aqueles que realizavam a cirurgia, além de ir contra a ética
médica, pelo fato do CFM ndo reconhecer a eticidade da cirurgia,
estavam também contra o Ordenamento Juridico pétrio, pois eram
processados por lesdo corporal dolosa na modalidade gravissima. Dispde
0 Cadigo Penal em seu artigo 129:

Ofender a integridade corporal ou a satde de outrem: Pena
— detencéo de trés meses a um ano. 8 1° - Se resulta: | —
incapacidade para as ocupages habituais, por mais de trinta
dias; Il — perigo de vida; Il — debilidade permanente de
membro, sentido ou funcéo; IV — aceleracdo de parto: Pena
— reclusdo de um a cinco anos. § 2° - Se resulta: | —
incapacidade permanente para o trabalho; Il — enfermidade
incuravel; 111 — perda ou inutilizagdo de membro, sentido
ou funcdo; IV — deformidade permanente; V — aborto;
Pena — reclusdo de dois a oito anos.

Para acabar com tal entendimento equivocado, o Conselho
Federal de Medicina, no ano de 1997, reconheceu a eticidade na
realizacdo da cirurgia de ablacdo dos 6rgdos genitais. Jalio Cézar
Meireles Gomes e Lucio Bulhdes, conselheiros do CFM, afirmaram em
parecer que®:

8 URBAN, Cicero de Andrade, Bioética Clinica. Rio de Janeiro: Livraria e
Editora Revinter, 2003, p.415.
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Até prova em contrario, o médico alcangcou em sua
plenitude a recomendacdo ética de restaurar a beleza, o
brilho e a prdpria alegria de viver de um cidaddo aturdido e
massacrado por uma genitalia aberrante, estranha aos
designios insondaveis de sua alma...

A propdésito, Elimar Szaniawski, doutrinador, ressalta o seguinte
pensamento’:

N&o podemos, simplesmente, deixar predominar a
hipocrisia e continuar marchando na contramao da historia
e do desenvolvimento cientifico, pretendendo atirar, ja as
portas do século XXI, os médicos nas penitencidrias, tal
qual faziam nossos antepassados, na longinqua Idade
Média, arrojando médicos, cientistas e pensadores nas
fogueiras, como bruxos.

Entdo, nos dias atuais, se aquele paciente for realmente
transexual, e estiver sido acompanhado com assiduidade pela gama de
médicos que se faz necessarias, tal como os psicélogos, este tem o seu
direito de dispor de parte do seu corpo, para que o seu intelecto passe a
perfazer por completo, a pessoa daquele individuo. Assim, podemos
compartilhar as palavras de Alfredo Buzaid, que com clareza vincula a
integridade fisica ao direito a salde:

Qualquer que seja a doutrina adotada, o certo é que a
filosofia reconhece que o homem pode dispor de membros
ou 6rgdos do seu corpo, enquanto convenham ao todo. N&o
pode, porém, amputar um membro sdo e consciente em sua
natural disposicéo, sendo excepcionalmente, enquanto pré-
ordenado ao bem social. '

9 SZANIAWSKI, Elimar, Limites e possibilidades do direito de redesignaco do
estado sexual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p268.

0 BUZAID, A. Entrevista ao jornal O Estado de Sdo Paulo em 29 de novembro
de 1969.
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Dessa forma, Direito e Medicina devem trabalhar juntos,
contribuindo para que os transexuais tenham uma diminuicdo dos seus
sofrimentos, reconhecendo o direito a identificacdo, corre¢éo e adequacédo
do individuo ao verdadeiro sexo. Os direitos ndo devem ser respeitados
apenas na esfera bioldgica da pessoa do transexual, mas também na
esfera civil e ética. O que se espera da juncdo de Medicina, Direito e
Etica, é a efetividade de uma vida digna aos transgéneros,
proporcionando a esses a oportunidade de serem cidadéos, garantindo o
exercicio dos seus direitos.

Concluséo

Enquanto o Poder Legislativo queda-se inerte, ndo procurando
reconhecer os direitos legitimos dessa gama de individuos, o Poder
Judiciario vem tentando se posicionar sobre determinados casos. N&o € o
ideal de se acontecer, pois Tribunais tém por vezes, decisbes antagbnicas,
proferindo acorddos com sentido diferentes para casos muito
semelhantes. Os individuos ndo deveriam ficar a mercé de decisdes dos
magistrados sobre assuntos ja totalmente superados pela medicina, pela
ética, e pela evolugdo social.

N&do se faz mais possivel nos dias atuais, ocorrer apenas uma
aceitagdo desses pseudo-cidaddos (transexuais), como a autorizacdo da
utilizagdo do nome social em instituicdes publicas e algumas particulares.
Nenhum individuo deve ser tolerado pelo ordenamento e pela sociedade,
mas sim reconhecido como sujeitos de direitos. A normatividade
necessita de retirar todos os dogmas e preconceitos vigentes, aplicar de
forma idéntica os Principios Constitucionais que existem. E necesséria a
mudanca de valores e a abertura para discussdes frutiferas, para que os
renegados do Estado Democréatico de Direito, venham a obter 0s seus
direitos por poucas vezes observados.
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CULTURA HISTORICA, EXCLUSAO E ESPERANCA. POR
UM PROCESSO DE CIDADANIA E DIREITOS HUMANGOS,
UM DILEMA

Arthur Saldanha dos Santos (UFMG)!
Rodrigo Guimaraes Silva (UFVJIM)?

Resumo:

Este trabalho procura analisar através de visitas as regifes de garimpos,
“entrevistas” (ndo diretivas) com garimpeiros e moradores locais e
leituras de bibliografias diversas sobre o assunto, a situacédo atual do
garimpo em Areinha (considerado o maior garimpo do Alto
Jequitinhonha), que se encontra fragilizado e requerente de aten¢éo. Foi
necessaria uma observacdo e analise detalhada dos fatores relevantes
que compde o cenario do garimpo, bem como a posicdo social do
garimpeiro em Diamantina e seus arredores (Guinda, Sdo Jodo da
Chapada, etc.). Recorremos com devida atencdo aos dados histdricos
relacionados e levantamentos de campo, como também subdividimos o
“composto garimpo” em espago de convivéncia, ambiente de cultura
historica, exclusdo e esperanca. A partir dos resultados dessa pesquisa,
pode-se pensar numa relagdo mais propositiva e ética que funcione de
fato entre o garimpo e o seu meio, seja social, juridico e ambiental,
relacionando o dilema cidadania e direitos humanos.

Palavras—chave: Garimpo, Cultura historica, e Historia Oral.

1. Introducgéo

A historia dos garimpeiros geralmente sé é reconhecida
em funcdo das atribui¢bes negativas que o poder publico (pela
promulgacdo de leis restritivas ou excludentes da atividade
garimpeira) a iniciativa privada (mediante embate das grandes
empresas minerarias com 0s garimpeiros) e parte da sociedade civil
Ihes conferem, pois € recorrente na sociedade que compde 0 espaco
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circular as areas de garimpagem, especialmente em Diamantina -
MG, a desvalorizagdo e rebaixamento social desses trabalhadores,
bem como de suas condutas na esfera moral. S8o atribuidos
adjetivos e denominagcbes de alta violéncia simbdlica como
“selvagens”, “criminosos”, “sem coragdo”, desdentados, “donos do
pedago”.

Apds a descoberta do diamante em torno de 1729, no Alto do
Jequitinhonha, Minas Gerais, o Arraial do Tejuco (hoje
Diamantina) tornou-se um dos maiores produtores mundiais de
diamante. Esse evento culminou no desenvolvimento cultural e
social da regido, apresentando um modo especifico e complexo de
viver dos garimpeiros, bem como, tornou o pequeno vilarejo do
Arraial do Tejuco mundialmente conhecido.

Vale dizer que o espaco do garimpo € composto por
diversificadas identidades culturais que possibilitam a “facil”
interacdo e a sociabilidade entre a comunidade cotidianamente. Ha
de se lembrar, que o garimpo, no Brasil, especificamente em
Diamantina, incentivou as imigraces que culminaram
repentinamente na criacdo de povoados, vilarejos, distritos e,
consequentemente, na constituicdo de cidades.

Sendo Assim, a nossa compreensdo e analise da relacdo
garimpo e cidade, vai além da observacdo simplificada, conforme
ressalta 0 autor Burke na seguinte passagem:

N&o se limitou apenas a identificar o problema geral da
reconstrucdo da experiéncia de um grupo de pessoas
comuns. Percebeu também a necessidade de tentar
compreender o povo no passado, tdo distante no tempo,
quanto o historiador moderno é capaz a luz de sua propria
experiéncia e de suas proprias reagdes a essa experiéncia.
(BURKE, 1992, p.42).
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A maioria dos garimpos apresenta um contexto de encontros
culturais, pois € um recinto de reciprocidades e, a0 mesmo tempo, de
heterogeneidades. E um lugar que possibilita a troca de experiéncias e a
assimilacdo de conhecimentos comuns entre as culturas, que, por sua vez,
se compbem de imigrantes de diversas regides, destacamos em larga
escala, a imigracdo vinda de Diamantina para Areinha.

Diante disso, pode-se observar o que ressaltou Peter Burke na
“interpretagdo dos encontros culturais” sobre a importancia dos estudos
culturais na compreenséo do passado:

Uma das regides pelas quais é improvavel que a historia
Cultural desapareca, apesar das possiveis reacdes contra
ela, é a importancia dos encontros culturais em nossa época,
gerando uma necessidade cada vez mais urgente de
compreendé-los no passado. (BURKE, 2005, p.154).

Para Michel de Certeau (2008), o historiador deve atentar para as
mindsculas coisas que compdem o processo natural de construcdo da
histéria e ir além dos marcos cronoldgicos que compdem 0 cenario
estudado, pois determinados elementos ndo sdo percebidos, na maioria
das vezes, pela escala de estudos cientificos que comp6em uma cultura
determinada. Portanto, o historiador possui o poder de transformar
objetos de estudos em historia cultural, a partir dai, promover uma
“faixa” de analise maior e mais rica sobre determinado assunto.

[...] mas o historiador ndo se contenta em traduzir de uma
linguagem cultural para outra, quer dizer, producées sociais
em objetos de histéria. Ele pode transformar em cultura os
elementos que extrai de campos naturais. Desde a sua
documentacdo (onde ele introduz pedras, sons, etc.) até o
seu livro (onde plantas, micrébios, geleiras, adquirem o
estatuto de objetos simbdlicos), ele procede a um
deslocamento da articulacdo natureza/cultura. Modifica o
espaco, da mesma forma que o urbanista, quando integra o
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campo no sistema de comunicacdo da cidade [...].
(CERTEAU, 2008, p.80).

Nesse sentido, tornamos publicas as formas de vida que o
garimpeiro leva em seu habitat, seus costumes, seus ritos e suas crengas
gue compdem uma identidade rica em diversidade cultural e reestabelecer
as relagdes historicas que esse campo tem na construcao, formacéo social
ou mesmo turistica que Diamantina tem hoje. Percebemos que o garimpo
de Areinha faz parte da Histdria Cultural e Social de Diamantina, talvez
como elemento fundamental.

Esse campo do garimpo, até entdo, pouco explorado pelos
historiadores,  socidlogos ou mesmo antrop6logos brasileiros,
consequentemente nos proporciona contribuir para a futura ampliacdo e
clareza dessa area de conhecimento, apontando caminhos e horizontes
para os estudos cientificos futuros, por meio das fundamentagdes tedricas
especificas da area da Histéria Cultural e Social, que passam a enriquecer
a nossa historiografia, no sentido de contribuir para a desmistificagdo de
ideias preconceituosas e excludentes, formadas pelo senso comum, sobre
0 mundo do garimpeiro. (sobretudo nas cidades ao entorno de areinha).

Este trabalho aponta, ainda, a problematizagdo quanto as poucas
fontes historiogréficas cientificas existentes no mercado que enfocam
essas particularidades necessitadas de estudo. Mas é com o advento da
Histéria Cultural e Social, com seus conceitos de representacéo,
imaginario, identitario € que se passou a valorizar as culturas
consideradas marginalizadas, por meio dos estudos e pesquisas
epistemoldgicas com resultados de publicagdes. Destacamos, também,
que o garimpo é um espaco rico em diversidade, que possibilita a
integracdo entre 0s povos, trocas de experiéncias e intercambio cultural
com a convivéncia na busca para realizar o sonho de encontrar 0 minério
e melhorar a situacgdo social.

Em termos gerais, a presente pesquisa objetivou analisar, por meio
de uma investigacdo critica, a situagdo atual do garimpo em “Areinha”
(considerado o maior garimpo do Alto Jequitinhonha situado as margens
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do rio Jequitinhonha a 80 km de Diamantina), que se encontra fragilizado
e requerente de atencdo quanto a sua relacdo social (com as cidades
vizinhas) e ambiental. Tivemos por objetivo ainda, propiciar intervenc¢oes
e acBes que possam dinamizar 0s complexos processos de
ressignificacdes de identidades dos garimpeiros, bem como visibilizar
dizeres e representacdes no imaginario social em que 0s proprios
trabalhadores atuem como agentes transformadores na construcdo e
determinagdo de suas historias de vida e comunitarias. Como se trata de
um objeto multifacetado, as andlises se pautaram necessariamente por
teorias interdisciplinares dos Estudos Culturais.

Logos ap0s a descoberta do ouro no sertdo das gerais, no século
XVII, a colénia brasileira sofreu um forte impacto socioecondmico,
atraindo uma grande leva de criminosos, degredados, aventureiros,
vagabundos, escravos africanos. Percebe-se entdo, desde os primordios, a
construgdo do estigma em relagdo a identidade garimpeira. Ao navegar,
ao longo da histdria, o perfil social e psicolégico do garimpeiro, mediante
a elaboragdo de um perverso estere6tipo desses sujeitos, imaginario este
reafirmado ao longo de quase trés séculos de historia, colocou-se a
sombra uma rica formagdo identitaria de uma “populagdo culturalmente
diferenciada” (SATHLER, 2008).

Desde 2007, quando a Mineradora Novo Rio, ap6s duas décadas
de extracdo de Diamantes com maquinario e recursos tecnologicos de
ponta, concluiu sua operagdo de lavra no Jequitinhonha alegando
exaustdo da jazida (embora ainda permaneca com os direitos minerarios),
um fluxo surpreendente de garimpeiros, hoje estimados em torno de 2000
pessoas, trabalham, ilegalmente, na regido conhecida como Areinha.

A partir de entdo, do ponto de vista juridico (e ndo ético-moral),
esses garimpeiros passaram a ser designados como “‘criminosos”, cujo
crime precipuo é exercer sua atividade laborativa sem consentimento
oficial, sendo que esses mesmos sujeitos, sobretudo, no Alto
Jequitinhonha, dedicam-se a roca e outras atividades rurais na época das
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aguas, ou seja, vistos por outra perspectiva, como trabalhadores “legais” e
necessarios a nagao.

Areinha, para muitos, € um lugar sem lei, de vagabundos,
bandidos, traficantes e prostitutas. Outros por sua vez, argumentam,
defensivamente, que quando a fiscalizagcdo ambiental lacra as maquinas
em Areinha e os garimpeiros retornam para Diamantina ha uma crescente
onde de criminalidade na cidade, ou seja, manté-los em Areinha tornou-
se uma precéria medida de seguranga publica.

A prefeitura local e a Cooperativa Regional Garimpeira de
Diamantina defendem uma liberacdo do garimpo, de forma sustentavel e
com recuperacdo da &rea degradada. Enquanto isso, o Ministério Pablico
considera a proposta inviavel, alegando que a area esta protegida por lei.
Parte significativa de comerciantes de Diamantina apoia o garimpo e
lucram com o aumento de investimentos na cidade oriundos da complexa
rede que envolve o sistema de extragdo de minerais (garimpeiros,
empresarios do garimpo, compradores de pedras preciosas,
contrabandistas, etc.). Percebe-se ai os diferentes grupos sociais se
apropriando dos dizeres, do pode de “poder dizer” sobre o outro, de
representa-lo, de impor e dominar extratos sociais via construcoes
simbdlicas que buscam referendar estere6tipos e operar na construcdo da
dimensdo imaginaria (imaginario este, vale dizer, que objetiva-se em
acOes favoraveis ou ndo em relagdo aos garimpeiros).

Diamantina surgiu necessariamente e unicamente pela mineragéo,
exercida através da forca escrava. Por toda a cidade encontramos indicio
disso, seja na estrutura arquitetdnica ou na observacéo de sua populagéo
ou localidades. Inicialmente, a extracdo dos minérios, sobretudo, o
diamante, era responsabilidade da coroa portuguesa, posteriormente,
muitos anos depois, passou a ser de empresas autorizadas pelo governo,
do qual pagavam altas taxas de impostos para a livre extracdo. Contudo,
anos depois, a mineracdo passou por complicacbes, a garimpagem foi
proibida e o garimpeiro transformado num criminoso como podemos
observar num pequeno trecho do artigo de Martins (1997):
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Dessa forma, na segunda metade do século XIX ocorreu
forte processo de concentracdo dos terrenos minerais. Para
milhares de homens que viviam da cata de diamantes, ndo
restou outra saida se ndo integrar as “turmas” dos poderosos
donos das lavras, trabalhando no sistema de pragas. Os
poucos que ndo se submeteram tornaram-se faiscadores,
mineradores isolados que tentam servicos modestissimos
nos corregos mais afastados e, em geral, pouco
promissores. Novamente, portanto, os garimpeiros foram
empurrados para o lusco-fusco da marginalidade econémica
e social. (MARTINS, 1997).

A legislacdo mineraria brasileira desde tempos remotos
marginalizou a atividade garimpeira, colocando 0s garimpeiros na
clandestinidade e no limiar da criminalidade. Simultaneamente nesse
processo, contribuiu para as desavengas entre 0 garimpo e a empresa
mineradora, favorecendo a multiplicacdo de conflitos pelas terras
minerais.

Na regido de Diamantina, os direitos minerarios continuou e
permanece até hoje dominado pela desorganizacdo e pelo bloqueio de
imensas areas, sobrando espaco para a ocupagdo e forma irregular ou
mesmo sem fiscalizacdo do trabalho de extracdo dos minérios, como nos
aponta Martins (1997):

Como, na experiéncia regional, a grande maioria dos
interessados em Alvaras de pesquisa e concessdes de lavra
quer tdo-somente arrendar aos garimpeiros ou negociar com
empresas mineradoras, havendo também os que pretendem
simplesmente bloguear o acesso nas suas propriedades,
percebe-se que os garimpeiros ndo tiveram alternativa:
tocaram suas catas na ilegalidade. Até grandes empresas
que almejassem iniciar projetos de extracdo de ouro ou
diamantes na regido encontrariam dificuldades para obter
areas onde pudessem trabalhar. (MARTINS, 1997).
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Nesse sentido, podemos observar que as relacGes entre o Estado e
0 garimpo, tem bastante oscilacdo ao decorrer do tempo histérico. Nas
fases de expansdo da economia, sobretudo no inicio do periodo colonial,
geralmente o Estado estimulou a garimpagem, participando totalmente e
exploratoriamente dos lucros através dos impostos na fiscalizacdo.
Porém, revertido o ciclo econémico do pais, nas fases de recessdo ou de
desaceleracdo do crescimento da economia, o Estado empunhou politica
de repressao ou mesmo de bloqueio, feito de forma cruel e totalitaria.

O garimpeiro estava e ainda se encontra envolvido diretamente
numa atividade proibida aos olhares do império (periodo colonial) e do
governo (atualmente). A “perseguicdo” ao garimpeiro estava relacionada
a ruptura do monopélio do diamante e buscava, também, impedir a queda
dos precos no mercado internacional, provocado pelo comércio paralelo e
ilegal. Esse dominio sobre os pre¢os e lucros era de suma importancia
para o governo, e permitir a divisdio ou mesmo a perda dessa renda,
estava relacionado a perda do poder sobre a col6nia de modo geral.

Em nenhum momento eram levados em consideracdo aspectos
ambientais eram estritamente preocupacgdes econémicas. Mesmo havendo
repressdo e severas punices aos garimpeiros e aguilombados, havia
também, certa tolerancia com tais personagens. Nesse momento, estava
“desenhada” de vez a imagem negativa e preocupante dos garimpeiros e
aquilombados, como pessoas que transgrediam leis e regras, nao
respeitavam a corte, eram 0s degredados, criminosos, aventureiros,
vadios, vagabundos, ciganos, biscateiros, desclassificados em geral. Essas
termologias vinham a calhar e permanecerem totalmente fortes na
atualidade, em que, sobretudo como a populacdo de Diamantina
considera-0s, mesmo 0 garimpo sendo o berco de origem dessa
populacéo.

3. Consideragdes finais
O garimpeiro em sua nova condi¢cdo de ndo perseguido, acaba
assentando-se numa regido gque conhece bem, formando rogas, povoados
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e vilas, como € o caso de S&o Jodo da Chapada, distrito de Diamantina.
Eles reproduzem cultural e economicamente os meios de vida, tal qual
nos primordios da ocupagdo itinerante no século XVIII do Vale do
Jequitinhonha.

Esse garimpeiro dito tradicional do Alto Jequitinhonha possui
uma atividade de subsisténcia ligada ao regime de chuvas: no periodo das
aguas, de outubro a marco, dedicam-se a roc¢a e outras atividades rurais;
ja no periodo da seca, de abril a setembro, retoma o garimpo de
diamantes.

Basicamente analfabetos em sua maioria, desconfiado de tudo e
de todos, assim como no periodo colonial da extracdo dos minérios e de
toda aquela fiscalizagdo excessiva, embora livre, o garimpeiro é
atualmente, prisioneiro de sua origem de dos outros: um excluido. A
situacdo atual do garimpeiro é complicada e dificil, como podemos
perceber nos escritos de Sathler (2008):

Na atualidade sua atividade econdmica ndo se resume
exclusivamente ao garimpo. Mesmo antes das proibicdes
mais recentes, o garimpeiro ja se dedicava também a
extracdo de cristal-de-quartzo; a coleta de flores e botdes
silvestres, especialmente a sempre-viva (Paepalanthus sp).
Os garimpeiros também mexem com roga, cortam madeira
para carvdo e outros usos, criam bovinos, equideos e
muares etc. Alguns de aventuram no garimpo em outras
regides, ou migram para os grandes centros, como Belo
Horizonte, Rio de Janeiro e S&o Paulo. Os que foram e
retornaram costumam contar a mesma historia: sem
qualificacdo acabaram subempregados; engrossaram
favelas, seguiram marginais. Mas ndo deixaram de
alimentar o sonho atavico de um dia bamburrar no garimpo.
(SATHLER, 2008).

A atividade de colheita de flores, sobretudo da sempre-viva, hoje
passa por um processo de restricdo e fiscalizacdo. Os garimpeiros nédo
podem mais colher tais itens da mesma forma e periodo como faziam
antes, existe hoje toda uma burocracia em cima da atividade. O Estado se
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apoderou da producéo e extracdo das sempre-vivas como havia feito com
0s minérios, o rigor adotado, distanciou os garimpeiros desse trabalho,
colocando-os como os vildes da historia, os destruidores de uma
vegetacdo tipica e exclusiva da regido.

Dessa forma, resta pouca alternativa de meio de subsisténcia para
esses trabalhadores nessa regido desoladora. Encontramos hoje, poucos
aposentados, alguns donos de micro vendas e outros que tentam a sorte
no garimpo ilegal de Areinha, arriscando a vida, familia e seguranca.
Outros como afirmado anteriormente, se jogam no tempo e no espago em
busca das grandes cidades em busca de uma qualidade de vida melhor, o
gue na maioria das vezes ndo acontece.
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ABORTO: UMA QUESTAO DE SAUDE PUBLICA

Aurisia Chaves Souza (UEMG)

Resumo:

O presente artigo enfoca principalmente uma pesquisa realizada em
2010 pela universidade de Brasilia e pela organizacao Anis: Instituto de
Bioética, Direitos Humanos e Género a pesquisa nacional foi feita com
mulheres entre 15 a 49 anos de idade, uma em cada cinco mulheres ja
realizou um aborto ilegal no Brasil é o que mostra a pesquisa nacional
do aborto outro dado que chama atencdo, a cada dois dias uma
brasileira morre em decorréncia de um procedimento ilegal. Este estudo
busca destacar possiveis causas que leva as mulheres a cometer aborto,
salientando suas principais consequéncias psiquicas fisicas e juridicas.

Palavras-chave: Aborto. Salde. Depressédo. Luto.
1. Introducéo

Tramita na cdmara desde marco o projeto de Lei (PL) 882/15,
elaborado por organizaces e associaces que lutam pelos direitos sexuais
e reprodutivos das mulheres, o projeto descriminaliza o aborto e sua
realizacdo até a 122 semana de gestacdo. Vale lembrar que o aborto nem
sempre foi considerado uma pratica criminosa, na Grécia antiga esta
pratica era aceita como forma de controle de natalidade, aborto é a
interrupcéo da gravidez ou expulsdo prematura do embrido que pode ser
de forma natural ou artificial € uma decisdo pessoal da mulher ndo é
nenhum constrangimento dizer que esta pratica é matar um ser indefeso.
Segundo dados do ministério da satde o aborto induzido é a quinta causa
de mortalidade materna no Brasil, esta pratica esta entre os temas mais
polémicos e discutidos de nossa atualidade diante a possibilidade de sua

1 piscente do 4° periodo de Direito Universidade do estado de Minas Gerais —
UEMG- unidade Diamantina.
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descriminalizacdo, os que defendem a legalidade alegam acesso gratuito a
métodos contraceptivos e abortivos mais seguros para a vida da mae, 0s
que sdo contra se apoiam nos valores cristdos. Diversos autores tem
analisado o aborto como sendo consequéncia da falta de informacao, e
outros dizem que isso ndo condiz com a nossa realidade, pois inUmeras
sdo as campanhas do governo voltadas para a orientacdo sexual, milhdes
de camisinhas sdo distribuidas todos os anos e 0s casos de gravidez na
adolescéncia s6 aumentam a questdo nao é a relagdo sexual com ou sem
protecdo, méas a escolha por uma relagdo totalmente desprotegida a perda
de valores e da dignidade do proprio corpo, a conscientizagdo do que é
ser mée pai. E necessério programas de educacéo sexual e planejamento
familiar, 0 momento adequado para uma relacéo desta natureza, comeca
pela educacdo com dialogos que deve comecar em casa na familia nas
escolas nas associaces de bairros na midia enfim toda a sociedade se
comprometer, chamando atencdo também para as doencas sexualmente
transmissiveis que ¢ inerente a pratica do sexo “sem compromisso”, ¢ as
consequéncias fisicas e psicoldgicas que o aborto artificial ou mecéanico
pode causar.

2. Descriminalizacdo do Aborto e a Constituicédo Federal

A partir de que momento comega a vida a constitui¢do tutela o
direito a vida sem dizer que momento ela comega no tratado que o Brasil
é signatario o Pacto San José da Costa Rica (convencéo interamericana de
Direitos Humanos) assegura o Direito Humano desde a concepgéo, o
embrido ou o nascituro é titular de direitos fundamentais segundo
entendimento também do STF. N&o obstante vale lembrar o que diz o

texto constitucional a Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, o cédigo penal a este respeito lei sobre o aborto legal
no Brasil codigo penal brasileiro, Decreto-Lei n° 3.688 de 3
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de outubro de 1941, Art.18 a 23 — Pune qualquer pratica de
aborto, ainda que sem o conhecimento da gestante, com
excecdo dos abortos realizados pelos motivos citados no
artigo 128 Art. 128 ndo se pune o aborto praticado por
médico: Aborto necessario entende-se por gravidez de alto
risco: | — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro: Il — se a
gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal”.

A legalizacdo do aborto é um tema que divide opinides no Brasil
principalmente por ser um pais eminentemente cristdo a maioria dos
argumentos passam antes pelo enfoque religioso. A questéo religiosa é
uma das maiores entraves para a descriminalizacdo do aborto mesmo se
professando um estado laico é influenciado em suas leis pela religido vale
salientar que paradoxalmente esta mesma religido néo influencia na hora
de optar pelo aborto o que é uma hipocrisia. O governo através do
ministério da satde desde 1988 comecou a viabilizar o atendimento pelo
SUS a mulheres vitima de estupro que optaram pelo aborto o0 médico nao
é obrigado a realizar o procedimento ele pode se recusar a fazer o aborto,
é importante salientar que este somente pode ser realizado em hospitais
publicos e nos casos que a lei determina.

Vale lembrar que a criminalizagdo ndo conseguiu inibir a
pratica do aborto a impunidade é alarmante nestes casos a pena €
necessaria mas ndo é o suficiente precisamos de politicas publicas de
amparo a gestante cuidar do assunto sobre outro enfoque essas mulheres
precisam de apoio e assisténcia tanto fisica quanto psicologica. A
verbalizacdo de uma cliente em situacdo de aborto provocado: "Eu néo
queria perder meu filho, fiquei com raiva de mim por ter tomado, e do
meu marido por ter comprado o remédio”. A maior parte das clinicas de
aborto sdo em bairros pobres e negros, tal situacdo ja se tornou pratica
corriqueira no Brasil, mesmo em paises onde o aborto € legalizado e com
toda a estruturada de um hospital a mulher pode morrer e ter
consequéncias psiquicas e fisicas.
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Segundo dados da Organiza¢do Mundial de Saude, mais de 30%
das gestacGes no Brasil terminam em abortos, por ano ocorrem
clandestinamente aproximadamente um milhdo e quatrocentos mil
abortamentos em condicBes precéarias de higiene seguranca e na sua
maioria s&o mulheres entre 15 e 49 anos. E ainda de acordo com o
Ministério da Salde, 250 mil é o nimero médio de mulheres internadas
anualmente em hospitais publicos para fazerem curetagem no Gtero apos
um aborto realizado em clinicas clandestinas. A maioria delas séo jovens,
pobres e negras e 0 mais alarmante a maioria sdo casadas. A pratica de
abortamentos em condi¢fes clandestinas no Brasil tornou-se um grave
problema de salde publica, responsavel pela quinta causa de mortalidade
no Brasil. Oitenta por cento dos abortos artificiais no Brasil sdo
realizados com o uso de uma droga originalmente fabricada contra ulcera
chamada cytotec usada como aborteiro, em varios paises sua venda é
proibida, mas de facil acesso no Brasil através do contrabando, em média
quatro compridos pode chegar a quinhentos reais a droga provoca
contragOes fortissimas, com hemorragias internas sua eficacia depende do
tamanho do feto que pode néo sair, provocando uma infecgdo gravissima
ou deformacg6es no embrido, o aborto em clinica particular varia de dois a
trés mil reais, existem varios métodos abortivos como a introducéo
através do colo do Gtero de sondas com solucGes quimicas de sal, agua
sanitaria sais de chumbo, curetagem sem anestesia, uso de agulhas de
tricd no intuito de perfurar a placenta, cha de ervas como babosa, arnica,
boldo, caninha do brejo e outros.

3. Consequéncias do Aborto llegal e ou Legal

As consequéncias fisicas para mulheres que abortam entre outras
sdo gravidez ectdpica (numa segunda gravidez apds o aborto) infeccao
uterina esterilidade lesbes na bexiga e ureteres, peritonite, perfuracédo
uterina, infeccBes graves, hemorragias choque, coma, perda do aparelho
reprodutor e morte. E preciso conscientizar o publico feminino (ja que
este € o maior prejudicado) do risco que o aborto traz a sua salde que
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muitas vezes sdo irreversiveis, “Problemas mentais estdo relacionados
direta ou indiretamente ao aborto, como acentua, na obra “A
psicopatologia da vida cotidiana”, de Sigmund Freud, descrigdes sobre o
assunto também, no livro “Além do principio de prazer”, Freud salienta:”
resultados inesperados que se podem seguir a um aborto artificial, a
morte de um filho ndo nascido, decidido sem remorso e sem hesitagdo”.

A revista veja numa publicacdo de 2001 trouxe o texto de capa
"Nés fizemos aborto", relatos de artistas famosas como a Hebe Camargo,
Cassia Kiss, Elba Ramalho e outras falam do preconceito suas
experiéncias com o aborto induzido trés geracbes de mulheres que
enfrentam o preconceito as normas e falam abertamente de um assunto
gue ainda é tabu, todas resumem e classificam o aborto como dor culpa e
soliddo. Mulheres que abortam carregam um sentimento de culpa no
amago de sua psique, elas se livram de um problema momenténeo e
provoca outro que ird trazer um sofrimento psicolégico no futuro haja
vista que o ser humano é mente e corpo.

As consequéncias psicolégicas que o aborto deixa na vida da
mulher sdo muito serias em um primeiro momento é o luto uma reacédo
normal, o vinculo foi quebrado a mulher procura se reconstruir se adaptar
a mudanga em virtude da perda ocorrida, pois é impossivel ndo se
sensibilizar com o fato, sua estrutura psiquica a crenca a cultura a religido
seu historico de perdas e o apoio recebido neste momento, vai influenciar
diretamente no sentimento de perda, é preciso trabalhar o problema a
principal dificuldade vivida pela mulher é falar sobre o fato, ja que se
trata de um crime, a mulher precisa conviver com 0 preconceito e esse
quadro pode desencadear um processo de depressdo profunda, ansiedade,
angustia insénia, alcoolismo, raiva, tabagismo problemas com a salde
mental essas mulheres sdo duas vezes mais propensas ao suicidio essa é
uma area que precisa ser analisada e avaliada por um profissional, pois a
pessoa ndo se aceita € uma dor da alma e na maioria das vezes solitéaria e
reprimida ela precisa negar e ignorar como trabalhar esta questdo porque
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ela ndo reconhece o feto como sendo uma vida a consciéncia e a culpa a
persegue.

Segundo a psicoterapeuta Maria Helena Bromberg (1994) que
realizou estudos sobre o luto ndo autorizado, no luto do aborto a méae nao
reconhece a perda que se transforma em um trauma psicoldgico que vai
acompanha-la pela vida resultando numa depresséo que nasce da culpa,
pois mesmo ndo admitindo pra si mesma que aguele ser é uma vida com
DNA e tem um coragdo, é uma morte aplicada a um inocente, indefeso,
aquele atero que deveria ser de protecdo da lugar a rejeicdo , era um lago
de sangue que por mais que se repita era preciso, ou que se justifique com
condicdes econdmicas afetivas a consciéncia ndo aceita a perda, o elo que
foi cortado de forma t&o brutal.

4. O carater moral do aborto

A decisdo sobre o aborto envolve questdes morais insoltveis,
pois lidam com a vida e a morte além é claro de se virem ameagadas por
denuncias e punicao judicial. As mulheres que procuram os hospitais para
realizar os abortos legais sofrem com o preconceito e a indiferenca dos
profissionais da salde que muitas vezes se recusam a realizar o aborto
ainda que por deciséo judicial, a nossa cultura condena ndo aceita esta
pratica nem mesmo quem realiza o aborto legal esta isento de culpa e
remorso, pois vai contra suas convicgles sociais, SO reiterando
precisamos de uma educacgdo sexual séria, haja vista que uma das maiores
causas da gravidez indesejada é a baixa escolaridade. Esta discussao deve
partir da premissa dos direitos fundamentais das mulheres que morrem
todos os dias. A nossa legislagdo vigente em nada contribui para reverter
essa triste realidade.

Independente de cultura credo ou classe social mulheres estéo
morrendo em casa nos banheiros nos atendimentos inadequados do SUS,
nas maos de curiosas, sdo elas as maiores “prejudicadas” haja vista que
neste momento estdo sozinhas quase nunca tem o apoio dos seus
parceiros. Muitos ainda acreditam que ndo é funcdo do medico a
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denuncia, pois estas mulheres ja foram penalizadas no momento da
pratica abortiva, vdo precisar conviver com o0 remorso pro resto de suas
vidas. Mesmo o aborto sendo proibido e criminalizado até quando vamos
continuar assistindo essa omissao das autoridades publicas.

Considerac0es finais
E necessario investir em politicas educativas para a
maternidade e paternidade responsavel, precisamos discutir sobre os
problemas de uma gravidez indesejada ao invés de atacar somente 0
resultado. O aborto é considerado crime contra a vida previsto no art.
128, o cbdigo penal criminaliza esta pratica com pena de um a trés anos
de cadeia a descriminalizagdo do aborto ndo vai fazer com que o aborto
deixe de existir, excecdo feita quando o feto € fruto de estrupo, quando ha
risco de morte para a mae e feto com problemas graves de formagédo. A
vida ¢ um bem inalienavel ndo podemos nos dispor dela precisamos ter
um respeito profundo pela vida, pois ela ndo nos pertence os que
defendem o aborto, consideram inaceitdvel mulheres morrerem em
abortos clandestinos mas estas mesmas pessoas se contradizem ao
defenderem a morte de criangas em abortos legais, a questdo entdo seria
qual vida tem mais valor. Contudo o caminho mais seguro ainda é a
prevencdo a descriminalizagdo do aborto s6 aumentaria o descaso com a
vida deixando ainda mais evidente o despreparo por parte do estado
diante desse problema ndo se resolve um problema criando outro,
qualquer casal que por descuido ndo usou métodos contraceptivos
durante, ou antes, da relacdo sexual deve ambos  assumir as
consequéncias dos seus atos. Aborto ndo é um direito da mulher, gravidez
€ consequéncia, ou inconsequéncia, de duas pessoas. A mulher e 0
homem tém o dever de se prevenirem e ndo se comportarem como
animais irracionais, e colocando a prépria vida em risco, aborto ndo pode
ser usado como método contraceptivo.
Assista ao documentario, ‘Aborto — O grito silencioso de um feto
indefeso’, apresentado pelo Dr. Nathanson, médico ex-abortista dos
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Estados Unidos. Ele mostra mediante imagens de um ultrassom realizado
na mae, 0 momento do aborto, o que acontece com o bebé que agora se
sabe ja reflete as caracteristicas humanas: sente medo, sente dor e tem
apego & vida. E assustador a luta do feto para ndo morrer.
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RELATOS DO ESTADO E DA SOCIEDADE PELA
PROTECAO DA UNIAO HOMOAFETIVA NO BRASIL
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Resumo

Este trabalho analisa a relagdo estabelecida entre sociedade civil
organizada e a esfera juridica no Estado brasileiro para promocao do
direito a igualdade e a diversidade. Descreve o caso do reconhecimento
pelo Supremo Tribunal Federal da unido estavel para casais do mesmo
sexo, decorrente da A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4277 e da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132,
comparando o discurso dos ministros com o debate publico em
circulacdo na sociedade. A partir dai, discute a questdo da constituicdo
de direitos das minorias no contexto do Estado Democratico, em que 0
governo da maioria vem sendo obrigado a reconhecer o dever de
protecdo do Estado aos interesses de grupos historicamente excluidos. A
correspondéncia que o trabalho descreve sugere um possivel paralelismo
entre as agbes da sociedade civil organizada e a jurisprudéncia
amparada no direito das minorias, demonstrando que ndo se devem
desconsiderar costumes e opinido pablica.

Palavras Chave: Debates publicos. Minorias. Unido Homoafestiva.

1. Introducéo

2 Assessora Juridica na Fundagdo de Educacdo para o Trabalho de Minas
Gerais. Mestranda em Estudos Culturais contemporaneos pela Universidade
Fumec. Especialista em Direito publico pela PUC MINAS e em gestdo publica
pela UEMG.

13 Doutora em Ciéncia Humanas Sociologia pelo PPGSA/IFCS da Universidade
Federal do Rio de Janeiro (2006), com bolsa sanduiche na Universidade de
Estocolmo/Suécia; Mestre em Sociologia da Cultura (1993) e Graduada em
Ciéncias Sociais (1981) pela Universidade Federal de Minas Gerais

44



I SHIVIPUSIVU DE RISTURIA DU VIREITU
“Democracia, Cidadania e Direitos Humanos”’

Anais - ISSN 2359-6260

No presente trabalho, projeta-se averiguar correspondéncias
entre debates publicos e julgamentos proferidos pelo Poder Judiciario
brasileiro, com base na teoria dos direito das minorias. Para tanto, parte-
se da seguinte guestdo: é possivel correlacionar a opinido publica, oriunda
de debates publicos, com a jurisprudéncia amparada no direito das
minorias a fim de se obter decisdes legitimas em um contexto
democratico?

O objetivo geral consiste em elucidar a existéncia de
interdependéncia entre o direito e os debates publicos. Como objetivos
especificos, tém-se: a apreciacdo do direito das minorias sob o paradigma
do Estado Democratico de Direito; apresentacdo do reconhecimento da
unido homoafetiva como entidade familiar no Brasil, proveniente do
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 132; e, por fim, demonstrar uma
equiparacdo entre opinido publica e decisdes judiciais no contexto de
redemocratizagdo do pais pos Constituicdo Federal Brasileira de 1988.

A partir de uma revisdo doutrinaria e normativa, bem como de
levantamento publico por dados secundarios, da-se énfase aos debates
publicos e a opinido puablica, os quais, inclusive, geraram precedentes
recentes em paises como Estados Unidos e Irlanda no sentido de legalizar
0 casamento homoafetivo. Por meio de tal percepgdo, tentar-se-a elencar
uma série de questBes relacionadas as minorias, mostrando que, na
democracia, deve-se prezar pela efetivacdo dos principios da igualdade,
liberdade e dignidade da pessoa humana.

Por derradeiro, sera analisada a importancia da corrente
doutrinaria que vem ganhando destaque a qual defende ser imprescindivel
levar-se em consideracdo a opinido publica, bem como manifestacdes
sociais acerca das controvérsias levadas a julgamento. A vista disso,
quanto mais o Judiciario participa da vida em sociedade, mais esta busca
nele solugdo para problemas de alta litigiosidade, e, como consequiéncia,
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maior serd o desgaste da instituicdo e a critica contra ele, uma vez que
passa a ter seu carater de apolitico e imparcial questionado.

2. Desenvolvimento

A andlise do reconhecimento do direito das minorias no
contexto democratico brasileiro ndo pode dispensar o exame da ascensao
da promogédo dos principios constitucionais que embasam a da construcao
de um Estado de Direito. Para levar a cabo tal pretensdo, € preciso
conhecer, ainda que em breve linhas, o paradigma do Estado
Democrético, a fim de se demonstrar como o instituto da democracia
deve ser compreendido na modernidade.

No contexto recente da redemocratizagdo, percebe-se que o
direito das minorias pautou-se na necessidade de se buscar debates
publicos acerca de igualdade, respeito as diferengas, pluralismo e
cidadania, o que demanda, no campo juridico, revisdo de previsdes que
ndo coadunam com a evolugéo social.

Nessa seara, deu-se destaque a concepcdo de igualdade e
inclusdo social, em virtude do compromisso assumido pela Constituicdo
de 1988 em promover a verdadeira democracia.

A liberdade e igualdade dentro de um sistema de governo do
povo e verdadeiramente do povo — ou seja, segundo a preferéncia do
povo — ndo podem estar desvinculadas do dia a dia concretamente vivido
por cada componente desse povo. A democracia exige liberdade e
igualdade como direitos passiveis vivenciados individual e coletivamente
(MATTOS NETO, LAMARAO NETO & SANTANA, 2012, p. 17).

A liberdade tem como intuito garantir a pessoa humana busca
pela autorrealizacdo, bem como lhe propiciar a escolha de suas
potencialidades. Logo, busca-se estimular as liberdades, o que pode se
dar por meio de medidas que propiciem maior igualdade entre seres
humanos (MENDES, COELHO, BRANCO, 2009, p. 402).
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O principio da igualdade, por sua vez, busca garantir tratamento
isondbmico aos membros da sociedade, asseverando que nao havera
distingdes de direitos entre pessoas, conforme critérios estabelecidos pelo
ordenamento juridico. Logo, tal principio faz papel de “principio da
justica social”, conforme preceitua Canotilho (2003, p. 430).

Com efeito, busca-se uma efetiva equivaléncia das condicfes
sociais, econdmicas e culturais entre os cidaddos, diminuindo as
desigualdades entre os grupos da sociedade que se encontra em situacdo
de desvantagem. Nota-se que é possivel haver um tratamento desigual
desde que haja uma razdo suficiente para tanto ou uma razdo evidente
para a diferenciacdo ou para o tratamento igual conforme imposto pela
lei. Caso ndo haja uma razdo suficiente, eventual diferenciacdo sera
arbitréria, e, portanto, ilegitima (ALEXY, 2008, p. 407- 411).

Nesse contexto, aos grupos minoritarios foram dadas
prerrogativas para que sejam permitidas discriminagdes positivas em
razdo de sua situacdo de vulnerabilidade. Tais discriminagdes encontram
respaldo nos principios da isonomia e da liberdade, a fim de que se preze
pela dignidade da pessoa humana.

O proposito desse artigo é apurar como 0s julgadores acabam
sendo pressionados para produzir decisGes que apresentem uma resposta
a populacdo da maneira que lhes pareca mais razoavel e justa, sem
abandonar seu carater apolitico e imparcial. Para tanto, seré realizado um
estudo de um caso jurisprudencial, de forma a demonstrar como se
conjuga a opinido publica, embasada nos debates publicos, com a
jurisprudéncia a qual tutela pela prote¢cdo de minorias, com base nos
principios da igualdade e justica social.

Por opcéo metodoldgica, contida pela proximidade do caso com
a matéria versada no trabalho, escolheu-se a aprecia¢do da A¢do Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) 4277* e da Arguigdo de Descumprimento

¥ A Ac#o Direta de Inconstitucionalidade n° 4277 foi proposta em 2009 pela
Procuradoria Geral da Republica visando ao reconhecimento da unido entre
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de Preceito Fundamental (ADPF) 132" pelo Supremo Tribunal do
Cadigo Civil e ao Estatuto dos Servidores Civis do Estado.
5Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado. [...]
8 3° Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo
a lei facilitar sua conversdo em casamento.
6Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel
entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo
de familia. Por meio dessa técnica, entende-se que, no caso de uma
norma infraconstitucional ser plurissignificativa, como no caso do
artigo do Cadigo Civil, deve dar-se preferéncia a interpretacdo que
Ihe dé um sentido em conformidade com a Carta Magna
(CANOTILHO, 2003, p. 1226). Ressalta-se que, ao se interpretar a
Constituicdo como um todo, no caso da unido homoafetiva,
recorreu-se ao fendbmeno da mutacdo constitucional, que consiste
“na revisdo informal do compromisso politico formalmente
plasmado na constituicdo sem alteracdo do texto constitucional”
(CANOTILHO, 2003, p. 1228).
Federal, em que os ministros reconheceram a unido

estavel para casais do mesmo sexo.

Trata-se de a¢des constitucionais julgadas conjuntamente em 05
de maio de 2011 em que a Corte, de forma legitima e em votacdo
unanime, atendeu aos anseios sociais para adotar posicionamento adepto

pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, preenchido os mesmos
requisitos indispensaveis para estabelecer a unido estavel entre homem e mulher.
5 A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°132 foi proposta
no ano de 2008 pelo Estado do Rio de Janeiro buscando tratamento igualitario
entre casais heterossexuais e homossexuais no que se referia ao art. 1.723
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ao reconhecimento legal da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.
Com efeito, a unido homoafetiva abandonou status de mera sociedade de
fato e passou a ser reconhecida como entidade familiar.

No Brasil, a Carta Magna de 1988, em seu art. 2265, consagrou
entidade familia em seu sentido plural, de modo a incorporar
modificagbes ocorridas em decorréncias dos costumes da sociedade
moderna, influenciada por fatores sociais, econdmicos e politicos. Em
vista disso, o caput desse artigo atribui a familia um significado de ndcleo
domeéstico, pouco importando se integrada por casais heteroafetivos ou
homoafetivos. O § 3° do art. 226, todavia, trouxe a dualidade relacéo
homem e mulher, o que, posteriormente, fora elencado também no
Codigo Civil de 2002, em seu art. 17236.

Acontece que, por meio de uma técnica denominada de
interpretacdo conforme a Constituicdo7, o STF entendeu por excluir
qualquer significado que possa ser dado ao texto normativo que impeca a
cognicdo da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar. Veja-se:

Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta
emanacdo do principio da dignidade da pessoa humana:
direito a autoestima no mais elevado ponto da consciéncia
do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo
da proibi¢do do preconceito para a proclamacdo do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte
da autonomia da vontade das pessoas naturais. (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2011a).

Nesse diapaséo, o julgamento aduz que a terminologia entidade
familiar elencada no texto constitucional ndo interdita a formagdo de
familia por pessoas do mesmo sexo. A entidade familiar deve
compreender qualquer familia que preencha os requisitos de afetividade,
estabilidade e ostensividade, segundo interpretacdo extensiva que a
Constituicdo admite desde que seja constituida com base no afeto e com o
intuito de preservacao e promocéo da dignidade de seus membros. Assim,
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devem ser garantidos aos casais homoafetivos as mesmas prerrogativas
dadas aos casais heteroafetivos, como facilitagdo da conversao da unido
em casamento. Cabe mencionar que o Conselho Nacional de Justica, por
meio da Resolugdo n. 175, de 14 de maio de 2013, determinou que
cartérios de todo o Brasil ndo poderdo recusar a celebracdo de
casamentos civis de casais do mesmo sexo ou deixar de converter em
casamento a unido estavel homoafetiva (BRASIL, 2013). Relevante citar,
na oportunidade, que, por se tratar de uma Resolugdo, e ndo de uma lei,
tal norma néo possui efeitos gerais, mesmo porque ndo fora elaborada
pelo Poder Legislativo, de modo que ainda se verificam casos em que
cartdrios se negam a celebrar casamento homoafetivo, cabendo aos
interessados recorrer ao Judiciario para que este promova uma decisdo
mandamental para que se cumpra a medida.

Além desses fatores, a decisdo do Supremo baseou-se na
dignidade da pessoa humana, direito & intimidade e a ndo discriminacéo,
bem como no principio da igualdade e da liberdade, pluralismo e livre
planejamento familiar.

A Constitui¢do de 1988, ao utilizar-se da expressdo familia, ndo
limita sua formagdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria,
celebracédo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada
que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o
Estado e a sociedade civil uma necessaria relacdo tricotbmica. Nucleo
familiar que é o principal l6cus institucional de concrecdo dos direitos
fundamentais que a prépria Constituicdo designa por intimidade e vida
privada (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2011a).

Historicamente, a diversidade de sexos era exigida pelo
legislador, em ordenamentos juridicos diversos, como caracteristicas das
entidades familiares. No Brasil, tal requisito faz-se apontado, conforme ja
exposto, na propria Carta Magna em seu art. 226, paragrafo terceiro, bem
como na legislacédo infraconstitucional, especificamente no art. 1723 do
Cadigo Civil de 2002.
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Ressalta-se que tais normas decorrem de uma construgao
ideol6gica e doutrinaria a qual entende apenas se enquadra, como uma
relagdo conjugal natural, as relagdes heteroafetivas, sendo que
comportamento sexual que se diverge do heterossexual seja tratado como
“anormal” uma vez que se encontra fora dos padroes estereotipados.

Consoante se pode compreender, paralelamente a esses fatores,
deu-se maior importancia a regulamentacdo de direitos atinentes aos
casais homossexuais em diversos ordenamentos juridicos, o que
introduziu tal assunto no meio forense, ultrapassando discussfes que
antes se restringiam a seara social. Tendo em vista auséncia de normas
positivadas pelo Legislativo que tratem expressamente dos direitos de
homossexuais, bem como a inércia do Executivo em efetivar politicas
publicas em favor desse grupo, ao Judiciario cabe a coragem necessaria
para abordar o tema e a sociedade o papel de reconhecer as evolugdes
sociais para se alcancar o senso de justica.

Assim, as conquistas sociais dos direitos de minorias consistem
em um processo de lutas, o que, no caso dos grupos homoafetivos,
demandou a analise do Poder Judiciario para que este pudesse adequar o
fato ao direito por meio de decisdes pioneiras, agindo em estrita
legitimidade na sua funcéo de guardido do texto constitucional.

Se o direito e, sobretudo, a Constituicdo, ttm a sua
eficacia condicionada pelos fatos concretos da vida, ndo se afigura
possivel que a interpretacao faca deles tabula rasa. [...]

Em outras palavras, uma mudanca das relacGes faticas
pode — ou deve — provocar mudancas na interpretacdo da
Constituicao. [...]

Os fatos concretos, como antes afirmado, apontam para o
enquadramento juridico — e, com isso, o oferecimento de segurancga
juridica as unides homoafetivas — na moldura juridica estabelecida
para as unibes heterossexuais, a mingua de qualquer distin¢do
(BRASIL, 2011, ADPF n°132).
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Infere-se que, na medida em que a norma ndo acompanha a
evolucdo da sociedade e a mudanca de mentalidade, ninguém, muito
menos os juizes, pode fechar os olhos a essas novas realidades. Tendo em
vista que posturas preconceituosas ou discriminatérias geram grandes
injusticas, incumbe a Justica a responsabilidade de atribuir juridicidade as
unides extraconjugais (DIAS, 2009, p. 71-83).

Ao se analisar essa questdo na atualidade, pode-se supor que se
tem dado uma maior relevancia ao debate publico por parte do Poder
Judiciario, j& que este, na incumbéncia de proteger a Constituicdo como
um todo, tem como papel de proporcionar a efetivagdo da vida
democratica e a manutenc¢do da tranquilidade social.

Sob esse aspecto, vem ganhando destaque corrente doutrinaria
que defende ser imprescindivel levar-se em consideracdo a opinido
publica nos julgados, bem como as manifestacdes sociais acerca das
controvérsias levadas a julgamento. Tal corrente surgiu no contexto do
Estado Democratico de Direito em que a via judiciaria passou a fazer
parte da arena politica como meio de promover a guarda da vontade geral
implicita no direito positivo, especialmente nos textos constitucionais e
nos principios (STRECK, 2004, p. 38-40, 55-57).

Sob esse mesmo enfoque, critica-se o fato de as Cortes
julgadoras serem entidades despolitizadas e imparciais, devendo resistir a
opinido publica quanto demandados. Tais criticas decorrem do fato de o
Judiciario ndo ser um o6rgdo politico, mas sim juridico. Como
consequéncia, o Judiciario, dotado de imparcialidade, deve estar
consciente de sua responsabilidade de arcar com os 6nus decorrentes de
decisdes impopulares, ja que a opinido publica ndo pode ser um fator
relevante na formacéo da conviccao judicial.

Entretanto, nota-se que o proprio Supremo Tribunal Federal
entende que os magistrados devem ser permeaveis a opinido publica, a
fim de que haja um equilibrio alternando-se momentos de ativismo e
contencdo, bem como momentos de alinhamento e desalinhamento com a
aspiracdo majoritaria (BRASIL, 2012-a).
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Portanto, ao se trazer as questfes relativas ao reconhecimento
de um direito, pleiteado por uma minoria, e sujeito a debates publicos,
cabe ao Poder Judicirio proferir decisdo embasada nas normas e
principios constitucionais, prezando pela dignidade da pessoa humana,
podendo sua decisdo corresponder ao clamor pablico ou néo.

3 Conclusao

O desenvolvimento de um Estado Democrético de Direito,
concretizado na Constituicdo Federal de 1988, fundamenta-se nos
principios da cidadania, dignidade da pessoa humana, igualdade e
liberdade.

Nesse sentido, da-se relevancia ao direito das minorias, as quais
reivindicam no ambiente publico o reconhecimento de suas
especificidades, bem como a protecdo de seus direitos, sob o enfoque dos
principios constitucionais elencados na Constitui¢do Federal de 1988.

No decorrer do desenvolvimento deste trabalho, deu-se maior
destaque ao caso de reconhecimento das minorias homoafetivas como
entidade familiar pelo Supremo Tribunal Federal. Em consonancia com
relatos dos ministros, o Judiciario ndo pode ignorar as alteracdes nas
concepcdes sociais, devendo reconhecer que, assim como a sociedade
evolui, cabe ao direito acompanhar as mudancas sociais, zelando pela
efetividade dos principios constitucionais que embasam a dignidade da
pessoa humana.

Tal tendéncia coloca em questdo a imparcialidade dos
julgadores, o que tem sido alvo de criticas por parte da doutrina cléssica a
qual preza pela neutralidade e apolitizacdo do Judiciario, sob o
embasamento de o ordenamento juridico brasileiro se enquadrar no
sistema civil law, em que predomina o direito positivo, de modo que 0s
costumes sejam fontes secundarias. Com efeito, da-se énfase,
prioritariamente, a normas e regramentos positivados no ordenamento, e
ndo aos costumes decorrentes das mudancas sociais.
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No entanto, constata-se que, na contemporaneidade, ha uma
possivel correlacdo entre os debates publicos e os julgamentos, o que
demonstra que o Poder Judiciério tem legitimidade para decidir a favor
clamor social, desde que busque seu préprio convencimento pautado pela
estabilizacdo do Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, percebe-se a importadncia que 0s movimentos
sociais e a participacdo da sociedade no que tange a promoc¢do dos
direitos de minorias, como forma de se incentivar na luta pela
concretizacdo dos principios da igualdade e liberdade. Espera-se que os
Poderes de Estado e a sociedade compreendam a relevancia em se
articular o direito com a evolucdo das demandas sociais, mesmo que tal
fato ndo implique alteracdo das normas constitucionais.
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PARA AA\LEM DOS OLHOS: AS TRILHAS DO
PATRIMONIO CULTURAL E O EXERCICIO DA
CIDADANIA

Céssia Farnezi Pereira'® (UEMG)
Rodrigo Ricardo Tameirdo Duarte'’ (UEMG)

Resumo

Este artigo analisa a evolugdo do conceito patriménio nos textos
constitucionais brasileiros, recorrente preocupacdo na elaboragdo das
politicas publicas de preservacdo do patriménio. O avango na concepgao
de patriménio cultural no texto constitucional de 1988, com dispositivos
legais pertinentes, congrega poder publico e sociedade civil nas agdes de
preservacao do patrimonio cultural brasileiro. A énfase é ao instituto do
registro para os bens imateriais tomando, por exemplo, no estado de
Minas Gerais a politica do ICMS Cultural. Abordar a eficacia do
registro e a participacao da sociedade civil neste processo é o norte do
trabalho, a partir de principios da Histéria Cultural. Valorizar o
Patrimbnio Cultural, a memoria coletiva e social, abarca os direitos
culturais. Avangos no ordenamento juridico e em espagos para a
efetivacdo de acdes de cidadania na construcdo de politicas publicas
preservacionistas asseguram a defesa da memoria coletiva e social para
as geragoes futuras.

Palavras-chave: Patrimonio Cultural, bens imateriais, direitos culturais,
cidadania, memoria.

1. Introducéo
A preocupagdo do Estado Brasileiro na construgdo de uma
identidade nacional esta atrelada a valorizacdo da memoria de seu povo e

16 Académica 3° periodo curso de Direito — Universidade do Estado de Minas
Gerais — UEMG/Diamantina
7 Académico 3° periodo curso de Direito — Universidade do Estado de Minas
Gerais — UEMG/Diamantina
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das formas como ela é externada. No inicio do século XX, a par do
desenvolvimento da nocdo de patrimdnio, a ideia do que seria nacional
passou a expressar-se através dos belos e excepcionais monumentos,
sejam obras de arte, ou edificacbes. A mudanca na interpretacdo e
tratamento ao patrim6nio como cultural orientou este trabalho para a
importancia da memdria coletiva e social. Neste ponto, abordou-se a
memoria como direito cultural, na perspectiva da Historia Cultural.

A atual Constituicdo brasileira, dentre o rol dos direitos
fundamentais, traz em seu texto os direitos culturais e, como dever do
Estado, garantir seu exercicio. A compreenséo dos direitos culturais esta
em reconhecé-los como direitos que o individuo tem em relacdo a cultura
da sociedade da qual faz parte, que vdo desde o direito & producéo
cultural, passando pelo direito de acesso a cultura, o direito a meméria
historica, o direito ao patriménio comum da humanidade.

A trajetoria do conceito de patriménio no ordenamento juridico até
0 texto constitucional de 1988 guiou-se pela ideia de preservagdo do
passado como algo isolado, até a instituicdo do instrumento legal, o
tombamento. Esta visdo mudou a partir da postura das pessoas em relagao
ao universo de bens materiais e imateriais que contemplam o patriménio
cultural. A identificacdo destes bens e de seus detentores é essencial para
efetivar acdes de protecdo. E a particularidade dos grupos que enriquece a
diversidade cultural do pais; consolidar e fortalecer esta relagdo é
essencial para que 0s proprios grupos assumam a participacéo na defesa e
implantacéo de politicas publicas preservacionistas.

Ao abordar o emprego do instituto registro de bens imateriais,
tomamos como exemplo o caso do estado de Minas Gerais, que trata da
protecdo e preservagdo do patrimdnio cultural, dentro da politica do
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), no critério
patriménio cultural.

2. Conceito de Patrimdnio no ordenamento juridico brasileiro

O periodo pos-revolucionario de 1789, instituidor de uma nova
ordem politica, juridica, social e econémica, procurou consolidar o
Estado Moderno nos pressupostos do documento Declaracéo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo. No bojo do ideédrio desencadeado pela
Revolucdo Francesa, desenvolveu-se a nogdo de um bem comum que
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compOe a riqueza material da nacdo: obras de arte, castelos, prédios: dai
emergiu a nocdo de patrimdnio como bem coletivo associado ao
sentimento nacional. A importancia do patriménio cultural no século XIX
consolidou-se como aporte para o fortalecimento do Estado e sentimento
nacionalista, com valorizacdo da monumentalidade, dos bens moveis
imoveis, mas com significacdo contextualizada.

No século XX, o Brasil viveu acentuado processo de integragdo
nacional e construcdo da identidade brasileira impulsionado pelo
movimento modernista de 1922, Semana de Arte Moderna. A década de
30 foi momento em que a necessidade premente era tratar da cultura,
identidade nacional e romper com o0s valores artisticos e estéticos
referenciados pela Europa. Esta condicdo levou os modernistas a
empreender o resgate do passado colonial brasileiro.

A Constituicdo de 16 de julho de 1934 foi a primeira a tratar dos
elementos do patriménio, de modo mais detalhado no capitulo Il - Da
Educacéo e da Cultura do titulo VI, no caput do artigo 10, inciso IlI,
dispondo protecdo as belezas naturais e aos monumentos de valor
historico ou artistico, para impedir a evaséo de obras de arte, assim como
no artigo 148, que instituiu a competéncia da responsabilidade para com
0 patriménio, também nos municipios.

O expoente modernista Mario de Andrade, defensor da ideia de
patrimdnio histérico e artistico, apresentou no ano de 1936 um
anteprojeto de lei que tratava o patrimdnio sob a Otica de que a arte
equivalia a cultura, considerando as a¢cBes humanas como arte, fruto da
habilidade com que o engenho humano se utiliza das ciéncias, das coisas
e dos fatos. Este anteprojeto ndo foi codificado em termos legais, mas
levantou provocagdes para uma legislacdo pertinente, que foi
posteriormente apresentada.

No Estado Novo, governo de Getulio Vargas e momento da
exaltagcdo ao nacionalismo, foi criado o Servigo do Patrimdnio Historico e
Artistico Nacional (SPHAN), com atividades norteadas pela valorizagdo
de monumentos edificados e objetos, pelo seu excepcional valor para a
histéria do Brasil. Neste contexto, os elementos do Brasil moderno como
estilo arquiteténico predominante foram o barroco mineiro do século
XVIII, a historiografia com os “herois nacionais” e seus atos, compondo
0 amalgama no processo de identidade nacional.
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No campo legislativo, o Decreto-Lei n° 25 de 30 de novembro de
1937 abarca o tema do patrimdnio e registra em seu artigo 1°:

Art. 1° Constitui o patrimdnio historico e artistico nacional
o0 conjunto dos bens moveis e imdveis existentes no pais e
cuja conservacdo seja de interesse publico, quer por sua
vinculacdo a fatos memoraveis da histéria do Brasil, quer
por seu excepcional valor arqueoldgico ou etnogréafico,
bibliografico ou artistico.

O avanco legislativo proporcionado pelo Decreto-Lei n° 25, que
organizou a protecdo do patrimdnio historico e artistico nacional, teve
como significado o reconhecimento do patriménio entdo sob a
denominacao “pedra e cal”, materializado pelas casas-grandes, igrejas
barrocas, fortes militares, casas de cémara e cadeias, casas da
intendéncia, enfim, representativos da arquitetura que identificava uma
parcela da sociedade brasileira, fragmentando uma memdria nacional, ao
eleger seus elementos numa preservacédo parcial e de conotagéo classista.

A politica de preservacdo do patrimdnio historico e artistico nasceu
sob a égide estatal, institucionalizada com tendéncia a registrar um
passado que remete a busca da grandiosidade materializada pela
suntuosidade de bens mdveis e imdveis, contrapondo-se a uma realidade
marcada pela pluralidade de ideias e grupos sociais. Dentro deste
universo, a politica de preservacéo desenvolvida foi pautada pela acéo do
instrumento legal, tombamento, reforcando a ideia de valorizagdo dos
monumentos e edificacdes.

A Constituicdo de 18 de setembro de 1946, no capitulo Il - Da
Educacéo e da Cultura do titulo VI, em seu artigo 175, trata textualmente
da insercdo de documentos como bem protegido, ampliando além do até
entdo descrito as obras e monumentos de valor histérico e artistico, bem
como 0s monumentos naturais, as paisagens e os locais dotados de
particular beleza. O significado é de que novas fontes de informagdes que
estdo legalmente protegidas passam a servir de base para diferentes
trabalhos na temética do patriménio.

'8 Decreto-Lei n° 25, de 30 de novembro de 1937 (Organiza a protecdo do
Patrimonio Historico e Artistico Nacional).
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2.1. Constituicdo Federal de 1988: Patrimodnio Cultural e acbes
de cidadania

Thomas Marshall, sociologo inglés, com a obra “Cidadania, Classe
Social e Status”, tornou-se referéncia nos estudos sobre cidadania.
Ambientado na transicdo do liberalismo e do Estado Social, o autor
resgatou o conceito de cidadania a partir da analise da Inglaterra de
meados do século XX. Chama atencdo aos importantes momentos na
evolucdo do conceito de cidadania: a Antiguidade Classica, em que a
cidadania foi expressdo da condicdo de civitas pela qual os homens
contraem relagbes fundadas em direitos e deveres mutuamente
respeitados. Posteriormente, a condicdo de civitas somou-se a de polis,
em que moradores das cidades participavam dos negdcios publicos. Ja no
século XIX, a condicdo de cidadania estd na protecdo do morador da
cidade contra o arbitrio do Estado.

Marcam-se 0s aspectos: liberal (civitas), o democréatico (polis) e o
social. Avalia-se que o conceito de cidadania deixou de ser ligado a
titularidade e exercicio de poder politico (votar e ser votado) para assumir
0 carater mais abrangente - ter direitos e deveres: a cidadania como
participacdo politica e exercicio dos direitos e deveres que 0 sujeito
pOSSUi.

A cidadania ndo se restringe a delegacdo ao Estado da
tarefa de promover a justica social, concepg¢do eivada nas
ideias de assistencialismo e paternalismo, mas compreende
uma postura ativa dos cidadaos, uma vez que séo eles que
possuem as condi¢fes para promover a transformagdo de
sua realidade (BITTAR, 2004).

Os anos 1980 marcaram a sociedade brasileira pelo processo da
redemocratizacdo, com o fim do governo militar e do cerceamento da
liberdade e exercicio da cidadania. Neste contexto, ocorreu a elaboracao
da Constituicdo de 1988, também intitulada Constituicdo Cidadd, e este
devera ser o foco dos textos constitucionais. Nos termos do art. 1°, inciso
I1, da Constituicdo Federal de 1988, a cidadania é um dos fundamentos
do Estado brasileiro. Considerando que a legislacdo brasileira sobre
patriménio artistico nacional mostrou-se inicialmente com lacunas, para
tratar o tema patrimonio cultural, segue abaixo a mengédo de José Eduardo
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Ramos Rodrigues, acerca da conceituacdo de patriménio cultural
referenciada no texto da Constituicao de 1988:

Como se V&, o legislador constitucional brasileiro aceitou
integralmente o moderno conceito de “patrimoénio cultural”
suprimindo expressfes prolixas, imprecisas e incompletas,
como patrimdnio artistico, histérico, arquitetdnico,
arqueoldgico e paisagistico’, que foram utilizadas nas
Cartas Magnas anteriores. Merece aplausos o legislador,
pois adotando essa moderna definicdo, baniu dos meios
juridicos uma série infindavel de discussbes sobre a
questdo, que ainda assolam os ordenamentos de outros
paises, como Estados Unidos da América. Destarte, ndo se
discute mais se o patrimdnio cultural constitui-se apenas
dos bens de valor excepcional ou daqueles de valor
documental cotidiano; se inclui monumentos
individualizados ou também conjuntos; se dele faz parte
apenas a arte erudita ou também a popular; se contém
apenas bens produzidos pela mao do homem ou também os
naturais; se estes bens naturais envolvem apenas aqueles de
excepcional valor paisagistico ou inclusive ecossistemas; se
abrange bens tangiveis e intangiveis. Todos estes tipos de
bens acima citados estdo incluidos no patrimonio cultural
brasileiro, desde que sejam portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos
formadores nos  exatos  termos  constitucionais.
(RODRIGUES, 2001, p.314).

O termo cultura, tratado na acepgdo de bem, deve ser protegido sob
a competéncia comum da Unido, estados, Distrito Federal e municipios,
proporcionando aos cidaddos meios de acesso eficientes, como no texto
constitucional de 1988, que versa sobre os Direitos Fundamentais no
caput do art. 5% e no inciso LXXIII, a expressdo patriménio cultural,
confere aos cidaddos propositura de acdo popular que vise anular ato
lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimdnio histérico e
cultural.

A protegdo ao patriménio cultural insere-se no conceito de direito
fundamental de terceira geracdo, por materializar poderes de titularidade
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coletiva, ao preservar a memoria e seus valores, consagrando o principio
da solidariedade como direito ao patrimdnio comum da humanidade. Os
bens culturais adquirem natureza juridica: sdo protegidos por representar
ou identificar uma expressdo cultural relevante, um especial interesse
publico - seja ele de propriedade particular ou ndo. A protecdo e a
preservacdo patrimonio cultural estdo atrelados as acdes de cidadania: a
preservacdo da memdria coletiva e social é o direito & informagdo como
condicdo bésica ao exercicio da cidadania, que ultrapassa o tempo da
acdo, pois é fonte de informacdes para as proximas geracOes; é a
importancia da memoria coletiva e social, campo da Histéria Cultural,
“boom da memoria”, preconizado nos estudos de Peter Burke.

O registro textual dos artigos 215 e 216 da Constituicdo
Brasileira de 1988 trata patrimonio associado a nogdo de cultura. E o
patrim6nio material e imaterial: ¢ o didlogo da pluralidade cultural na
formagdo do povo brasileiro. O bem imaterial tem sua relevancia na
manifestacdo do espirito humano em rela¢éo ao suporte fisico que Ihe dé
consisténcia.

Segundo a Convencdo para a Salvaguarda do Patriménio Cultural
Imaterial, da UNESCO,

Entende-se por patriménio cultural imaterial as préticas,
representagdes, expressdes, conhecimentos e técnicas -
junto com os instrumentos, objetos, artefatos e lugares
culturais que lhes sdo associados - que as comunidades, 0s
grupos e, em alguns casos, os individuos reconhecem como
parte integrante de seu patriménio cultural. Este patriménio
cultural imaterial, que se transmite de geracdo em geracéo,
é constantemente recriado pelas comunidades e grupos em
funcdo de seu ambiente, de sua interacdo com a natureza e
de sua histéria, gerando um sentimento de identidade e
continuidade e contribuindo assim para promover o respeito
a diversidade cultural e a criatividade humana. (UNESCO,
2003, p.04).

O patrimdnio cultural abarca bens imateriais sob a classificagdo: a)
formas de expressdo, b) modos de criar, fazer, viver, c) criagdes artisticas
e cientificas, d) obras, objetos, manifestagdes artistico-culturais,
edificagbes, e) conjuntos e sitios de valor historico, artistico e

62



HSNVIPUSIV UE AISITURIA DU VIREITUV

“Democracia, Cidadania e Direitos Humanos”’

Anais - ISSN 2359-6260

paisagistico. Instituidos os seguintes instrumentos legais de protecdo a
estes bens: inventarios, registro, vigilancia, tombamento e
desapropriacdo. E significativo o disposto no artigo 216, § 1° da
Constituicdo Federal de 1988, em que a acdo da comunidade junto ao
poder pablico na protecdo ao patrimdnio e na elaboracdo de politicas
publicas, toma corpo através dos conselhos municipais, audiéncias
publicas e foruns deliberativos, é a representatividade da sociedade civil
fomentando agdes de preservacdo e protecdo, enfim, é protagonizar o
exercicio de cidadania.

Outro avango legislativo para o patriménio imaterial € o Decreto n°
3.551, de 4 de agosto de 2000, que instituiu o Registro de Bens Culturais
de Natureza Imaterial, assim como os livros de registros passaram a ser:
1) Livro dos saberes, 2) celebracoes, 3) formas de expresséo, 4) lugares.
O Registro é instrumento de salvaguarda de bens de natureza imaterial,
bens culturais que, por suas caracteristicas, exigem permanente recriacéo
pelos homens, e tem por objetivo valorizar os diversos grupos sociais que
compdem a comunidade local, fazendo com que sua cultura seja
reconhecida como parte integrante do patriménio cultural onde esteja
inserida e puder oferecer meios que para garantir sua recriacéo,
permanéncia e continuidade.

No campo das politicas publicas do patrimdnio cultural, o estado
de Minas Gerais, através do Instituto Estadual do Patrimoénio Histérico e
Acrtistico de Minas Gerais (IEPHA-MG), implantou a politica do ICMS
cultural, por meio da Lei Estadual n® 12.040/1995, denominada Lei Robin
Hood - que trata da distribuicdo da parcela da receita do produto da
arrecadacdo do ICMS pertencente aos municipios. Através do critério
patriménio cultural, o municipio recebe um repasse financeiro com
destinacdo especifica as acOes e politicas de preservacdo e protecdo do
patriménio. O IEPHA fiscaliza e avalia o cumprimento e a qualidade das
acOes realizadas, 0 que gera uma pontuacdo e torna-se instrumento de
referéncia para calculo do repasse aos municipios.

Enfim, esta é uma politica que intensificou o processo de
municipalizacdo nas ac6es de cunho patrimonial, a0 mesmo tempo em
que fomenta o dialogo entre grupos na busca do aprimoramento das
acOes, politicas e engajamento social na defesa do patriménio cultural.
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3. Concluséao

A andlise do patriménio cultural no ordenamento juridico brasileiro
mostra uma evolucdo do momento em que fora considerado pedra e cal,
para assumir junto as aspiracfes sociais, um patrimoénio que se constroi
como verdadeiro mosaico cultural, fruto da Constituicdo Federal de 1988,
que representou avancos significativos, localizando patrimonio cultural
no campo dos direitos culturais, cuja principal guardia é a sociedade.

A edicdo do Decreto n® 3.551, de 04 de agosto de 2000, que
instituiu o Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial, intensificou
0 conhecimento sobre o patrimdnio cultural e aproximou a sociedade da
preservacdo de seu patriménio. O registro dos bens imateriais é
dispositivo que apresenta limitagdes, e necessita de outros instrumentos
de salvaguarda para executar-se com eficécia.

Urge, portanto, a necessidade de aperfeicoar dispositivos
constitucionais na tematica do patriménio cultural. Descortinar a ideia de
patriménio circunscrita a objetos materiais e identifica-lo também, no
ambito das significacbes e valorizacdo do cotidiano das sociedades, €
conhecer um patrimoénio com sensibilidade além dos olhos.

Referencias Bibliogréaficas

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de
outubro de 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>
Acesso em 19 set. 2015.

. Decreto n°® 3.551, de 2 de outubro de 2000. Institui o
registro de bens culturais de natureza imaterialque constituem
patriménio cultural brasileiro, cria o Programa Nacional do
Patrimonio Imaterial e da outrasprovidéncias. Disponivel em:
<www.iphan.gov.br> Acesso em 17 set. 2015.

. Decreto-lei n° 25, de 30 de novembro de 1937. Organiza a
protecdo do patriménio historico e artisticonacional. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del0025.htm>. Acesso em 17 set. 2015

64


http://www.iphan.gov.br/

0l SIIVIPUSIU DE HISTURIA DU DIREINTU
l “Democracia, Cidadania e Direitos Humanos”’

T

Anais - ISSN 2359-6260

FONSECA, Maria Cecilia Londres. O patrimbnio em processo:
trajetdria da politica federal de preservacdo no Brasil. Rio de
Janeiro: UFRJ, IPHAN, 1997

INSTITUTO ESTADUAL DO PATRIMONIO HISTORICO E
ARTISTICO DE MINAS GERAIS (IEPHA). Disponivel em:
<www.iepha.mg.gov.br>. Acesso em 19 set. 2015

INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO
NACIONAL (IPHAN). Disponivel em: <www.iphan.gov.br>.
Acesso em 19 set. 2015

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A EDUCACAO,
CIENCIA E CULTURA (UNESCO). Recomendacio para a
salvaguarda do patrimdnio cultural imaterial. Disponivel em:
<WWW.unesco.org.br>. Acesso em 17 set. 2015.

BITTAR, Eduardo C. B. Etica, educacdo, cidadania e direitos
humanos. Barueri: Manole, 2004, p.11.

BURKE, Peter. O historiador como colunista. Rio de Janeiro:
Civilizagéo Brasileira, 2009, p.31.

MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Tutela do patriménio cultural
brasileiro: doutrina, jurisprudéncia e legislagdo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p.50.

RUBIM, Antonio Albino C. Politicas culturais no Brasil: tristes tradicoes,
enormes desafios In; BARBALHO, Alexandre e RUBIM,
Antonio A. C. Politicas Culturais no Brasil. Colecdo CULT.
Salvador: EUFBA, 2007, p. 11-36.

SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo. 5. ed.,
de acordo com a EC 56/2007. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
1030.

SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. Bens Culturais e Protecédo
Juridica. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Unidade Editorial,
1999. In: MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Tutela do
patriménio cultural brasileiro: doutrina, jurisprudéncia e
legislacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 55.

65


http://www.iepha.mg.gov.br/
http://www.iphan.gov.br/

H SNVIPUSIU UE AISTURIA DU VIREITVU

”

“Democracia, Cidadania e Direitos Humanos

Anais - ISSN 2359-6260

ADOCAO POR CASAIS HOMOAFETIVOS

Daniela Jardim Pinheiro

Resumo:
Este artigo tem como objetivo o estudo da adocao de criancas por casais
homoafetivos. Visa mostrar se um casal formado por pessoas do mesmo
sexo pode vir a adotar uma crianca, e seu entendimento civil, equiparado
a familia.

Palavras-chaves: adocéo, crianga, casais homoafetivos, familia, entidade
familiar.

1. Introducéo

O presente trabalho versara em um primeiro momento acerca do
conceito de familia, analisando que casais homossexuais se equiparam a
entidade familiar, a possibilidade da adogdo por casal homoafetivo, seu
objetivo € entender o cenério juridico nacional.

Na segunda parte, versara sobre a adogdo, analisando seu
conceito, sua natureza juridica e requisitos legais.

Por fim, analisard a possibilidade de adogdo por casais
homoafetivos, e 0 reconhecimento dos direitos postulados a qualquer
entidade familiar.

2. Familia
O texto do caput do artigo 226, da Constituigdo Federal traz: “A
familia, a base da sociedade, tem especial protecao do Estado”.
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Dessa forma, vimos que a lei maior do ordenamento juridico
tem a familia como base de toda a sociedade. Porém a conceituacdo de
familia ndo é tdo simples.

RIZZARDO leciona que:

“Dentre estes quadros de acepgdes, eis o conceito de
familia que mais se adapta aos novos regramentos juridicos:
0 conjunto de pessoas com 0 mesmo domicilio ou
residéncia, e identidade de interesses materiais e morais,
integrado pelos pais casados ou em unido estavel, ou por
um deles e pelos descendentes legitimos, naturais ou
adotados.”

O mesmo doutrinador finaliza da seguinte forma: “Ha
consideraveis mudancas nas relacdes de familia, passando a dominar
novos conceitos em detrimento de valores antigos. ”

Desta maneira, vemos que o sentimento afetivo tém mais
importancia que o convivio.

A familia vigente pode ser compreendida de forma mais ampla,
ou seja, para a caracterizagdo de uma familia, é importante o fato de
existir consanguinidade entre os seus integrantes, bem como néo se falar
em exigéncia do casamento civil do casal, ja que a unido estavel esta
categoricamente prevista em lei.

Com as recentes mudancas do cenario juridico brasileiro, mais
precisamente com o julgamento do ADPF n°132 e ADIn® 4277, o STF
pacificou o entendimento quanto reconhecimento da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo.

Portanto, o Superior Tribunal Federal, guardido da carta magna,
reconheceu como entidade familiar a relacdo vinda do casamento entre
pessoas do mesmo sexo. Dai, se pode avaliar a evolugdo do conceito de
familia no ordenamento juridico nacional.
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3. Adocao

3.1. Conceito
Evidentemente, o instituto da adogdo deve ser tratado com zelo,

pois é 0 meio que é capaz de inserir no aconchego familiar uma crianca
desprotegida, desamparada, seja por maus tratos, abandono ou qualquer
situacdo que a coloque em desabrigo social e afetivo.

RI1ZZARDO conceitua adogdo da seguinte maneira:

“Em termos singelos, nada mais representa esta figura que
ato civil pelo qual alguém aceita um estranho na qualidade
de filho. Em ultima anélise, corresponde & aquisi¢do de um
filho através de ato judicial de nomeagéo.”

BEVILAQUA aduz que:

“O que é preciso, porém, salientar € a agdo benéfica, social
e individualmente falando, que a adocdo pode exercer na
sua fase atual. Dando filhos a quem os ndo tem pela
natureza, desenvolve sentimentos afetivos do mais puro
quilate, e aumenta, na sociedade, o capital de afeto e de
bondade necessario a seu aperfeicoamento moral;
chamando para o0 aconchego da familia e para as doguras do
bem estar filhos privados de arrimo ou de meios id6neos,
aproveita e dirige capacidades, que, de outro modo, corriam
o risco de se perder, em prejuizo dos individuos e do grupo
social, a que pertencem.

Desta feita, a grandiosidade do instituto em estudo neste
topico é facilmente detectada a partir do momento em que
se da a uma crianga ou a um adolescente que, por algum
infortinio, ndo tenham a possibilidade de crescer no
conforto e na protecdo da sua familia consanguinea, a
oportunidade dedesfrutar do convivio de pessoas estranhas,
porém que anseiam propiciar tais benesses, como se pais
fossem.”

Com a efetivacdo da adocdo, ndo s6é os adotados tem
aproveitamento daquilo que antes ndo Ihes era possivel, pois os adotantes
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também passam a usufruir de uma relagéo valiosa na vida de uma pessoa,
0 amor de pai para filho.

Com o objetivo de justificar o ato de adocdo, RIZZARDO
afirma que:

“[...] esta insito na indole humana, ou nasce com a prépria
natureza do homem, a tendéncia de se perpetuar a pessoa
através dos filhos, o que representa um modo de afastar
aparentemente a ideia da prépria finitude no tempo. Nesta
ideia inata em todas as pessoas, a incapacidade ou
impossibilidade de gerar é substituida, pelo menos em
parte, através da adocdo, que reflete uma forma de
realizagdo do préprio individuo.”

No ponto de vista do jurista citado, é ligado ao ser humano o
interesse de se perpetuar no tempo, 0 que, em termos, é possivel através
dos filhos deixados ap6s a morte. Com isso, aqueles que ndo tem a
possibilidade de ter filhos de maneira natural, podem utilizar o instituto
da adocéo a fim de perpetuar sua geragéo.

3.2.  Natureza Juridica e requisitos

Quanto a natureza juridica da adocéo, discute-se ser contratual,
ato solene, filiagdo criada pela lei, ou instituto de ordem publica, de modo
gue a doutrina ndo compartilha de um entendimento unissono neste
aspecto.

Os que defendem que a adogdo possui natureza contratual,
afirmam que, para que ela se concretize, basta a manifestacdo das partes
no sentido de adotar e ser adotado, tornado-se, assim, um ato bilateral
precursor de um contrato.

Todavia, tem-se que 0 entendimento que ndo leva em
consideracdo o fato de, para que a adogdo se efetive necessario se faz o
atendimento de alguns requisitos, como, por exemplo, sentenga judicial,
de modo que a simples vontade das partes ndo torna concluida a adocao.
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Neste caminho, para a formalizagdo da adocdo, inicialmente
deve existir a questdo contratual, que € a vontade das partes.
Seguidamente, deve se iniciar o processo judicial, onde serdo apuradas
todas as questdes legais que cercam o instituto. Assim, somente apds 0
inicio do procedimento através da manifestacdo da vontade das partes,
concluido pelo devido processo legal, se tem a adogéo.

Visto isto, é possivel afirmar que a adocdo apresenta natureza
juridica hibrida, pois somente com a soma de varios requisitos ela pode se
tornar possivel.

Citando SOARES LOTUFO, GRANATTO conclui que:

“adocdo apresenta-se como figura hibrida, ou seja, um
misto de contrato e de instituicdo, onde a vontade das
partes, bem como o exercicio de seus direitos se encontram
limitados pelos principios de ordem publica”.

A natureza juridica da adogdo, portanto, deve ser compreendida
de forma hibrida, ja& que a simples vontade das partes ndo é o suficiente
para que o ato se conclua.

4. Casais homoafetivos

Como ja enfatizado no primeiro capitulo, a conceituacdo do
termo “familia” sofreu mutagdes ao longo do tempo, modernizando-se de
tal forma que, atualmente, duas pessoas do mesmo sexo, que vivem em
unido estavel, podem ser equiparadas a entidade familiar.

N&o obstante o claramente proclamado pelo artigo 1.723, do
Cadigo Civil de 2002 no sentido de que:

“E reconhecida como entidade familiar a unido estavel
entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo
de constituicao de familia”.
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E de enfatizar que a interpretagio taxativa do dispositivo
transcrito colide com o que preconiza o inciso IV da Constituicdo
Federal, no sentido de que constitui objetivo fundamental da Republica
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”.

Cabe, portanto, a republica federativa do Brasil promover o
bem de todos, sem qualquer tipo de preconceito ou discriminacgao.

Logo, ndo ha como se negar que o texto do artigo 1.723 do
Cddigo Civil, acaba por tratar com preconceito e discriminacdo aqueles
gue possuem afetividades homossexuais, pois é taxativo ao prescrever
gue o reconhecimento da entidade familiar depende da existéncia da
relacdo entre homem e mulher, ou seja, depende exclusivamente de uma
relacdo heterossexual.

No entanto, com o julgamento pelo Superior Tribunal Federal
da acdo direta de inconstitucionalidade n® 4277, a hermenéutica do texto
do artigo 1.723 do Coddigo Civel passou a seguir a técnica da
“interpretagdo conforme a Constitui¢cdo”, de modo a se concluir que a
relacdo estavel, publica e continua entre casais homoafetivos também
caracteriza entidade familiar.

Do voto do Ministro Relator Ayres Britto:

“No mérito, julgo procedentes as duas agdes em causa. Pelo
que dou ao art. 1.723 do Cddigo Civil interpretacdo
conforme a Constituigdo para dele excluir qualquer
significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, publica, e duradoura entre pessoas do mesmo
sexo como ‘“‘entidade familiar”, entendida esta como
sinonimo perfeito de “familia”. Reconhecimento que ¢ de
ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva”.

Ou seja, uma vez que a Constituicdo Federal objurga qualquer
tipo de discriminacdo e preconceito, a taxatividade do texto do artigo
1.723 do Cddigo Civil deve ser relativizada ao ponto de se admitir a
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unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Admitido isto, o casal
homoafetivo passa a dispor de todos os direitos e garantias
proporcionados aos casais heterossexuais.

Ndo ha diferencas entre relacGes afetivas heterossexuais e
relacBes afetivas homossexuais, pois em ambas existem o amor, o afeto, a
assisténcia matua, o bem querer do parceiro. Sendo assim, existindo a
mesma linha de afeicdo em ambas as relagdes, ndo ha como se distinguir
uma da outra, muito menos trata-las com desigualdade.

Para arrematar, ndo foi a toa a unanimidade do julgamento da
ADI n°. 4277, no sentido de considerar valido o reconhecimento de
entidade familiar para os casais homoafetivos, pois ja era sem tempo a
modernizagdo do entendimento juridico quanto ao caso em enfoque.

N&o é de hoje que varios casais homossexuais vivem como
familia, merecendo, portanto, a especial protecdo do Estado, nos termos
do que dispde o artigo 226 da Constitui¢do Federal.

5. Adogdo por casal homoafetivo -  Entendimento
jurisprudencial

Visto que se reconhece como unido estavel uma relagdo publica,
estavel e duradoura existente entre duas pessoas do mesmo sexo, novas
discussbes surgem acerca dos direitos inerentes a tal reconhecimento,
como, por exemplo, o direito de adotar uma pessoa.

Neste sentido, solicita trazer o que preconiza o artigo 1.622, do
Cadigo Civil: “Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se
forem marido e mulher, ou se viverem em unido estavel.”

Depreende-se, do dispositivo de lei acima transcrito, que a
adoc¢do somente sera deferida a duas pessoas se forem marido e mulher,
ou, na auséncia do casamento, se viverem em unido estavel.

Logo, ao se admitir que um casal homoafetivo, se preenchidos
0s requisitos legais, podera ver reconhecida a sua unido estavel.
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O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul foi um dos
pioneiros a admitir a adocdo por casal homoafetivo. Neste sentido, insta
transcrever a bem langcada ementa da decisdo do recurso de apelagdo n°
70013801592, de relatoria do desembargador Luiz Felipe Brasil Santos:

APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL
FORMADO POR DUAS PESSOAS DE MESMO SEXO.
POSSIBILIDADE.

“Reconhecida como entidade familiar, merecedora
da protecdo estatal, a unido formada por pessoas do mesmo
sexo, com caracteristicas de duracdo, publicidade,
continuidade e intengdo de constituir familia, decorréncia
inafastavel é a possibilidade de que seus componentes
possam adotar. Os estudos especializados ndo apontam
qualquer inconveniente em que criangas sejam adotadas por
casais homossexuais, mais importando a qualidade do
vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que
serdo inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora de
abandonar de vez preconceitos e atitudes hipdcritas
desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de
firme defesa da absoluta prioridade que
constitucionalmente é assegurada aos direitos das criangas e
dos adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal). Caso
em que o laudo especializado comprova o saudavel vinculo
existente entre as criancas e as adotantes.

Ainda, do corpo do acérddo se extrai:

Partindo entdo do pressuposto de que o tratamento a
ser dado as uniBes entre pessoas do mesmo sexo, que
convivem de modo duravel, sendo essa convivéncia
publica, continua e com o objetivo de constituir familia
deve ser o mesmo que € atribuido em nosso ordenamento as
unides estaveis, resta concluir que é possivel reconhecer,
em tese, a essas pessoas o direito de adotar em conjunto.

Entendeu o desembargador relator que, no momento
em que se admite que um casal homoafetivo possa usufruir
de todas as prerrogativas inerentes a unido estavel, ndo ha
alternativa sendo proporcionar-lhe todos os direitos e
garantias afetos aos casais ordinarios, ou seja, formados por
homem e mulher.”
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6. Conclusao

Ha& de se concluir que, se preenchidos os requisitos legais, um
casal homoafetivo tem o direito de adotar.

Antes de tudo, deve-se analisar 0s beneficios que os adotados
terdo com o deferimento da adogdo, pouco importando o fato de as
postulantes formarem um casal homoafetivo, primando, assim, pelo o que
preconiza o artigo 43, do ECA, que aduz: "a adogdo seré deferida quando
apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos
legitimos".

Outrossim, na decisdo proferida pelo Tribunal do Estado do Rio
Grande do Sul, depreende-se que, para o deferimento da medida, os
julgadores encontraram amparo ndo s6 na legislagdo pertinente ao caso,
mas também em estudos cientificos que apontam que nenhum prejuizo
sofrera uma crianca se adotada por um casal homoafetivo, chegando-se a
concluséo de que o indeferimento do pedido de adogdo somente causaria
prejuizos aos adotandos.

Por todo o exposto, no momento em que um casal homoafetivo
se equipara a entidade familiar, todos os direitos decorrentes de tal
equiparacdo esse casal passara a dispor. Assim, como a adogdo é um
direito previsto na legislacdo patria, conclui-se que o casal homoafetivo
gue preencher todos os requisitos legais ndo podera enfrentar qualquer
Obice para adotar uma crianga.
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O OLHAR DOS VIAJANTES VIAJANTES EUROPEUS
AUGUSTE DE SAINT-HILAIRE E JOHN MAWE SOBRE O
VALE DO JEQUITINHONHA NO SECULO XIX*

Daniela Souza Rocha®
Prof. Ms. Mario Gomes Ferreira®

Resumo:

No século XIX, o vale do Jequitinhonha recebeu muitos estrangeiros.
Todos queriam ver suas belezas naturais e conhecer seu povo. John
Mawe foi um mineralogista inglés que veio para o Brasil e publicou um
livro titulado "Viagens ao interior do Brasil* Onde fala sobre as
particularidades de cada lugar que visitou; a vegetacdo e cultura do
povo do Vale. O outro autor que o presente artigo mostra, é Auguste de
Saint-Hilaire botanico Francés que veio para o Brasil em 1816 e viajou
muitos anos pelo pais, relatando sua viagem em vérias obras, entre elas
"Viagem pelas provincias do Rio de Janeiro e Minas Gerais" onde fala
detalhadamente sobre o Vale do Jequitinhonha.
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Introducéo

O Vale do Jequitinhonha no século XIX recebeu muitos
viajantes europeus, todos com a finalidade de estudar as riquezas naturais
e conhecer 0s nativos da regido. Escritores como John Mawe e Auguste
de Saint-Hilaire, visitaram o Vale com a perspectiva de encontrar
aspectos de cunho biol6gico, antropoldgico, mineraldgico, socioldgico,
geografico e geologico.

Eles estudavam tudo acerca do lugar que estavam. lam aos
arredores, visitavam as casas, estudavam a vegetacdo local, os rios, e
descreviam tudo que viam em seus cadernos de viagem. As anotacfes
eram ricas em detalhes. Eles descreviam simplesmente tudo o que viam, e
suas palavras fazem o leitor voltar ao passado. Neste trecho da obra de
Saint-Hilaire, da para se ver o detalhamento e o encantamento com que
fala do rio Jequitinhonha:

Julgue-se do prazer que experimentei quando, fatigado de
tanta monotonia, avistei um belo rio, o Jequitinhonha, cujas
aguas limpidas correm com lentiddo e majestade. Suas
margens, cobertas da mais fresca vegetacdo, contrastavam
com as matas vizinhas despojadas de folhagem, e o que
talvez ndo tivesse acontecido em nenhuma outra parte do
mundo, tinha a0 mesmo tempo sob os olhos a imagem do
inverno e a dos dias mais deliciosos da primavera.?

Este artigo tem por objetivo mostrar como era a visdo dos
europeus sobre o Vale do Jequitinhonha no século XIX, seguindo os
passos de John Mawe e Auguste de Saint-Hilaire.

1. O Vale na visao de John Mawe

22 SAINT-HILAIRE, Auguste de. Viagem pelas provincia do Rio de Janeiro e Minas
Gerais. Belo Horizonte, S&o Paulo. P. 240

76



I SHIVIPUSIVU DE RISTURIA DU VIREITU
“Democracia, Cidadania e Direitos Humanos”’

Anais - ISSN 2359-6260

No século XIX, o vale do Jequitinhonha recebeu escritores do
mundo inteiro, principalmente europeus, que se encantaram pela terra.
Nas obras do viajante mineralogista inglés John Mawe por exemplo, ele
leva o leitor para uma viagem no tempo, contando com muitos detalhes
de como era a vida social, politica, econdmica e religiosa de todos que
habitavam o vale do Jequitinhonha.

Em sua obra, Mawe contou sobre sua passagem por Varios
municipios do vale e falou sobre as particularidades de cada um deles,
tanto na economia, quanto os regulamentos. Neste trecho de seu livro
"Viagens ao interior do Brasil", por exemplo, ele relata o cotidiano de
uma comunidade, seus regulamentos, os habitos e a vida dos habitantes:

A cidade hoje conta cinco mil habitantes, dos quais a maior
parte sdo lojistas; o resto é composto de artesdos,
fazendeiros, mineiros e operarios. H4 um escritério de
controle ao qual todos os mineiros do distrito trazem o ouro
que encontram e pagam o quinto. Como em Vila Rica. o
ouvidor é ao mesmo tempo diretor da fundicdo, o que torna
seu emprego dos melhores que o rei possa dar. Aqui se
encontram oficiais inferiores pertencentes aos diversos
departamentos do servigo publico. Estando situada a cidade
perto dos confins do Distrito Diamantino e no seu caminho,
existem regulamentos muito severos para todos o0s
vigjantes. Com exce¢do daqueles que ai tem negdcios, 0
que deve ser atestado por documentos auténticos, ndo se
deixa passar ninguém antes de se fazer notificacdo oficial
ao governador do distrito. As leis sdo tdo severas que, quem
quem quer que seja encontrado fora da grande estrada,
estard sujeito a ser detido como suspeito e submetido a
exames e interrogatorios, que acarretam muitas vezes
embaragos e demoras.?

Ao decorrer da obra, nota-se que Mawe é sempre muito sincero
no que escreve. Ele elogia 0 que gostou, e ndo esconde qualquer
desapontamento quando o teve. Outro ponto a se notar, é a riqueza de

2 MAWE, John. Viagens ao interior do Brasil. Belo Horizonte; Sao Paulo. p. 150,151,
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detalhes em seus relatos sobre o0 Vale. Ele enfatiza para falar das casas,
dos jardins e também das belezas naturais, alimentando a imaginacao de
guem Ié. No trecho abaixo, observa-se claramente o que foi citado acima:

Al as casas, em numero de cem, sdo isoladas e geralmente
de forma circular, com tetos pontudos de palha,
semelhantes as cabanas dos africanos, embora muito mais
largas. As paredes formadas de estacas fincadas
perpendicularmente na terra, entrelacadas de ramos de
arvores e rebocadas de barro por dentro e por fora. As casas
dos oficiais séo feitas dos mesmos materiais, mas de forma
mais cdmoda, sendo caiadas interiormente. Ao lado de
algumas havia jardins cercados, 0 que animava a
perspectiva, dando um ar de abastanca a essas habitacGes
simples e grosseiras.**

Mawe é também muito detalhista ao falar sobre as pessoas. Ele
analisa e escreve sobre cada um que ele teve contato e que fora marcante
para ele. Mawe fala muito também sobre as profissGes e como cada um
exerce a sua, especialmente sobre a mineracdo, objeto primordial de sua
pesquisa, ja que era mineralogista. Em um trecho do livro, ele faz
observacBGes sobre os habitantes do Tijuco, e obviamente sobre as
riquezas do lugar. Ele faz a seguinte observacao:

Puras e honestas almas! Estrangeiros no pais, pensei que
essa boa gente estivesse realmente compenetrada dos
sentimentos expressos por suas palavras e gestos, e como as
pessoas de todas as classes parecessem tremer falar desse
assunto, imaginei a principio que no Tijuco ndo veria outros
diamantes além do tesouro, mas, depois de travar
conhecimento mais intimo com a cidade, convenci me de
que ndo passava de um neofito. Efetivamente, em visitas
que fiz as pessoas &s quais fora apresentado, vi que, 0s
diamantes eram trocados por toda espécie de objetos e que
circulavam em muito maior nimero que as moedas. Deles

2% |bid. p. 154.
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lancavam médo até para comprarem indulgéncias. Poder se
ia suspeitar de que o vendedor de bulas de Sua Santidade
consentisse em gozar do fruto proibido do Tijuco?®

Para finalizar sua obra ja citada, Mawe ndo economizou nas
palavras e elogios, tanto a terra, quanto as pessoas e seus modos. Elogiou
0 modo como o receberam em suas casas, a musica, as dancas. Elogiou
muito as mulheres: 0 modo como se vestiam, a graga com que tocavam
violdo e dancavam e até assimilou suas vestimentas as vestimentas das
mulheres de Londres.

Como j& foi dito a principio, assim como Mawe, muitos
pesquisadores europeus visitaram o Vale do Jequitinhonha no século
XIX, onde fizeram pesquisas e relatos sobre a sociedade e as riquezas
naturais desta exuberante terra. Agora serd apresentada a visdo de
Auguste de Sant-Hilaire, um botanico francés que viajou por anos no
Brasil e expos muito contedtdo em sua obra sobre o Vale do
Jequitinhonha.

2. O Vale na Visao de Auguste de Saint-Hilaire

Auguste de Saint-Hilaire foi um botéanico francés que visitou o
Brasil em 1816 viajando alguns anos pelo pais. Ele publicou varias obras,
entre elas "Viagem pelas provincias do Rio de Janeiro e Minas Gerais",
onde falou sobre sua passagem pelo Vale do Jequitinhonha.

Ele falou sobre as diversidades de vegetacdo no alto
Jequitinhonha: Os vérios tipos de vegetacdo, as formas de relevo, dos
solos, dos regimes dos rios e dos climas., que segundo Saint-Hileire "Era
capaz de extasiar cientistas".

Ele percorreu o Médio Jequitinhonha bem no inicio de sua
ocupacdo colonial. Ali era area de fronteira,e sua abertura dependia da
instalagdo de quartéis, comandados pelo Alferes Julido Fernandes Le&o.

2 |bid. p. 172.
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Atréds das pequenas guarnigdes, seguiram pouco a pouco colonos e
escravos. A maioria dos moradores era pobre. Assim foram surgindo
muitas fazendas que faziam plantio de vérias coisas como arroz, feijao,
cana de agucar, mamona, fumo e algoddo. Sobre as plantacdes, Saint-
Hilaire escreve:

Um dos terrenos onde encontrardo maior quantidade de
vegetais é 0 que atravessei imediatamente antes de chegar a
povoacdo. [...JUm de meus cuidados foi de ir herborizar
nesse local e posso dizer que, durante minha estadia no
Brasil, ndo vi em parte alguma nada de semelhante.?

Assim como John Mawe, Saint-Hilaire é muito detalhista, da

para se notar isto nos trechos de sua obra Ele escreve sobre
absolutamente tudo; ndo apenas o que vé&, mas todos 0s seus sentimentos
e suas emocgOes. Se estd frio ou calor, a distdncia que percorreu para
chegar a algum lugar, o relevo, a fauna, a flora, se ha agua, a sensacéao
que teve ao chegar em algum lugar. Fala também das particularidades de
cada planta. Se tem folhas grandes ou pequenas, como era a casca, 0
tronco, se haviam galhos secos, ele passava tudo para seu caderno.
Em outra passagem de seu livro, ele mostra sua satisfagdo ao se hospedar
em uma das casas e tece elogios a ela: A fazenda de Itangua, que
pertencia ao capitdo-mor Anténio Gomes de Oliveira Meirelles, era
certamente a mais bela que vira depois de Uba.?” Saint-Hilaire da detalhes
também do bom apetite dos mineiros, e mostrou-se assustado com a
quantidade que comem. Saint-Hilaire enfatizou a riqueza da vegetagéo e
da diversidade das paisagens naturais do Vale do Jequitinhonha e
mostrou-se maravilhado com tudo.

Disse ainda ha pouco que a vegetacdo era mais variada
quando os campos se deviam unicamente a mudangas na

% SAINT-HILAIRE, Auguste de. Viagem pelas provincias do Rio de janeiro e Sdo Paulo,
Belo Horizonte, S&o Paulo. p. 197
27 |bid.p. 198
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natureza do solo que, de fértilse torna ferruginoso,
pedregoso ou saibrento.?®

Em visita a alguns lugares do vale, ele relatou a presenca de
algumas tribos indigenas que habitavam o local em meados do século
XIX e sobre isto ele escreveu: Alingua dos Macunis se pronuncia da
mesma maneira que a dos coroados, Malalis e Monoxds.”® Ele fala
também ds costumes dos habitantes, e assim como Mawe, apreciou a boa
masica e as dangas. Nota-se também, que ele reparou nos costumes mais
reservados das pessoas que habitavam aquela regi&o.

Os habitantes pouco  numerosos que  residem
permanentemente em Penha, sdo homens de cor, pobres,
ignorantes e ociosos. Achei-os a principio indelicados e
pouco comunicativos.®

Ele falou ndo s6 dos costumes reservados dos habitantes, mas
teceu muitos elogios, a cultura do povo; as muisicas, a alegria com que
dangavam, e o que dangavam. Ele mostrou um grande encantamento com
as festas na qual frequentou, gostou das dangas, da mdsica e de ver
mulheres tocando algum instrumento.

Além de falar sobre a vegetacdo e o povo, ele fala muito
também sobre o rio Jequitinhonha, que o encantou. As suas muitas ilhas,
as praias grandes, a areia fina. E nem so o rio Jequitinhonha chamou sua
atencdo; ele falou tembém sobre os pequenos riachos que abasteciam os
povoados.Saint-Hilaire falou também sobre alguns problemas que
poderiam afetar alguns lugares futuramente. Ele previu que o constante
uso do pari provocaria uma grande perda de peixes no Jequitinhonha e
seus afluentes, ja que os peixes eram capturados no momento em que
subiam as correntezas para desovar.

%8 |bid. p. 202
2 |bid. p. 211
% Ibid. p. 196
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Assim como John Mawe, Auguste de Saint-Hilaire falou sobre
as pessoas, a vegetacdo, os rios, e todos os detalhes do Vale do
Jequitinhonha, tudo com muitos detalhes que mostrou um encantamento
de ambos pelo Vale. Porém nenhum dos viajantes que percorreram 0
Brasil mostrou-se tdo observador quanto ele. Saint-Hilaire mostrou muito
bem todos os aspectos, geograficos e mostrou também a agricultura, o
comeércio, a arte, a vida religiosa, administrativa e judiciéria, todos os
costumes tanto da gente civilizada quanto dos indios.O estudo dos
produtos vegetais do Brasil constituia, sem duvida, o objetivo principal
da viagem; ndo negligenciei, no entanto, de recolher luzes que possam,
sob outros aspectos, dar uma ideia perfeita de regido téo interessante. Nao
me limitei a seguir os caminhos frequentados, internei-me pelos lugares
mais desertos, e estudei as tribos indigenas. Favorecido pelas autoridades
locais, acolhido por toda parte com a mais generosa hospitalidade, pude
ver tudo o que ha de mais notavel e reunir.

Concluséao

John Mawe e Auguste de Saint-Hilaire foram apenas dois dos
inlmeros estudiosos que visitaram e se encantaram pelo Vale do
Jequitinhonha. Estas duas obras foram e sdo um grande sucesso até o0s
dias de hoje, ndo sé pelas riquezas dos detalhes, mas sim, porque algumas
das caracteristicas que eles citaram em seus relatos, permanecem, como a
rica vegetacao, a alegria do povo, e algumas festas tradicionais.

John Mawe vivenciou muitas situactes cotidianas e muitos
habitos do povo do Vale do Jequitinhonha. Além disso, como
mineralogista, ele explorou a geologia e a mineralogia, buscando
encontrar alguns minerais e vende-los ao ingleses quando voltasse.
Segundo relatos, John mawe foi o primeiro estrangeiro a deixar suas
impressdes sobre o Brasil no século XIX.

Com Auguste de Saint-Hilaire ndo foi diferente, o botanico
demonstrou um grande ncantamento pela flora do Vale do Jequitinhonha.
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Ele deu mais énfase as plantas, descrevia cada uma com muitos detalhes.
A viagem de Saint-Hilaire ao Brasil, foi comentada na Academia de
Ciéncias de Paris. O relator, disse que os resultados da expedicdo foi uma
realizacdo precisa e competente de um trabalho cientifico.
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SOBERANIA E JURISDICAO MARITIMA BRASILEIRA:
AMAZONIA AZUL E PRE-SAL

Daniele Soares e Silva (Funorte)
Luciano Soares Maia (Funorte)

Resumo:

Analisa a proposta de expansdo da plataforma continental brasileira
enviada a ONU pelo Brasil, em razdo da descoberta de uma area de
petréleo e gas natural na zona denominada “pré-sal”, podendo ser o
primeiro pais do mundo a ter a proposta acolhida. Avalia, também, a
divisdo do territdrio maritimo brasileiro no ambito Constitucional, o
chamado “Amazonia Azul”, considerando o efetivo desenvolvimento da
soberania e jurisdicdo maritima do Pais frente as normas de Direito
Internacional, bem como as decorréncias de exploracdo no mar
internacional. Diante disso, existe a necessidade de meditar sobre as
consequéncias que esse aumento de area podera trazer para o Estado
brasileiro. Debate, também, a maneira que o Brasil fiscalizara o
territorio, que € extenso. Com o possivel acréscimo, o Estado tera
grandes responsabilidades uma vez que 0 mesmo sera submetido as
normas internacionais, ja que essa exploracdo coloca o pais em
evidéncia mundial em matéria energética.

Palavras-chave: Amazodnia Azul; Direito Maritimo; Zona Econdmica
Exclusiva, Pré-Sal.

1. Introducéo
O Brasil possui atualmente® um lugar de destaque na producio

de petréleo e gés natural, havendo uma concentracdo de jazidas na
Amaz0nia e principalmente na Zona Econdmica Exclusiva, em alto mar.
As descobertas iniciaram-se no ano de 2007 na camada preé-sal, localizada

8t Atualmente se refere a década de 2010-2020.
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em aguas profundas da bacia de Santos (GONCALVES;GRANZIERA,
2012, p. 7).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu
artigo 18, considera o mar territorial como um dos bens da unido, bem
como 0s recursos naturais da plataforma continental e zona econémica
exclusiva.

Segundo Mazzuoli (2010, p. 709), o mar territorial pode ser
conceituado como a faixa maritima que banha o litoral de um Estado, o
qual exerce jurisdicdo, tratando-se de uma zona intermediaria que se
encontra entre o alto mar e a terra firme, zona esta que se encontra no
dominio exclusivo do Estado costeiro.

A discussdo sobre a camada pré-sal acontece desde a década de
1970 e, com as novas descobertas, houve grande avango para o setor
petrolifero mundial, o que torna um marco histérico para o Brasil que
podera ser a quarta maior reserva de petréleo do mundo, tornando-se uma
poténcia mundial em exploracdo. Acredita-se que a camada de pré-sal
podera render em torno de 1,6 trilhdo de metros clbicos de 6leo e gas e
alcancar, em 2017, mais de 01 milhdo e 300 mil barris de petréleo por
dia. Ademais, a zona da camada “pré-sal” esta localizada em uma area
gue possui em média uma extensdo de 800 quildmetros em meio aos
estados do Espirito Santo e Santa Catarina, abaixo do leito mar,
comtemplando trés bacias sedimentares: Espirito Santo, Campos e
Santos. (MARTINS, 2010, p. 2).

Os limites do territério maritimo brasileiro sdo demarcados e
conceituados pela Lei 8.617/93, que esta de acordo com as determinagdes
da Convencéo das NagGes Unidas sobre Direito do Mar (CNUDM I11). A
terceira Convencéo foi realizada em 1982, em MontegoBay, na Jamaica,
a qual foi um marco para as relagdes quanto o mar e durou cerca de nove
anos para que fosse concluida, contando com a adesdo de mais de 144
paises. Em novembro de 2014, o Brasil comemorou 20 anos da de
recepcdo da CNUDM 1.
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A Convencdo das Nagdes Unidas do Direito do mar é
considerado o maior empreendimento ja realizado pela ONU, sendo,
ainda, o principal instrumento juridico que organiza e regula a utilizacéo
dos oceanos, onde ¢ considerada a verdadeira “Constituicdo do Mar”,
pelo fato de abranger toda uma estrutura do mar (PAIM; BEIRAO,
p.314).

O artigo 76, 82°, da CNUDM Il aduz que os seus Estados
signatarios, apés 10 (dez) anos de ratificacdo, com admissivel
fundamentagdo, poderdo solicitar a expansdo das suas Plataformas
Continentais, observando os limites dispostos no mesmo artigo.

Diante disso, preenchendo os requisitos exigidos, o governo
brasileiro, em 2004, apresentou a ONU uma proposta para aumentar a sua
area maritima além das 200 milhas da sua Plataforma Continental,
atendidas as disposicGes do artigo 76 da CNUDM IlI, tendo como
pretensdo o direito sobre mais 900.000Km?2, aumentando as dimensdes do
espaco maritimo brasileiro para 4,4 milhdes de Km2 Deste modo, o
Brasil podera explorar os recursos minerais, biol6gicos, fosseis e demais
pertinentes, especialmente as possiveis reservas de petrdleo, observando a
preservacdo e 0 desenvolvimento sustentavel (GONGALVES;
GANZIERA, 2012, p. 69).

Em 2007, a ONU emitiu um relatério de recomendacéo, devido
a uma reclamag&o dos Estados Unidos, quanto o tamanho da &rea de mar
internacional que o Estado pretendia agrupar ao seu territério, solicitando
ao Brasil que reduzisse a area pretendida, sendo que, além de uma
possivel aprovacao, o Brasil talvez tenha que contar com a autorizagdo da
Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos (ISBA)* para explorar,

%2 A Autoridade Internacional dos fundos marinhos é um conselho criado pela
Convencéo das Nagdes Unidas Sobre o Direito do Mar, criado em 10 de
dezembro de 1982/28 de julho de 1994. Sua fungdo é organizar e controlar as
atividades nos fundos marinhos particularmente com vista a gestdo de seus
recursos.
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de forma econdmica, a area pretendida (GONCALVES; GRANZIERA,
2012, p. 69).

O Brasil pode ser o primeiro pais do mundo a ter a solicitacéo
de expansdo da plataforma continental aceita pela ONU, compativel com
as disposicdes normativas dessa convencdo, observadas a importancia de
criagdo de politicas que viabilizem a exploragdo sustentavel,
considerando que a efetivacdo da expansdo ndo incluiria somente alguns
direitos, mas, também, importantes deveres. O aumento da nova area na
“Amazoénia Azul” torna-Se ainda mais importante, uma vez que as novas
descobertas de reservas de petroleo na zona “pré-sal” que serd adicionado
ao territorio brasileiro, como consequéncia serd destaque para o pais na
agenda internacional de negocia¢Bes (MARTINS, 2010, p. 5).

2. A Sistematizacao Internacional dos Espagos Maritimos

O mar e as relagdes que dele dependem possuem uma relevante
histéria mundial desde tempos remotos, 0 que, junto com o crescimento
das relagdes juridicas existentes entre paises, ocupou um patamar de alto
conceito por se tornar objeto mais ambicionado na economia globalizada.
A necessidade de uma norma que regulamentasse a utilizacdo do mar
nasceu desde 0 momento em que os comércios de relacBes internacionais
eram realizados através de navegacoes. A Convencdo das NagOes sobre o
Direito do Mar Ill (Convengdo de MontegoBay — Jamaica), de 10 de
dezembro de 1982, foi considerada a maior agdo concretizada pela ONU,
ja que é considerada a Constituicdo do mar, um documento, uma
legislacdo que prepara linhas gerais sobre a matéria de direito maritimo
internacional e possui trinta anos de concretizagdo e hoje conta com a
adesdo de grandes paises, documento de direito internacional
imprescindivel para a divisdo e a organizagdo dos limites maritimos
(MATOS, 2014, p. 21).

Em 1994 a Convencdo foi atualizada na tentativa de atrair
outros paises considerados grandes poténcias de economia mundiais para

87



I SHIVIPUSIVU DE RISTURIA DU VIREITU
“Democracia, Cidadania e Direitos Humanos”’

Anais - ISSN 2359-6260

adeséo do plano, sendo que o Brasil aderiu a Convencéo, realizando a
ratificacdo em 22 de dezembro de 1988, seguindo lei especifica sobre a
matéria, Lei n® 8.617 de 04 de janeiro de 1993.

2.1 O Preé-Sal e o Plano de Levantamento e Extensdo da
Plataforma Continental Brasileira (Leplac)
O grande crescimento da demanda energética faz com que seja

maior a busca por novos pontos e jazidas em lugares mais dificeis de
explorar e pontos no oceano que ultrapassam o espaco de soberania e
jurisdicdo de determinado Estado que iniciam no mar internacional, o
qual é regulamentado por Leis Internacionais especificas que dispGe em
linhas gerais quanto ao monopodlio dos recursos vivos e ndo Vvivos,
principalmente de petroleo.

Em razdo disso, o Brasil, almejando &rea maior para fins de
exploragdo da area de pré-sal em estudo, instituiu o Plano de
Levantamento da Plataforma Continental (Leplac) através do Decreto
95.787/88 atualizado posteriormente pelo Decreto n°® 98.145/89, que se
inicia ap6s a zona econdmica exclusiva (ZEE), local que o pais possui
soberania plena para exploragdo e aproveitamento dos recursos nela
existentes, tanto no leito como no subsolo, direito este que foi concedido
pela propria Convencgéo e encontra-se fundamentado em seu artigo 76, o
qual também trata de sua definicao.

3. ACONVENMAR II1 e a Influéncia na Constituicido Federal
enaLei 8.617/93

A discussdo sobre soberania exercida no mar ocorre ha varios
séculos. Acreditavam-se que as aguas marinhas e todo seu complemento
jamais poderiam ser submetidos a determinada soberania de um pais
especifico.

Segundo Zanin (2010, p.83) as normas que regulamentam o uso
dos oceanos existem desde meados do século XXXIII a.c, no cédigo de
Hamurabi, contendo disposicbes sobre navegagdo, construgdo naval,
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questbes sobre abalroamento de embarcagoes, entre outros. No séc XIlII
a.C, no Cdadigo de Manu dos Hindus, ja existiam normas de peso que
regulamentava 0 comércio maritimo.

Cumpre salientar sobre as normas que sdo submetidas ao
controle de constitucionalidade, sistema essencial para a organizacdo do
Estado.

A forma piramidal que estrutura o Direito, ja dizia Kelsen,
tem em seu topo a Constituicdo Federal, a ela tudo devera
guardar respeito, seja materialmente, seja formalmente.
Embora existam correntes doutrinarias que afirmam,
atualmente, que o topo ndo seja mais a Constituicdo e sim
os Tratados Internacionais, ndo ha como negar que qualquer
norma interna do pais deve passar por algum controle da
constitucionalidade que demonstre sua coeréncia ldgica e
sistematica para com a Lei Maior do Estado (ZANIN, 2010,
p. 08).

A Lei 8.617/93 também traz disposi¢des quanto a soberania
brasileira exercida no mar, como também reconhece o direito de
passagem inocente dos demais paises, 0s quais deverao observar questdes
gue ndo sejam prejudiciais a ordem do Estado:

Art. 2° A soberania do Brasil estende-se ao mar territorial,
ao espaco aéreo sobrejacente, bem como ao seu leito e
subsolo.

Art. 3° E reconhecido aos navios de todas as nacionalidades
o direito de passagem inocente no mar territorial brasileiro.
§ 1° A passagem serd considerada inocente desde que ndo
seja prejudicial a paz, a boa ordem ou a seguranca do
Brasil, devendo ser continua e rapida. (BRASIL, 1993).

O direito do mar possui funcdo essencial e decisiva para a
sociedade brasileira, uma vez que suas normas foram trazidas para o
plano interno constitucional brasileiro.
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E perceptivel a importancia que uma incorporagio territorial
traz para o0 pais no cenério internacional, de forma que a questdo do preé-
sal e do aumento da Plataforma Continental, a pesca e a conservacgdo do
meio ambiente marinho devem ser analisadas partindo do pressuposto da
soberania, indagando-se sobre qual jurisdicdo serdo submetidos
determinados territorios maritimos, fazendo duas normas conflitarem, a
norma internacional e a norma constitucional (ZANIN, 2010. p.84).

3.1 Os efeitos da expansdo da Plataforma Continental sob os
pontos que envolvem as questdes Econdmicas, Cientificas e de
Soberania.

Existem pontos importantes que devem ser destacados sobre o

projeto de expansdo da plataforma continental e seus resultados que séo
ligados de forma direta.

Avaliando as o interesse econdmico, o aumento do territorio
brasileiro é diretamente estratégico, ja que o mar é responsavel pela
realizagdo de 95% do comércio mundial através de transportes maritimos,
um assunto ainda pouco conhecido, revelando que navios mercantes ndo
é coisa passada, mas de grande relevancia e utilidade atual no ambito da
economia mundial globalizada, salientando ainda que a exploracdo de
petréleo é o maior fator de economia do Estado, recurso capaz de colocar
uma nacdo em total evidéncia no mundo (MARINHA DO BRASIL,
2015).

Exemplo disso é o petréleo extraido da plataforma continental,
sem ele uma crise energética poderia assolar o pais de uma maneira
assustadora, alastrando duvidas sobre a competéncia brasileira para
manter a auto-suficiéncia energética. Cumpre ressaltar, que o Brasil
produz em torno de 85% de seu petrdleo, o que pode se tornar um pais
autossuficiente com a aprovacdo da proposta uma vez que estudos
indicam a possibilidade de grandes reservas do produto nas camadas de
pré-sal. Em pouco tempo, o Brasil estard em um patamar reconhecido
fazendo companhia para grandes poténcias mundiais ou talvez, com a
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soberania sobre o pré-sal, possa se tornar um dos maiores em assunto
energético (MARINHA DO BRASIL, 2015).

Em relacdo a andlise quanto as consequéncias do aumento
territorial sob a questdo cientifica, verifica-se que o meio marinho possui
importantes grupos de recursos que sao utilizados na area de pesquisa
cientifica. De modo igual, a &rea incorporada no territério possivelmente
sera fonte para pesquisas cientificas de mérito para o pais, destacando as
descobertas de novas espécies que podem acontecer, atentando-se
também para a pesca que deverd ser realizada de maneira sustentavel,
respeitando as disposi¢des da Convencdo, como o cumprimento da
propria Constituicdo Federal que determina a obrigacdo de atividades
com sustentabilidade.

Na Amazoénia Azul, os limites jurisdicionais sdo feitos através
de linhas que nédo existem fisicamente, sdo imaginarias e o patrulhamento
e fiscalizacdo sdo realizadas através de navios que realizam agOes de
presenca (MARINHA DO BRASIL, 2015).

Concluséao

Conclui-se que a proposta de expansdo da plataforma continental
brasileira € um projeto grandioso que, se recepcionada pela ONU, trara
avancos importantes para o Estado.

Considerando que o Brasil foi o primeiro pais que solicitou o
acréscimo de 900km? na plataforma a ONU, pode também ser o primeiro
a ter o pleito atendido, podendo possuir uma &rea de 4,5 milhdes de
quildmetros quadrados de Amazdnia Azul, na qual exercerd plena
soberania.

Contudo, o principal interesse do pais na expansdo solicitada sdo
as jazidas de petréleo que se encontram além das 200 milhas de
soberania, a chamada zona de “pré-sal”, um tesouro imensuravel que
trara certezas e preocupacdes para o Estado brasileiro, colocando o Brasil
em evidéncia mundial, pois as plataformas maritimas sdo basilares para o
desenvolvimento econémico com tamanha importancia, permitindo a
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exploracdo de petréleo e gas no mar, considerados as maiores fontes de
energia essenciais para 0 mundo atual.

Essa area objeto de aumento, passard a integrar o territério de
jurisdicdo brasileira que serd submetida a sua soberania para fins de
exploracdo dos recursos naturais. As normas internacionais e as
constitucionais brasileiras se encontrdo sobre a mesma matéria de
interesse.

Percebe-se que a COVEMMAR busca em seu texto normativo
internacional equilibrar os interesses dos Estados, sem dar preferéncia a
determinado pais possuidores de maior tecnologia em relagdo a outros
detentores dos recursos naturais.

Nesse sentido, o planejamento de politicas que possam auxiliar
na exploracédo sustentavel, de modo que ndo se deva voltar apenas para o
lado econémico da questdo, mas nos deveres e responsabilidades que o
direito a ser adquirido pelo Brasil atrai para si.

Nessa senda, significado econémico e estratégico do mar é
novidade para muitos. Mais de 95% do comércio exterior brasileiro é
realizado pelo mar, o que em valores somam mais de U$180 bilhGes de
délares. No mar, o Brasil produz cerca de 85% do seu proprio petréleo,
cerca de 1,84 milhdes de barris por dia que no ano somam em torno de
U$40 bilhdes de ddlares, além das grande reservas de gas natural
descobertas na bacia de Santos-SP e Campos - SP, considerado o
combustivel do século XXI.

Se 0 Brasil fosse privado do mar e de seus recursos mais
importantes como o petroleo, que € considerado o maior recurso de
interesse nacional, a nacdo estaria em uma crise catastrofica capaz de
paralisar o Estado.

Para que isso ndo aconteca, é importante investir em fiscalizagdo
do mar territorial brasileiro. E imperioso reconhecer que a Ultima
fronteira do pais que é a Amazonia Azul esta sendo construida no mar e
ndo possui barreiras fisicas para delimitar o territério, sendo necessario
adotar uma fiscalizacdo continua e efetiva com emprego de navios de
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patrulha no mar brasileiro com monitoramento feito através de satélites.
S&o 4,5 milhdes de quilémetros quadrados para serem fiscalizados. Caso
ndo houver uma acéao efetiva, casos como pirataria, poluicdo ocasionada
pelo despejo ilegal de materiais poluentes, além de contrabando,
exploracdo da fauna entre outros ilicitos podem acontecer.

Sendo assim, a expansdo da plataforma continental colocard o
Brasil entre os grandes grupos de economia mundial, sendo que o futuro
econdmico do Brasil esta nos recursos proporcionados pelo mar.
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INCONFIDENCIA MINEIRA: IDEAIS ILUMINISTAS E
PRATICAS MACONICAS.

Danilo Henrique Cunha Neves®
Mario Gomes Ferreira®

Resumo

O presente artigo tem por objetivo finalistico, apresentar dados que estédo
fora do alcance de pesquisa — e também de interesse — no que tange ao
assunto tratado como: A Inconfidéncia Mineira. Trata-se, portanto, de se
fazer valer com que mentiras e verdades ndo sejam resolvidas ou
solucionadas, mas sim, apenas apresentadas para se gque se tenha uma
base de nogdo do que realmente se trata o ideario e 0 movimento em si,
conhecidos por todos por: Inconfidéncia Mineira. Este artigo aborda a
Inconfidéncia Mineira com um “qué” de Magonaria, e também
correlaciona o0s ideais que fundamentaram o movimento com o
lluminismo e outras revolugdes como a Francesa e a Norte Americana.
Em muitas das informagdes que apresentaremos a seguir, ndo se tem
certeza de que condizem com a verdade. S0 apenas convicgdes de
autores, suposicdes a partir de pesquisas que supostamente ndo foram
baseadas em dados concretos.
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Editorial da Revista Zeitgeist de Filosofia e Direito (Diamantina), Tem experiéncia na
area de Educacdo, com énfase em Administracdo de Sistemas Educacionais, atuando
principalmente nos seguintes temas: Arte Sacra, Histéria da Educacéo, Filosofia.

95



I SHIVIPUSIVU DE RISTURIA DU VIREITU
“Democracia, Cidadania e Direitos Humanos”’

Anais - ISSN 2359-6260

Palavras Chave: Inconfidéncia Mineira, Maconaria, Iluminismo,
Tiradentes, Padre Rolim.

1 Introdugéo

Durante o final do século XVIII, o Brasil ainda se
encontrava como Col6nia do reino de Portugal. Durante o ciclo do
ouro, era grande a taxa de impostos cobrados, o famoso “Quinto”
retirava 20% da producdo da Colonia e destinava ao tesouro da
Coroa Portuguesa. Devido a queda de producéo, ficou estabelecido
o imposto que ficou conhecido como “Derrama”. Estipulava-se:

previamente um minimo a ser pago anualmente ao
governo real. Se ele ndo fosse conseguido atraves
das formas usuais da cobranca do quinto, aplicava-se
a derrama - isto é, toda a comunidade teria que
contribuir até atingir-se o limite.*

A maioria dos historiadores defendem que o principal
motivo que levou a Inconfidéncia Mineira foi a imposicdo do
Derrama. Os brasileiros estavam cheios dos abusos cometidos por
parte da Coroa portuguesa, isso somado a experiéncias de alguns
brasileiros (principalmente mineiros) com ideais que floresciam na
Europa construiu a base formal e material para a busca por uma
Revolucéo.

2. Principios Ideologicos: Revolucdo Francesa, Revolucgdo
Americana e Macgonaria

Durante o século XVIII observa-se duas grandes
revolugbes em duas partes do mundo. A Revolugdo Francesa,
impulsionada por ideais lluministas derruba governos absolutistas;
e a Revolugdo Norte Americana, impulsionada por ideais

% CHIAVENATO, Jilio José. As varias faces da Inconfidéncia Mineira, 4. Ed.,
S&o Paulo, Contexto, 1994, p. 35.
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Macoénicos (lluminismo), liderada por pessoas iniciadas na
Magconaria como Thomas Jefferson e Benjamin Franklin. Tem
como seu principal objetivo a luta das coldnias estabelecidas na
América do Norte, para se tornar independentes da Gra-Bretanha.

Voltando  nossos estudos ao Brasil, mais
especificamente na regido de Minas gerais ainda no século XVIII,
0s interesses portugueses possibilitaram uma regido de extracdo no
norte e agricultura no sul. Dessa forma formou-se um “grande
nimero” de familias tradicionais portuguesas que enviavam seus
filhos para estudar nas universidades européias. No século XVIII,
dos 1752 brasileiros estudantes em Coimbra, 357 eram filhos de
mineiros; no ano de 1786 dos 27 brasileiros, 12 eram mineiros; e
em 1787 dos 19 brasileiros estudantes, 10 eram de Minas Gerais.

Fica claro que o contato dos estudantes que moraram
durante esse periodo na Europa faria com que 0S mesmos
trouxessem o0s ideais iluministas que disseminavam por todo
continente europeu. Pode-se entdo deduzir uma correlacdo entre os
trés fendmenos: a Revolugdo Francesa, a Revolucdo Americana e a
Inconfidéncia Mineira. Tudo indica que as pessoas que iniciaram e
desenvolveram tais movimentos “beberam dgua da mesma fonte”:
O lluminismo.

Em relacdo & Maconaria, regada de ideais iluministas,
sabemos que so6 foi fundada oficialmente em 1801, doze anos apds
a conjuracdo. Porém alguns estudantes que moraram na Europa
foram iniciados na ordem maconica e a trouxeram consigo tanto
fisicamente (instrumentos) quanto ideologicamente. Esses magons
iniciaram, ja em territério brasileiro, outros membros que passaram
a absorver os ideais magénicos:

De certa forma, estes trés eventos podem sim ser
correlacionados. O historiador Tarquinio José
Barbosa ressalta que muitos estudantes brasileiros
em Coimbra (Portugal) e Montpellier (Franga)
iniciaram-se na macgonaria européia e trouxeram
seus valores e idéias para o Brasil. Talvez, o registro

97



I SIVIPUSIVU UE AISTURIA DU UIREITVU

“Democracia, Cidadania e Direitos Humanos”’

Anais - ISSN 2359-6260

mais concreto da participacdo da Maconaria na
Inconfidéncia Mineira seja exatamente o encontro
do estudante carioca e inconfidente José Joaquim
Maia com o Magcom norte-americano Thomas
Jefferson, que, nesta época, era embaixador dos
Estados Unidos na Franga. O encontro tinha por
objetivo obter o apoio dos americanos a revolta que
se articulava nas Minas Gerais.®

Ha de se saber, que os inconfidentes também buscaram
influencia de pensadores famosos:

O professor da UFMG Luiz Carlos Villalta ainda
ressalta que as fontes intelectuais dos inconfidentes
foram bastante ecléticas. Nisso eles se assemelharam
aos macgons norte-americanos que fizeram a
Independéncia dos EUA em 1776. Da Antiguidade
Classica, apropriaram-se de Virgilio: “Libertas quae
sera tamen”, lema da bandeira imaginada. Beberam
também das Luzes, representadas por Montesquieu,
mas, sobretudo por Raynal. Baseados neste autor 0s
inconfidentes acreditavam que o Brasil poderia ser a
colénia mais feliz do mundo se ficasse livre do
monopdlio comercial e se o fisco ndo fosse tdo
pesado.*’

Embora as outras revolugbes tenham  sido
declaradamente idealizadas por magons, ndo e comprovado que a
Inconfidéncia Mineira seguiu a mesma linha:

Desta forma, inconfidentes mineiros e 0s
revoluciondrios magonicos americanos possuiam

% CARVALHO, Igor Guedes. A Inconfidéncia Mineira e a Magconaria, uma
traducdo inventada. Revista UNIVERSO MAGCONICO. 21 de Julho de 2011.
FONTE: < http://www.revistauniversomaconico.com.br/historia/a-inconfidencia-
mineira-e-a-maconaria-uma-tradicao-inventada/> acesso em 22/11/2013,
15h20min.
¥ Ibidem.
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uma aproximacdo intelectual. No entanto, enquanto
a magonaria talvez tenha sido o elo central da
independéncia americana: Thomas  Jefferson,
Benjamin Franklin e George Washington eram
comprovadamente magons, 0 mesmo ndo podemos
afirmar de Claudio Manuel da Costa, Tomas
Antbnio Gonzaga e Tiradentes.*®

De fato, a situacdo nas terras brasileiras ndo era muito
favoravel aos macons, havia muita perseguicdo aos integrantes da
ordem. Pode-se ter certeza de que haviam sim magcons fixados no
Brasil durante o século XVIII, porém eles deveriam seguir o
anonimato; declarar-se magcom poderia ser a assinatura da propria
sentenca de morte.*

O segredo da inconfidéncia deveria ser guardado a
“sete chaves”. A eficiente facilidade de comunicacdo e de guardar
segredos dos macons era essencial para o desenrolar da revolugéo.
Com poucas palavras e sinais discretos um magom consegue
identificar e se comunicar perfeitamente com outro membro da
ordem, inclusive para marcar reunides indicando local e horario da
Sesséo.

N&do existiam lojas e tampouco templos para que a
comunidade magonica pudesse se reunir. NoO entanto 0s

% |bidem.

% «Ora, se haviam Magons, logicamente haviam Lojas Magonicas! Nem sempre!
Estes magons a que estamos nos referindo foram iniciados na Europa, pode até
haver algum que fora iniciado no Brasil, mas documentalmente a primeira Loja
Simbolica brasileira foi a “Loja Cavaleiros da Luz” fundada em Salvador em
1797. Em 1800 Irm&os vinculados ao Grande Oriente Lusitano fundaram a Loja
“Uniéo” (Rio de Janeiro); vejam que interessante: esta loja brasileira seguia a
diretriz de um Grao-Mestre portugués, pouco tempo depois se desentendem e
passam a ser jurisdicionados ao Grande Oriente da Franga, inclusive adotando
pela primeira vez no Brasil o Rito Moderno.” FONTE: <
http://www.revistauniversomaconico.com.br/historia/primordios-da-maconaria-
no-brasil/>
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inconfidentes marcavam as reunifes secretas nos porbes dos
casardes e exigiam cddigos para fazer a identificagdo de um
intruso.

Apdbs conjurada a revolta, sobrou a senha, que acabou
virando costume entre as pessoas das alterosas.

3. O heroi Martir

Voltemos, pois, no que tange a0 movimento e a seu
“martir”. Como todos sabem, no dia 21 de abril é celebrado o dia
de Tiradentes, sendo por escolha do Estado, tal dia configurado
como feriado nacional. Mas por qué?

Sabemos nds, de fato, a veracidade da participacdo do
alferes Joaquim José da Silva Xavier na Inconfidéncia — ou
Conjuragdo — Mineira, mas ndo sabemos o0 que de fato
proporcionou suas atividades a favor do Movimento. Muito menos
0 porqué da celebracéo por sua morte — 21 de abril.

E de se pensar que tal decisio do Estado abarca t&o
somente 0 objetivo de uma propaganda fajuta a estrangeiros e a
mais um dia sem trabalho, “a merecida folginha”.

O Brasil abarca, infelizmente, um expressivo percentual
de pessoas “ndo-cultas” e desinteressadas, sendo facil ludibria-las,
tal qual foi a criagdo da imagem de um “grande” Tiradentes, o
heroi, o martir da Inconfidéncia Mineira.

Seria uma perda muito grande a imagem politica e
cultural do Brasil, se fosse revelado aos cidaddos a verdadeira
faceta da conjuntura mineira, em que aqueles, supostamente,
almejavam o poder apenas para ndo mais pagar impostos a Coroa
Portuguesa.

Para alguns criticos a0 movimento, este nem se quer
pensou no fim da escravatura, muito menos os ideais que formaram
a imagem da Inconfidéncia Mineira nos dias de hoje, aquela que se
relaciona a expressao UAI. N&o se identificavam como Iluministas
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de fato, eram apenas homens com interesses sordidos, que nao se
conformavam com a remeca do muito dinheiro vindo por parte
deles pela Coroa Lusitana, por arrecadacdo de impostos. Nao
consideravam os indios, além de ndo levantarem nenhuma bandeira
em favor do povo ja consolidado como brasileiro.

Segundo o autor Roberto Lopes: “Tiradentes pode ser
considerado um importante ativista da Inconfidéncia Mineira, um
propagandista — mas nunca seu lider.” *°

Tal argumento pode ser explicado no que a oficial
historia tem nos contado, em que sendo a conjuracdo traida por
Joaquim Silvério dos Reis, todos o0s Inconfidentes foram
capturados e interrogados, todos negando sua particdo, menos um
gue assumiu a lideranca da conjuracdo, o alferes, o Tiradentes.

Segundo Roberto Lopes, Joaquim José da Silva Xavier
apenas foi executado como uma resposta da Coroa Portuguesa a
todas as pessoas que pensassem que com uma patente tdo baixa
levaria algum movimento adiante: “A Corte Portuguesa mandou
executar Tiradentes para mostrar que um movimento representado
por um oficial de baixa patente — que arrancava dentes — ndo podia
ser levado a sério”. "

Para outros, até mesmo a morte de Tiradentes foi uma
grande farsa. Segundo teses apontadas pelos mesmos, ha relatos
que o alferes logo apds sua “morte” vivia saudavel e feliz, na
Franca.*

Tiradentes foi forjado pela politica patria, a qual
precisava criar uma identidade nacional, com vista a recente
proclamacdo da republica. Pensou-se em homenagear Marechal
Deodoro da Fonseca, mas devido ao fato do estado de Minas Gerais
ter na época uma grande influéncia cultural, politica e econdmica,

0 LOPES, Roberto. Tiradentes — Os Mistérios e Mentiras da Inconfidéncia. S&o
Paulo, SP. Discovery Publicag@es, 2013.

“! Ibidem.

* CAMARGO, Guilhobel Aurélio. Tiradentes, uma farsa criada por lideres da
Inconfidéncia Mineira.
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foi escolhido o “lider” da conjuragdo mineira. Sua criagdo em heroi
nacional agradava tanto a politica quanto o povo.

Diferentemente dos demais conspiradores, Joaquim
José da Silva Xavier ndo possuia muitos poderes aquisitivos nem
uma intelectualidade avancada. Orfao desde muito cedo, Tiradentes
foi viver com um tio — o qual era cirurgido — e aprendeu com ele a
arte de tirar dentes podres das pessoas que viviam ao redor; alguns
anos mais tarde ingressou nas Forcas Armadas, onde serviu
primeiramente como soldado, passando, posteriormente, a patente
de alferes (anélogo ao tenente nos dias de hoje); também se iniciou
na Maconaria, de onde, alias, teve grande ajuda; ndo concluiu seu
ciclo estudantil.*?

Quando Tiradentes foi removido da Bahia, trazia
instrumentos secretos da magonaria para 0s patriotas
de Minas. Em Tijuco o primeiro que se iniciou foi o
Padre Rolim, depois o Cadete José Joaquim Vieira
Couto e seus irmaos.*

Por ser um sujeito de baixa patente — tirava dentes — e
por ndo ter uma técnica intelectual ao nivel dos demais membros
do movimento, Tiradentes era apenas mais integrante, nao
oferecendo muito perigo, 0 que, portanto, ndo poderia fazer dele
um lider da Inconfidéncia Mineira.

Tiradentes era o Unico inconfidente sem familia, e
almejava casar-se com a sobrinha de José da Silva de Oliveira e
Rolim (Padre Rolim), por motivos econdmicos. Era considerado o
mais fragil dos inconfidentes. Sem dinheiro e sem familia, seria ele
cotado para “livrar a cabec¢a” dos principais chefes.

*3 N&o existem tanto provas documentais existentes da real iniciacdo de qualquer
um dos inconfidentes na Ordem Magcbnica. Porém diante de alguns fatos que
aconteceram muitos historiadores (como Joaquim Felicio dos Santos) sustentam
a idéia de que tanto Tiradentes quanto outros inconfidentes haviam ingressado na
Maconaria.

* SANTOS, Joaquim Felicio dos. Memérias do Distrito Diamantino, 1868.
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Conforme relatos de alguns historiadores a vida de
Tiradentes ndo era muito pacata. Teria sido muito boémio, para
alguns um verdadeiro alcodlatra. Em razdo disso supostamente
Tiradentes teria, em varias noitadas ao estar embriagado, explanado
aos quatro ventos segredos da Inconfidéncia. Talvez esse possa ser
um dos motivos que levaram a descoberta do movimento.

Foi entdo que a conjuracdo foi traida, e Tiradentes
entregue por Sylvério dos Reis. Foi preso, e a todo momento dizia
voluntariamente ser o lider do movimento, com promessa que por
pena de morte, livrariam sua cabeca. Foi assim que entdo, tendo
sido sentenciado a morte, o alferes é trocado por seus irmaos
magons por um homem chamado Isidro Gouveia. O ladrdo apenas
aceitou a troca, por ter a Maconaria oferecido ajuda financeira a sua
familia.

Em 21 de abril de 1792, com ajuda de companheiros
da magonaria, foi trocado por um ladrdo, o
carpinteiro Isidro Gouveia. O ladrdo havia sido
condenado & morte em 1790 e assumiu a identidade
de Tiradentes, em troca de ajuda financeira a sua
familia, oferecida a ele pela magonaria. Gouveia foi
conduzido ao cadafalso e testemunhas que
presenciaram a sua morte se diziam surpresas porque
ele aparentava ter bem menos que seus 45 anos. No
livro, de 1811, de autoria de Hipolito da Costa
("Narrativa da Perseguicdo") é documentada a
diferenga fisica de Tiradentes com o que foi
executado em 21 de abril de 1792. O escritor Martim
Francisco Ribeiro de Andrada Il escreveu no livro
"Contribuindo"”, de 1921: "Ninguém, por ocasido do
suplicio, lhe viu o rosto, e até hoje se discute se ele
era feio ou bonito...".*®

* CAMARGO, Guilhobel Aurélio. Tiradentes, uma farsa criada por lideres da
Inconfidéncia Mineira.
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Isidro foi esquartejado e seus restos mortais tento sido
espalhados pela estrada do Rio de Janeiro- RJ a Vila Rica- MG. A
cabeca foi roubada, como forma das autoridades lusitanas e dos
cidaddos comuns ndo pudessem descobrir o verdadeiro fato
ocorrido — a troca.

A farsa s6 foi desvendada em 1969, quando o
historiador Marcos Correa esteve em Lisboa, realizando uma
pesquisa sobre José Bonifacio de Andrade e Silva. Consultando
fotocdpias da lista de presenca na galeria da Assembléia Nacional
francesa em 1793. Tendo achado a assinatura de seu objetivo, bem
ao lado observou a assinatura de um tal Anténio Xavier da Silva.
Por obra do destino, Marcos Correa havia ha muito, estudado
detalhadamente a assinatura de Tiradentes, e espantou-se com a
semelhanca. O alferes teria embarcado logo apods sua “morte” com
seus irmdos macons, na Nau Golfinho, para Lisboa em agosto de
1792.

4. Diamantinense no movimento

N&do ha nenhuma prova documental, concreta de que
outro diamantinense a ndo ser Padre José da Silva e Oliveira Rolim
participasse do movimento, nos Autos da Devassa da Inconfidéncia
Mineira ele é o Unico diamantinense a ser acusado. Porém segundo
Joaquim Felicio dos Santos, houve reunides com a presenca de
varios diamantinenses na casa do pai de Padre Rolim:

Os concilidbulos faziam-se alta noite em

casa de José da Silva e Oliveira , pai do Padre
Rolim...mas guardava-se o maior segredo sobre suas
deliberagbes e nomes dos comprometidos. Os
conjurados eram todos iniciados na magonaria,
introduzida por Tiradentes, quando por aqui passou
vindo da Bahia para Vila Rica. Contavam com o
apoio de toda a populacdo...Dos conjurados do
Tijuco, sé foi condenado o Padre Rolim por ter
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estado no Rio de Janeiro com Joaquim José da Silva
Xavier.*®

Conforme diz Felicio dos Santos, Padre Rolim foi o
primeiro a ser iniciado na Magconaria, depois foi o Cadete José
Joaquim Vieira Couto e seus irmaos.

José Joaquim Vieira Couto foi a Lisboa no final do
ano de 1799 para representar os habitantes do
Arraial do Tijuco contra o despotismo do intendente
geral dos diamantes Jodo Indcio de  Amaral
Silveira.*’

Em marco de 1803 José Joaquim Vieira Couto foi
preso pelo Santo Oficio por fazer parte da Maconaria. Com a
invasdo francesa no reino de Portugal em 1807 foi libertado pelas
tropas de Junot que afirmou: “Sr. Couto, ja o conhecia. Sei que 0
seu crime € ser magom, e também macom é o Imperador, meu
amo”.*®

Tudo leva a crer que Napoledo Bonaparte
também fazia parte da Macgonaria. Teve participa¢do importante na
Revolugao Francesa, e, embora tenha instalado uma “ditadura” na
Franca, compartilhava de ideais iluministas.

Ap0s 15 interrogatorios, Padre Rolim recebe em
18/04/1792 a sentenca: prisdo em Portugal. Em 1803 recebe a visita
do Embaixador de Napoledo Bonaparte, Jean Lannes, que “ndo se
sabe a razdo” intercedeu a favor do padre perante o regente Dom
Jodo VI, que o liberta.

Dentro da ordem Macgonica os iniciados se
referem a irmdos. E evidente que nenhum irmdo, que
compartilhava dos mesmos ideais e segredos, gostava de ver outro

*® SANTOS, Joaquim Felicio dos. Memérias do Distrito Diamantino, 1868.
47 H

Ibidem.
“ Ibidem.
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irmdo preso, principalmente pelo fato de colocar os ideais
iluministas em pratica. Portanto, supostamente, a ordem de
Napoledo era de que deveria ser libertado qualquer preso que
fizesse parte da Magonaria.

Ja em 1805, Padre Rolimestava de volta
ao Brasil com a esposa e filhos. Lutou, entdo, para reaver seus bens
que haviam sido confiscados, mas s6 0 conseguiu com a declaracao
da Independéncia do Brasil, quando foi também indenizado.
Em 1835 foi sepultado na Igreja do Carmo apds ter sido velado
com paramentos magconicos.*’

5. Dos Julgamentos e outras razfes que incitaram a
inconfidéncia

Deve-se pensar, contudo, no direito em vigéncia em tal
época, este pelo qual decidiu o destino dos Inconfidentes traidos
por Silvério dos Reis, e que determinou a morte de Joaquim José da
Silva Xavier e os demais ao exilio em colbnias portuguesas na
Africa. Agora se pretende é uma breve analise, sob perspectiva da
legislacdo vigente a época, do processo que culminou na
condenacéo de diversos inconfidentes.*

Se propde, entdo, a uma analise das Ordenacdes
Filipinas vigentes em Portugal, coincidentemente no Brasil, a época
do ocorrido.

Temos a necessidade de citar entdo a origem do Direito
portugués, como de fato surgiu, para que, por conseguinte, pudesse
posteriormente fazer com que seu ordenamento fosse eficaz.

Como se sabe, o Direito portugués tem seu nascimento
paralelamente a fundagéo de Portugal, em 1140, por Dom Afonso
Henriques, tendo como base o direito romano vulgar, o visigotico e

49 FONTE: < http://passadicovirtual.blogspot.com.br/2009/03/0-devasso-padre-
rolim.html>. Acesso em 23/11/2013, 03h30minh.

% SALGADO, Karine. O Direito no Brasil coldnia a luz da Inconfidéncia
Mineira.
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o franco, dentre outros. Anteriormente, o Direito portugués era tido
como confuso, onde vigiam o direito romano, canbnico e 0
costumeiro. Prevalecendo este ultimo atraves do isolamento da
sociedade e a auséncia de um Estado que se faca presente em todo
0 seu territdrio.

Assim Sylvério dos Reis langa sua famosa carta a
Coroa Lusitana, entregando a conjuragdo como ato de salvar sua
dividas com a Coroa. E citada tal carta nos “Autos da Devassa da
Inconfidéncia Mineira” escrita por José Caetano Cezar Manitti —
escrivdo dos Autos da Devassa; muito contestado.

‘Reconheco a letra, e firma da Carta retro ser do
proprio punho do Coronel Joaquim Sylverio dos
Reis por outras semelhantes, que lhe tenha visto.
Villa Rica 15 de junho de 1789, sentenciou na
devassa, acerca da carta-denincia do traidor da
Inconfidéncia, José Caetano Cezar Manitti — que era
como esse escrivdo se assinava em fins do século
XVIIL

O que ndo se conhece ao certo é o real espirito que
anima tal escrivdo em tdo complexa situacao.

Muito se discutia sobre a veracidade do que era escrito
por José Caetano em seus autos, temendo a manipulacdo dos
depoimentos dos presos inconfidentes em seus escritos, alegava-se
distorcdo de palavras ou invencdo, sendo que mais tarde
testemunhos exigiram que esses seus “depoimentos” fossem
regular e devidamente assinados.>

Houve um caso, em que um depoente acusa 0 escrivéo
de ter manipulado suas declaragdes:

5! LOPES, Roberto. Tiradentes, Mistérios e Mentiras da Inconfidéncia Mineira.
Pag. 10.
52 Ibidem.
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O réu Francisco Ant6nio de Oliveira Lopes, mistura
de fazendeiro, mineiro e coronel da tropa auxiliar da
milicia colonial, acusou Manitti de ter manipulado
as suas declaracfes em juizo, cujo termo ja chegou
lavrado para receber sua firma — (3) fornecida em
ambiente de evidente pressdo, sem que o subscritor
tivesse sequer a chance de ler o que estava
confirmado ser de sua autoria. >

N&do sO se deve levar em conta o perfil juridico do
movimento, mas também aquele pelo qual foi a origem de todo o
alvoroco idealista. O setor econdémico.

Como ja relatado aqui e em tantos outros estudos
direcionados a Inconfidéncia Mineira, apenas por motivos
econdmicos é que os inconfidentes decidiram reunir suas forgas
intelectuais e “langaram a pra¢a” uma nova causa de luta, porém,
disfargada.

Durante maior parte do século XVIII, a economia
portuguesa passa por série crise, sentindo a necessidade de uma
maior exploracdo de recursos em suas coldnias — principalmente o
Brasil. Sendo o Brasil grande gerador de riquezas para Portugal,
este sente sua economia acudida frente a inovadora Inglaterra —
pela qual passava pela sua famosa Revolugéo Industrial. Isto fez
com que aumentasse a exploracdo em suas colbnias e utilizando
para isso uma forma de reorganizacdo do préprio Estado,
influenciado pelo avango das ideais iluministas, que intitulou-se
como sendo um “Despotismo Esclarecido”. Ideéario este, que fez
com se plurificasse a exploragdo no Brasil.

Em Minas Gerais, por exemplo, maior capitania
aurifera e diamantifera de toda a col6nia, 0 modelo da espoliacdo
lusitana se fez sentir com maior peso.

5 |LOPES, Roberto. Tiradentes, Mistérios e Mentiras da Inconfidéncia Mineira.
Pag. 10.
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Portugal exerceu o0 monopolio da exploragdo
diamantinense desde 1731, demarcando a regido e impedindo a
entrada ou saida sem o consentimento da Coroa. Paralelamente, as
minas de ouro esgotavam-se, em partes por ser ouro de Aluvi&o,
em partes pelas técnicas precarias empregadas para 0 manejo de
sua exploracdo, e esses esgotamentos refletiam nos impostos
arrecadados pela Coroa fixados em “um quinto” — 0 pagamento do
quinto — vinculado a produgdo. “Para a Coroa, no entanto, a
reducdo no pagamento de impostos devia-se a fraude e ao
contrabando e isso explica a mudanga na politica tributdria » %

No ano de 1750, o quinto foi substituido por um
pagamento fixo de imposto relacionado a producdo, definindo em
100 arrobas por ano (1500 kg). Como a producdo ndo parava de
cair devido as jazidas de ouros que estavam praticamente
esgotadas, a renda fixa imposta pela Coroa nunca era paga pelo seu
preco maximo, dificultando ainda mais a situacdo econdmica de
Portugal, a cada ano mais tendo sua divida aumentada; até quem
1763, a Coroa “institui o derrama”. O pre¢o do imposto haveria de
ser pago. A cobranca era exercida com extrema violéncia pelas
autoridades portuguesas no Brasil, gerando ndo s6 um problema de
cunho financeiro na col6nia, mas também o aumento da revolta a
situacdo de dominag&o.

Interfere até mesmo na atividade dos mineradores, que
encontravam dificuldades na compra do ferro, aco e escravos,
produtos que tinham seus prec¢os elevados constantemente.

Um dos principais exemplos dessa situacdo foi o
"Alvard de proibicdo Industrial" baixado em 1785
por D. Maria I, a louca, que proibia a existéncia de
manufaturas no Brasil. Os efeitos do alvard foram
particularmente desastrosos para a populacdo

> Artigo “A Inconfidéncia Mineira”. Disponivel em:
<http://www.historianet.com.br/conteudo/default.aspx?codigo=275> Acesso em
22/11/2013, 15h00min.
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interiorana, que costumava abastecer-se de tecidos,
calcados e outros géneros nas pequenas oficinas
locais ou mesmo domésticas e que, a partir dai,
dependeria das tropas que traziam do litoral os
produtos importados, por precos muito elevados e
em quantidade nem sempre suficiente.*

O movimento entdo caracterizado iluminista, foi como
dito anteriormente, sustentado por uma insatisfacdo econémica por
parte desses “Inconfidentes”; gerando o que ¢ hoje, um dos marcos
historicos mais relevantes e significativos para o Brasil e o seu
povo — que ndo conhecem a verdade (ou a suposta verdade).

Concluséao

H& algumas versdes preconceituosas que descrevem a
Inconfidéncia Mineira como um movimento operado estritamente
por elites que estavam lutando apenas a favor de interesses
financeiros. Porém, é necessario lembrar que ndo ha de certo como
saber se ha algum Unico motivo que iniciasse a revolta que se
concentrou nas Minas Gerais.

Revolugdes importantes aconteciam e pessoas que de
certo modo tinham contato com essas revolucfes e os ideais das
mesmas, participaram da Inconfidéncia Mineira. A Magonaria teve
papel importante nos processos revolucionarios e de independéncia
em varias partes do mundo; apesar de ndo haver provas
documentais, nem mesmo declaracbes de participantes da
conjuracdo da real presenca da ordem (por motivos de
perseguicdo), ha tracos evidentes que a Macgonaria teve sim papel
decisivo no movimento.

% |bidem.
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A IMPROBIDADE DO ESTADO NA RESOLUCAO DE
ATOS JURIDICOS: UM RELATO DE EXPERIENCIA

Geraldo Aparecido Mota (UEMG)*®

Resumo

Esse trabalho tem por objetivo elucidar alguns aspectos da
Responsabilidade Civil do Estado por atos judiciais, em funcéo do dano
individual ocasionado e seu reflexo (CFB 1988; CC; CPPM). Para tal,
construiremos nossas argumentacdes por meio de analises de leis no que
tange aos direitos fundamentais e, ainda, apresentaremos um relato de
experiéncia de um inquérito policial e processo judicial. A magnitude da
Responsabilidade Civil do Estado é evidenciada em fungdo do dano
individual causado e o reflexo trazido pelo mesmo sobre a sociedade
como um todo.

Palavras chaves: Responsabilidade Civil do Estado; Improbidade;
Direitos Fundamentais; Relato de experiéncia.

1 Introducao

A Constituicdo Federal foi promulgada aos 05 de outubro de
1988 e apelidada de Constituicdo Cidadd. A mesma nasceu com 0O
objetivo de representar o poder supremo de um povo que, através da
iniciativa e do veto, se tornaria o verdadeiro legislador. Outro objetivo é
“coroar” a democracia.

A Constituinte foi idealizada para atender as necessidades do
povo e teve o foro de multiddes. GUIMARAES (1988), em seu discurso
proferido em Sessdo da Assembleia Nacional Constituinte relata:

[...] A soberania popular, sem intermediagdo, podera decidir
seus destinos. Os cidaddos apresentardo proposta de lei,

% Discente do 3° perfodo do curso de direito da UEMG.
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portanto terdo a iniciativa congressual, e também poderao
rejeitar projetos aprovados pela Camara dos Deputados e
pelo Senado Federal. Portanto, os cidaddos propSem e
vetam. Séo legisladores, exercitam a democracia direta.

Poucas constituicGes no mundo democratico tém essa
presenca direta e atuante da sociedade na elaboracdo dos
preceitos de império em seu ordenamento juridico. O Brasil
sera, assim, uma republica representativa e participativa.
Teremos a convivéncia e a fiscalizacdo de mandante e
mandatarios a servico da sociedade (GUIMARAES, 1988).

Hoje, apds 27 anos de sua promulgagdo, constata-se ainda que a
Constituicdo, embora avangada e humanitaria, deixou de realizar varios
de seus objetivos. Os maiores desafios enfrentados pela populagéo talvez
sejam a realizacdo da igualdade e a garantia efetiva dos direitos
fundamentais. Se ndo se realizam estes objetivos, ndo se realiza
a Justica de forma plena.

H& um elo, eterno e em constante evolugdo, entre o Direito
Constitucional e o Direito Administrativo, além de criar interfaces com
outras vertentes do direito publico no contexto do desenvolvimento do
Estado de Direito. Fundamentado no Principio da Legalidade, o Direito
Constitucional subordina, inclusive, 0s governantes ao controle da lei.
Assim, parece claro que seja de extrema importancia os guestionamentos
tais quais: “de onde a lei provém; de como a lei se consubstancia; de que
formaa lei é aplicada”. Partindo dessas premissas analisaremos a
responsabilidade do Estado decorrente de atos judiciais, apresentado sob
a forma de um relato de experiéncia e verificacdo da aplicacdo da lei,
além de apontar caminhos que tem sido trilhado no sentido de aperfeigoar
a funcéo jurisdicional do Estado.

2 Responsabilidade do estado

A responsabilidade do Estado advém das trés funcdes que ele
exerce enquanto representante de um povo soberano: a administrativa
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(realizagdo dos fins estatais para a aquisicdo dos interesses coletivos),
a legislativa (baseia-se na elaboracao de leis, prescricdes impalpaveis que
regulam relacdes), e a jurisdicional (que se exerce por meio da solugéo de
conflitos e aplicacdo da lei com poder arbitrario).

No que diz respeito ao Estado, a responsabilidade é patrimonial,
ou seja, corresponde a obrigagdo de reparar danos causados a outros, que
podem ser originados por acdo ou omissdo do poder publico, de
natureza licita ou ilicita, imputadas aos seus agentes. Neste aspecto,
agentes sdo todas as pessoas fisicas que agem sustentando o corpo do
Estado no exercicio de atividades que lhe sdo préprias.

A natureza dos atos pode ser licita ou ilicita. O ato ilicito é
aquele que confronta o ordenamento juridico, ou segundo as palavras de
MENEZES (2012) “o ato ilicito ¢ a terceira grande fonte das obrigagdes,
junto com os contratos (maior fonte) e os atos unilaterais de vontade”. O
ato ilicito tem seu conceito no art. 186 do CC, e, é alvo de estudo em
Civil | — Parte Geral. Por outro lado, o ato licito é aquele que o segue,
aquele ato da vontade, fundado no direito, que produz efeitos juridicos
vélidos. Segundo o art. 81 do CC, somente 0s atos licitos sdo capazes de
criar direitos a favor do agente.

3 Responsabilidade civil do estado por ato judicial

A soberania faz parte da natureza do Estado em si, que, sem ela,
deixaria de ser Estado. A auséncia de soberania ruminaria, internamente,
na improbabilidade do Estado de impor sua vontade sobre os individuos
que o compfe. Externamente, essa auséncia implicaria a falta de
capacidade de se colocar em relacdo de igualdade com outros Estados
soberanos. Sumariamente, a soberania é una, ndo sendo repartida entre os
Poderes, apesar de o Estado soberano exercer suas fungoes através deles.

Deste modo, o Poder Judiciario é também um poder soberano,
de forma que, a principio, os prejuizos decorrentes de seus atos nédo
predisporiam responsabilizacdo do Estado, por serem decursivos desta
soberania. DIOGENES GASPARINI (2003) nos lembra que “enquanto

114



HSNVIPUSIV UE AISITURIA DU VIREITUV

“Democracia, Cidadania e Direitos Humanos”’

Anais - ISSN 2359-6260

para atos administrativos que causem danos a terceiros a regra é a
responsabilidade patrimonial, j& para atos legislativos e judiciais a regra é
a irresponsabilidade”. A legislagdo dominante entende que a sentenga
como ato judicial tipico na definicdo de HELY LOPES (1994), predispde
responsabilidade civil da Fazenda Publica nas hipdteses expressamente
previstas em lei, como a do art. 5°, inciso LXXV da Constitui¢do Federal,
que dispde que “o Estado indenizara a pessoa do condenado por erro
judiciario, assim como aquele que ficar preso além do tempo fixado em
sentenga.”- € que, nos demais casos, a responsabilizacdo ndo se aplica aos
atos do Poder Judiciario. Lado ao pressuposto da soberania exercida pelo
magistrado como membro do Poder Judiciario para justificar a negativa
da legislacdo em ampliar os casos em que a indenizagdo é devida, h4 a
tese baseada no Principio da Imutabilidade da Coisa Julgada e da
independéncia e liberdade do juiz.

Os magistrados ndo s&o servidores da Administracdo Publica,
nem prepostos ou funcionérios do Estado, mas sim membros dos Poderes
do Estado, e, para tanto, devem exercer sua fungdo com independéncia. A
irresponsabilidade do Estado seria, nesta situagdo, advinda da
independéncia dos juizes, €, caso houvesse ato lesivo, as consequéncias
deste seriam em razdo somente ao autor do ato e ndo ao Estado. Assim, 0
art. 133 do Cddigo de Processo Civil responsabiliza pessoalmente o juiz
nos casos em que este proceder com dolo ou fraude ou recusar, omitir ou
retardar providéncia que deveria ordenar de oficio ou a requerimento da
parte sem justo motivo. A Lei Organica da Magistratura (Lei
Complementar n°35 de 1979) reproduziu esta disposicdo em seu art. 49.

Caso a responsabilidade do Estado fosse recebida como regra,
0s magistrados seriam vedados no que tange respeito & sua fungdo de
dizer o direito, por receio de dever indenizagdo sem o recosto da lei para
casos especificos, que recairia ndo apenas sobre o juiz como individuo,
mas também sobre o Estado, por este representado.

E importante ressaltar que a responsabilidade do Estado de
promover a Justica quando lhe for solicitado se d& a partir do momento de
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preposicao da acdo até o momento em que se faz coisa julgada. Assim, o
erro pode ser decorrente ndo apenas dos atos atribuidos ao juiz, bem
como de qualquer um dos auxiliares da Justica, por ineficiéncia dos
servicos decorrente do acumulo de trabalho, ou até mesmo por simples
falta de espaco fisico para armazenamento dos processos, uma vez que
ndo se pode vetar ou impedir o acesso aos tribunais sob pena de ferir o
Principio do Acesso a Justica e desbastar o direito social a prestacdo
jurisdicional.

O Estado, ao tomar para si 0 monopdlio da prestacdo
jurisdicional, deve cumprir o encargo de forma honrosa, para nao ferir o
direito que ele mesmo se prop6s a proteger, nos termos dos art. 5°
XXXIV e XXXV da Constituicdo Federal. Assim, o efeito da falta de
organizagéo, de empenho, de visdo, do excesso de burocracia, da lentidao
e da incompeténcia da Administracdo Publica ndo podem recair sobre 0s
jurisdicionados.

3.1 Acdo rescisoria e revisao criminal

A coisa julgada deve ser primeiramente desfeita antes de
constituir fundamento para a irresponsabilidade do Estado e embarago
para a indenizagdo do prejudicado, por meio de rescisdo ou revisdo. O
embarago desaparece quando o interessado intentar acdo rescisoria, no
prazo declinatério de dois anos, no &mbito civel, ou revisdo da sentenca
criminal, em qualquer tempo, enquanto perdurar a finalidade a que se
propde.

A acdo rescisoria € um mecanismo acionario autbnomo para
desconstituir a coisa julgada formada por vicio de nulidade do art. 485 do
CPC. Tais agdes tratam-se de vicios gravissimos, que ndo poderiam
subsistir no ordenamento juridico.

A revisdo criminal é uma agdo, autbnoma como a rescisoria,
que permite rever uma sentenca condenatéria transitada em julgado, com
a finalidade de corrigir uma injustica e restabelecer o status
libertatis daquele que foi condenado injustamente. A acdo de reviséo
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criminal pressupde, portanto, o transito em julgado de uma sentenca
condenatoria, e desfaz a coisa julgada, quando admitida, nas hipoteses
cabiveis. A revisdo criminal pode ser pretendida a qualquer tempo,
enguanto perdurar sua finalidade, mesmo antes ou apo6s a extin¢do da
pena, e ainda, mesmo apds a morte, perdurando a injustica.

4 Reparacao do dano

Uma vez verificado o dano, sua reparagdo é obtida por meio
de acdo de indenizacdo, na qual o Estado indeniza a vitima, uma vez
constatada a lesdo. A partir da condenacdo da Administracdo, esta pode
voltar-se contra o servidor culpado para reaver o desembolso por meio da
autorizacdo da Constituicio quanto aacdo de regresso. Ficam
estabelecidas, portanto, duas modalidades de responsabilidade: a do
Estado para com a vitima, e a do servidor culpado para com o Estado,
visto que, a primeira € objetiva e a segunda é subjetiva, e depende de
culpa. O quantum da indenizacgdo para a vitima deve abranger o que ela
efetivamente perdeu? Dano emergente e os lucros cessantes, e incluir os
honorarios advocaticios, correcdo monetaria e juros de mora. Os
prejuizos sdo liquidados de acordo com o Cddigo Civil, arts. 402 a 405, e
apos a liquidacdo ou fixacdo em sentenca, requisita-se 0 pagamento a
Fazenda Publica, de acordo com o que coloca o Cddigo de Processo
Civil.

5 Causas de excluséo

A responsabilidade do Estado é eximida quando o dano é
decorrente de conduta dolosa ou culposa da parte, quando esta deixa, por
exemplo, de praticar desvelos que lhe confiava, ndo comparece quando
Ihe é designado, retém ou extravia autos, influi sobre testemunhas, entre
outras hipoteses. Se ha concorréncia de culpas, estas serdo atenuadas na
medida da participacdo na producdo do resultado danoso. Também ¢é
causa de exclusdo o dano produzido por terceiro cuja conduta ndo
incumbia ao Estado evitar dentro do contexto do ocorrido.
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H& também dificuldades de interpretacdo da lei pelo juiz que
ndo apontam necessariamente negligéncia ou desconhecimento da norma.
Exemplificando, as expressoes “mulher honesta”, “ato obsceno”, “motivo
relevante”, “interesse publico”, entre outras, necessitam da invocagao do
costume e da pratica para alcancar o significado ideal dentro da
preposicao da lei.

Ainda, existem os danos decorrentes da acdo do Estado para
afastar perigo criado pelo lesado e o resultante de for¢a maior, nos quais
inexiste 0 nexo de causalidade, posto que a causa do dano seja externa,

estranha ao servico.

6 Relato de experiéncia

No més de julho do ano de 2014, ao solicitar uma contagem
prévia de quando poderia me transferir para reserva, tendo em vista ter
sido deferido na justica comum a averbagdo de 02 anos, 05 meses e 29
dias, prestado a empresa privada. Fui informado pelo secretario de minha
Unidade que havia uma discrepancia muito grande referente a um més de
férias prémios, uma vez que foram gozadas no ano de 2007 e publicadas
no ano de 2009. Apds a informacédo questionei qual a providéncia deveria
ser tomada diante da situacdo. Orientando-me a confeccionar um
requerimento pedindo a exclusdo do suposto gozo de férias. Dessa forma
juntei ao requerimento copias de escalas de servi¢o alusivas a minha
pessoa e protocolei na administracdo. Pra minha surpresa, fui
surpreendido com a informacdo de que estava sendo investigado em um
procedimento administrativo. No més de setembro do mesmo ano fui
informado que estava como acusado num inquérito policial sob a
alegacdo de que a escala de servi¢os por mim apresentada seria de meu
irmao que a época prestava servigos no mesmo local. A acusagdo foi com
base no art. 312 (falsidade ideoldgica) do COM, cujo pena é de 02 (dois)
a 05 (cinco) anos de recluséo, ou seja, regime fechado.

Apos a conclusdo do inquérito, a autoridade competente em sua
solugdo opinou pelo indiciamento no crime acima citado. Posteriormente,
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encaminhou o processo para a Primeira Auditoria Justica Militar (12
AJME), tendo o Ministério Publico me denunciado no crime de Falsidade
Ideoldgica, sendo a dendncia recebida pela autoridade judicial.

Durante o tramite do processo foram ouvidas as mesmas
testemunhas ja ouvidas no inquérito, sendo que, no julgamento ocorrido
01 (um) ano e 02 (dois) meses apos a apresentacdo do requerimento, fui
absolvido com base na alinea A do art.439 do Cddigo de Processo Penal
Militar 12 parte (inexisténcia do crime).

A minha indignacdo se deu pelo fato de ter sido constrangido
perante o tribunal, colegas de trabalho e familiares. Por ter sido a mim
imputado um fato criminoso, o qual nunca existiu. Ainda me indigno com
o fato de que o entendimento dos tribunais é de que ndo ha a reparagéo do
dano causado, sob a alegacdo de que todo individuo estd sujeito a ser
submetido a um processo judicial. Esse entendimento se da através do
senso comum, quando na realidade deveria estar previsto em lei.

Concluséo

Ndo se deve utilizar a soberania como fundamento da
irresponsabilidade do Estado por atos judiciais. A soberania é uma
caracteristica do Estado como um todo, elemento essencial, € algo
comum a todos os poderes, todos deveriam estar acobertados pela
irresponsabilidade. Sabe-se que os atos do Poder Executivo se revestem
de responsabilidade, assim como os do Poder Legislativo, de forma que
ndo seria razoavel que apenas o Poder Judiciario se baseasse nesta tese.

Ndo obstante, percebemos que ndo existe uma lei especifica
para dizer que o réu, quando absolvido por Inexisténcia do fato
criminoso, ndo faz jus a reparacdo dos danos materiais e morais, visto que
esse entendimento somente possui 0 Viés na esteira jurisprudencial.

O Juiz de direito, por sua vez, ao receber a denuncia do
Ministério puablico, tem a autonomia de recebé-la. Em caso de
recebimento da dendncia, o acusado passara por todos os tramites legais
de um processo até o seu julgamento perante o conselho de sentenga. No
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caso em que a absolvicdo ocorre por inexisténcia do fato criminoso, ndo
h&a como falar que ndo houve a lesdo de danos materiais e morais,
diferentemente quando a absolvi¢do ocorre pela Alinea E do art. 439 do
CPPM, (ndo existir prova suficiente para condenacédo). Porque ocorrendo
a absolvicdo baseada na alinea descrita, em tese o acusado cometeu 0
crime, porém as provas nao possuem consisténcia para uma condenagao
plausivel.

Ora, dizer que ndo houve lesdo material e moral, pois, a partir
do momento em que o cidaddo é submetido a um inquérito policial,
mecanismo esse para indicar a tipicidade da conduta, materialidade e
autoria. Uma vez constatado todos os elementos essenciais e
convincentes, a autoridade competente fara a remessa do inquérito para a
Justica, ja indiciando o autor, com a tipificacdo da conduta penal. Ja na
justica, ap6s analise do Ministério Publico, este fard ou ndo a denuncia
caso seja de seu entendimento. Como ndo falar em reparacdo de danos
causados, pois, 0 acusado mesmo tendo a convic¢do de sua inocéncia
vive com um processo judicial na sua vida e ainda convivendo com a
inversdo de valores na atual justica, quando o dever de provar que o
crime foi cometido cabe a quem acusa, porém o acusado é que tem de
provar que ndo cometeu o crime.

Conclui-se entdo que, enquanto a sentenca que gera coisa
julgada ainda pode ser desfeita, ela ndo constitui obstaculo para a
responsabilizacdo do Estado, porém, ressalvados os casos de falta de
meios ou recursos, quando ela ndo e mais passivel de desconstituicao,
passa a representar um entrave.
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Resumo:

O trabalho que ora se apresenta aborda os Direitos Humanos ao longo
da histéria humana e, especificamente, brasileira. Atualmente, vé-se a
efetividade e a aplicacé@o destes direitos de forma distorcida. Na tentativa
de desconstruir esta distor¢cdo, foram realizadas pesquisas historicas e
bibliogréaficas, além do uso de conhecimentos empiricos, de senso
comum. Busca-se, entdo, analisar os direitos humanos enquanto
conquistas histéricas da humanidade, demonstrar como se deu a
evolucdo destes direitos, evidenciar a presenca deles no Brasil,
apresentar como se fazem presentes na Constituicdo em vigor e, ainda,
elucidar a visdo distorcida que se tem quanto a efetividade e a aplicacéo
dos Direitos Humanos no Brasil. E, a partir desta anélise, entender a
relevancia da efetividade destes direitos como pressuposto para a
existéncia humana.

Palavras-chave: Direitos Humanos, Historico, Visao distorcida.

1. Introducéo

O presente trabalho se d4 em torno da tematica de Direitos
Humanos, mais especificamente, tratando os Direitos Humanos enquanto
conquistas histéricas da humanidade e também do direito brasileiro. Na
tentativa de desconstruir a problemética que circunda em torno dos
Direitos Humanos, uma visdo distorcida quanto a sua aplicacdo e
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efetividade. Pretende-se, assim, analisar os Direitos Humanos enquanto
conquistas histdricas da humanidade, de forma a demonstrar como se deu
a evolucdo dos direitos que compde o rol dos Direitos Humanos ao longo
da histéria; evidenciar a presenca deles no Brasil, ao longo das
Constituicbes que ja vigoraram no pais; apresentar como, na Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, estes direitos se fazem presentes e, por
fim, elucidar a visdo distorcida acerca da efetivacdo e da aplicacdo dos
Direitos Humanos no Brasil. Para tornar possivel a realizacao do trabalho
que ora se apresenta, fez-se necessaria a pesquisa histdrica, a fim de
analisar a presenga dos Direitos Humanos ao longo da historia da
humanidade e, também, de forma especifica, a presenca deles no cenario
brasileiro, evidenciado pela analise superficial das sete Constitui¢des
brasileiras. Além, é claro, de pesquisas bibliograficas pertinentes ao tema
de Direitos Humanos e de direito constitucional brasileiro. Também ¢é
utilizado o conhecimento empirico, de senso comum, obtido sem
metodologias de pesquisa proprios, voltados apenas a simples
convivéncia em sociedade.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos provém de luta
histérica da humanidade em busca da efetivacio de direitos
imprescindiveis a existéncia e a vida humana. Vérias formas de
degradacdo da condigcdo humana e ameacas a vida e a existéncia humana
levaram a tentativa de estabelecer direitos e diretrizes para 0 convivio
humano no mundo, de forma global, integrando as nac¢des e unificando
todos sob a égide de uma Declaragdo de Direitos.

Os Direitos Humanos voltam-se a humanidade de forma geral,
na busca de promover a igualdade de condicGes e a dignidade de todos os
seres, de forma universal. Porém, na atualidade, é possivel verificar
visOes distorcidas acerca da efetividade e da aplicacdo destes direitos,
fato que torna relevante o estudo e o esclarecimento acerca dos Direitos
Humanos enquanto conquista histérica no Brasil e no mundo.

2. Breve historico dos Direitos Humanos
A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos ¢é datada do dia
10 (dez) de dezembro do ano de 1948 (mil novecentos e quarenta e 0ito)
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(cf. BIELEFELDT, 2000, p. 11) e representa a culminancia histérica de
lutas muito dantes iniciadas. Passadas duas guerras mundiais, genocidios,
escraviddo e tantas outras formas de vitimizacdo humana, o mundo vé-se
diante da necessidade de positivar ideias e ideais de protecdo da
existéncia humana.

Entendendo os Direitos Humanos como conquista da
humanidade, fruto de certa evolucdo histérica e proveniente de periodos
complicados para a existéncia humana é que tentase entender a
necessidade da positivacao destes direitos e de obrigar paises e sujeitos de
direito internacional a cumpri-los. “Do ponto de vista historico, o
desenvolvimento internacional da protecdo aos direitos humanos é tudo,
menos 6bvio.” (BIELEFELDT, 2000, p.13)

Alguns elementos histdricos e centrais da ideia gque culminou na
Declaragdo supracitada remetem ao periodo da Antiguidade. Na Roma
antiga, Cicero, autor da obra intitulada “Da republica”, afirmava a
existéncia de uma lei verdadeira, que deveria ser obedecida por ser da
natureza humana, imutavel ao longo do tempo e independente dos
governantes. Dai a ideia de que os direitos humanos sdo inerentes a
humanidade. (Cf. CASTILHO, 2010, p. 19)

No entanto, modernamente é que estes direitos comecaram a
pretender-se universais, de forma a impor-se sobre as ordens juridicas e
politicas de forma independente e autbnoma. Sua ruptura histérica
ocorreu com as grandes revolugdes democraticas do final do século
XVIII na América e na Franca [...] O Virginia Bill of Rights, de 1776, e a
Declaration des droits de I’homme e du citoyen, de 1789, marcam a
mudanca para uma nova base politica e de direito, que passaria a ser
parametro nos tempos modernos, mesmo que ainda houvesse avangos a
serem feitos. (BIELEFELDT, 2000, p. 38)

Heiner Bielefeldt aponta estes como os primeiros documentos a
que se pode ter acesso, tratando da ideia de Direitos Humanos, no
entanto, quando termina afirmando que ainda haviam avangos a serem
feitos, refere-se, em nota de rodapé, a persisténcia, mesmo apds estas
DeclaragBes, da escraviddo, das condicBes degradantes de trabalho, a
desigualdade de géneros, classes e etnias. O fato é que, apesar da
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precariedade dos direitos defendidos por estas declaraces, ainda é
possivel encontrar ideias de direitos universais para a humanidade e do
ideal de respeito a dignidade da pessoa humana. [...] desde a revolugdo
gloriosa, todas as constituicdes outorgadas, proclamadas, promulgadas ou
arrancadas com sangue e lagrimas tiveram por base dois elementos
comuns: definiam normas para funcionamento do Estado, limitando-lhe o
poder em algum grau e definiam de que maneira teriam que ser
garantidos e protegidos os direitos das pessoas. [...] a relagdo passou a ser
entre cidaddos, e entre o Estado e os cidaddos e ndo mais entre suditos e
soberanos. (CASTILHO, 2010, p.99)

As revolugdes democréaticas do século XVIII, influenciadas
pelo Huminismo europeu, que toma 0 homem como o centro do universo,
estdo marcadas pela defesa dos Direitos da humanidade e, demonstram
ser o primeiro resquicio de nogdo de Direitos Humanos de forma
universal, independente e dotado de forca juridica impositiva, a que se
tem acesso na histéria. No entanto, o que se percebe é que a partir destas
revolucdes pouco se lutou para a efetivacdo dos direitos humanos. Quase
duzentos anos apdés a promulgacdo das DeclaracGes provenientes das
revolucbes americana e francesa, 0 mundo se vé assolado por duas
guerras mundiais, genocidio, holocausto, ditaduras, condi¢gdes desumanas
de sobrevivéncia e trabalho escravo, demonstrando que pouco se evoluiu
do pensamento liberdade, igualdade e fraternidade, lema da revolucéo
francesa. Com o fim da segunda Guerra Mundial e a analise dos rumos
tomados pela humanidade, ha uma segunda ruptura histérica marcante
dos Direitos Humanos. A partir de entdo, estes direitos passam a ser alvo
de discussdo no direito internacional, sendo, inicialmente, anexados a
Carta das NagOes Unidas e culminando na aprovacgdo, em Assembleia na
ONU - Organizacdo das NacBes Unidas, em dezembro de 1948, da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. (Cf. BIELEFELDT, 2000,
p.41) Porém, esta Declaragdo visa muito mais que meramente declarar
direitos e afirmar que sdo eles universais, mas também firmar com os
paises o compromisso de fazer cumprir aquilo que se propGe. Para tanto,
“a garantia dos direitos humanos é feita concretamente, por meio de
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instrumentos e mecanismos historicos que possibilitam arranjos politicos
capazes de traduzir em condi¢des para desenvolver acdes efetivas”
(MOSER, RECH, 2003, p. 21) Os mecanismos historicos e politicos a
gue se referem os organizadores da obra supracitada, remetem a
efetivacdo destes direitos no plano interno, que aqui se entende como a
area de atuacdo e de soberania daquele Estado. Assim, 0s paises
acordaram entre si no Tratado Internacional que culminou na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos e, a partir de entdo, precisavam levar
este rol de direitos ao seu ordenamento juridico, utilizando, para tanto, de
dispositivos e mecanismos politicos, histéricos e juridicos em busca da
efetivagdo destes direitos em seus paises.

2.1 Os Direitos Humanos no Brasil

A partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o
Brasil ratificou a maior parte dos Tratados Internacionais e Regionais de
defesa dos Direitos Humanos. A Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, em seu artigo 5°, paragrafo 3°, afirma que os Tratados
Internacionais, a partir de aprovacdo, que ocorre em dois turnos por, no
minimo, trés quintos dos votos nas duas casas do Congresso Nacional,
passam a ter forca de emenda constitucional. Doutrinadores como Flavia
Piovesan e Antbnio Augusto Cangado Trindade defendem ter os Tratados
forca constitucional, em contraponto, o Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Celso de Mello afirma ter forca supraconstitucional e o Ministro
da mesma corte, Sepulveda Pertence, forca infraconstitucional de forma
supralegal. (Cf. MOSER, RECH, 2003, p. 21)

O fato é que a Constituicdo de 1988 muito mais que ratificou os
Direitos Humanos, mas integrou-lhes ao texto constitucional na forma de
Direitos fundamentais, que nada mais sdo que os proprios Direitos
Humanos no plano interno brasileiro. Mas para se chegar a Constituicdo
de 1988, o Brasil passou pela vigéncia de sete Constituigdes, que
refletiam, seguindo suas peculiaridades, a situacdo econdmica, politica e
social do pais na época. Em cada uma destas sete constitui¢des brasileiras
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é possivel identificar a presenca da ideia de direitos voltados a
humanidade.

A primeira Constituicdo brasileira é datada de 1824. Outorgada
pelo entdo imperador D. Pedro I, esta constituicdo fora elaborada, sem
participacdo popular, por dez homens de confianca do imperador e apds
dissolucdo da Assembleia Constituinte por ele convocada. Dentre as
principais medidas é possivel destacar dispositivos acerca da educacao.
Apb6s a proclamacdo da Republica, em 1889, o chefe do governo
provisorio, Marechal Deodoro da Fonseca, promulgou em 1891, a
primeira Constituicdo da Republica, influenciada pelas ideias
constitucionais norte-americanas e argentinas. Destaca-se a supressao de
direitos individuais, a separagdo entre Estado e Igreja e a liberdade
partidaria.

A Constituicdo de 1934 fora elaborada apds a tomada do Poder
pelo presidente Getllio Vargas, com apoio das tropas mineiras e galchas.
Com espirito liberal e democrético, esta Constituicdo estabeleceu o voto
secreto e obrigatoério e conferiu as mulheres direito ao voto, ja instituidos
pelo codigo eleitoral datado de dois anos antes. Apelidada de
Constituicdo Polaca, a Constituicdo de 1937 veio como forma de manter
a ditadura estabelecida por Getulio Vargas. Estabeleceu a pena de morte,
suprimiu a liberdade partidaria e instituiu a eleicdo indireta para
presidente da Republica e mandato de seis anos.

No ano de 1946 nova Constitui¢cdo € promulgada no pais. Com
a queda do Estado Novo e de Getulio Vargas, novo presidente é eleito e
nova Assembleia Constituinte convocada. Esta Constituicdo bem mais
que redemocratizou o pais, seguiu a “onda” mundial no periodo pos
guerra e trouxe ao texto constitucional as liberdades individuais,
estabelecendo dentre outras medidas relevantes aos Direitos Humanos, a
igualdade perante a lei, a independéncia genuina dos trés Poderes e o fim
da pena de morte.

Em 1964, o pais sofre um golpe militar que toma o poder das
maos de civis. Em 1967, o governo militar impde uma Constituicdo que,
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através de seus diversos Atos adicionais, retira todas as conquistas
individuais trazidas pela Constituicdo de 1946. Durante o periodo da
Ditadura Militar pode-se afirmar a inobservancia dos Direitos Humanos,
alias, estes ndo eram nem mesmo cogitados. Os direitos de liberdade e do
individuo frente ao Estado foram muito mais que suprimidos, mas
aniquilados neste periodo. Assim, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, em vigor desde outubro de 1988, a chamada Constituicdo
Cidada, traz de volta direitos por hora esquecidos. [...]JAmplia e fortalece
os direitos individuais e as liberdades publicas que haviam sofrido
restricbes com a legislagdo do regime militar, garantindo a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade. (CASTILHO, 2010, p.106)

Direitos como a dignidade da pessoa humana, direito a
igualdade perante a lei, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
seguranca e a propriedade estdo previstos nesta Constitui¢do, na redagéo
do artigo 5° como direitos fundamentais. Os direitos fundamentais tem
carater declaratério e, no intuito de assegurar 0 cumprimento e o respeito
a eles, o proprio texto constitucional traz as garantias fundamentais, como
mecanismos para protecdo dos direitos. Apesar de, em alguns casos
especificos, haver necessidade de aprimoramento dos instrumentos legais
disponiveis, especialmente no sentido da complementacdo com
normatizagcBes operacionais, na imensa maioria das &reas o Brasil
reconhece, em termos de marco legal, os direitos humanos e esta,
portanto, dotado de recursos fundamentais para a sua promocdo e
protecdo. (MOSER, RECH, 2003, p. 24)

No entanto, os Direitos Humanos, no Brasil, veem-se limitados
pela realidade social. A duras penas, o povo brasileiro vem lutando pela
efetivacdo destes direitos e para que possam dispor de mecanismos que
Ihes garantam o acesso a eles.

2.3 Visoes distorcidas acerca dos Direitos Humanos.
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Direitos Humanos séo, assim, direitos provenientes de evolugéo
histérica dos individuos e das leis. Objetivam, primariamente, a
manutencdo e a preservacdo da vida humana de forma digna. Porém,
atualmente, a midia, através de seus canais de transferéncia e divulgagédo
de contetdo - internet, réadio, revistas, jornais, televisdo — vem
corrompendo e ignorando a luta histérica e a &rdua mudanga que se
arrastou a passos curtos ao longo do tempo em busca da efetivacdo destes
direitos, transformando-os, através de assertivas firmes e carregadas de
emocao, em direitos corrompidos, tendentes a situacdes favoraveis. Mais
especificamente, o que se ouve dizer acerca dos Direitos Humanos é que
“¢ coisa de bandido”, “servem a interesses particulares”, “estdo
vinculados ao crime organizado”, dentre outros. Para esta afirmacgao,
pouca pesquisa se fez necesséaria, sdo assertivas de uso e aceitacao pelo
senso comum. S&o nogdes do senso comum que os Direitos Humanos
atuam apenas de forma a proteger a populagdo carceréaria no Brasil. A
exemplo das opinides citadas, tem-se um site de recusa aos Direitos
humanos circulando na rede de internet, que conta com grande
participacédo e apoio popular. Verificar em <
http://www.direitoshumanos.com.br/>, que tem como slogan “direitos
humanos sdo para humanos direitos”.

E possivel perceber nestes discursos de 6dio aos Direitos
Humanos, muito mais que o desconhecimento acerca e de toda a histdria
gue lhe acompanha, a existéncia de uma sociedade vingativa, que quer,
muito além de justica, mas vinganca aos descumpridores das normas. A
identidade do ser a que se destina os direitos humanos ndo é objeto de
interesse. [...] mas interessa isso sim, a coerente imposi¢do da liberdade
politica e juridica. A reivindicacdo por liberdade dos direitos humanos
refere-se tanto contra as imposicGes estatais e comunitarias, como contra
a involuntaria exclusdo da sociedade. Assim, os direitos humanos
comprovam para a liberdade, na qual os direitos de cada individuo séo
reconhecidos e, simultaneamente, se consegue ultrapassar a perspectiva
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individualista pelas possibilidades de livre congregacdo e engajamento
republicano. (BIELEFELDT, 2000, p.247)

Ignorar que sdo também os individuos que cometem crimes
detentores de direitos e eles devem ser respeitados, em primazia da
condicdo digna da vida humana é ignorar gque estes direitos sdo universais
e destinados a protecédo da vida humana como um todo. O conhecimento
do processo evolutivo pelo qual os direitos que pertencem ao rol de
Direitos Humanos perpassaram e 0s motivos que justificam a luta em
efetiva-los ¢ uma forma de superacdo desta visdo distorcida acerca da
aplicagdo dos Direitos Humanos. Isso porque a luta por eles sempre foi
um confronto politico, em que, embora relevantes, aspectos subjetivos
como a religiosidade, cultura ou a opinido, ndo mostram-se determinantes
de suas intengbes politicas nem de sua necessidade de efetivacdo
destinada a humanidade.

3. Concluséao

Os Direitos Humanos podem ser vistos como uma conquista
histdrica da humanidade, tendo em vista a busca, ao longo da histéria, por
direitos que Ihe compde. Cada periodo histérico, cada cultura e cada povo
buscavam a efetivacdo de algum direito humano em certa medida, de
acordo com as peculiaridades que deles advém. Alguns documentos
demonstramse precursores na defesa de direitos para a humanidade,
transformando-se em marcos histéricos na luta do homem por direitos e,
assim, influenciando outras culturas e outros povos em momentos
historicos distintos. O Brasil, ao longo de sua historia de civiliza¢do
(entenda-se aqui a partir da colonizacdo portuguesa e da influéncia da
civilizacdo europeia), almeja, a duras penas, defender os direitos dos
individuos, como demonstrado nas sete constituicbes que no pais ja
vigoraram.

No entanto, tendo em vista a desigualdade social, econémica e
politica a que se insere o Brasil, a defesa dos Direitos Humanos torna-se
algo cada vez mais distante da realidade populacional. Além destes e de
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outros fatores dificultantes a efetivacdo e préatica destes direitos no pais,
vemos uma sociedade vingativa, exigindo e almejando bem mais que o
cumprimento das leis, mas a puni¢do desordenada daqueles que lhes
desrespeitam. Tudo isto, de certa maneira contribuem para que criem, as
pessoas, visdes distorcidas quanto a efetividade e a aplicacéo dos Direitos
Humanos, colocando-o, por vezes, como algo ruim e degradante a
humanidade.

O conhecimento do processo evolutivo pelo qual os direitos que
pertencem ao rol de Direitos Humanos perpassaram e 0S motivos que
justificam a luta em efetiva-los € uma forma de superacdo desta viséo
distorcida acerca da aplicacdo dos Direitos Humanos. Isso porque a luta
por eles sempre foi um confronto politico, em que, embora relevantes,
aspectos subjetivos como a religiosidade, cultura ou a opinido, néo
mostram-se determinantes de suas intencdes politicas nem de sua
necessidade de efetivagdo destinada a humanidade.
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O PAPEL DO CHEFE DO EXECUTIVO NA ESCOLHA DAS
DESPESAS PUBLICAS

Hélen Cristina Pereira de Oliveira Silva

Resumo

O presente resumo tem por objetivo estudar qual o papel do chefe do
executivo na escolha das despesas publicas, cuja finalidade é saciar as
necessidades publicas, sendo esta satisfagdo um dever do Estado. A
atividade do Estado, constantemente permeada da politica, que segundo
Hobbes é ou "o conjunto dos meios que permitem alcancar os efeitos
desejados" ou para Russel "consiste nos meios adequados a obtencéo de
gualguer vantagem", deve ser ponderada, haja vista a necessidade de
criar politicas publicas de qualidade, eficientes, com a realizagédo do bem
comum. Torna-se indispensavel que a escolha dessas politicas publicas,
que geram a despesa publica, seja realizada através do orgamento
participativo, criando uma administracdo aberta e transparente.

Palavras-chave: Atividade do Estado — Escolha — Despesa Publica

1. Introducéo

Visando satisfazer as necessidades publicas da populacdo, a
Atividade Financeira do Estado, estudada pelo Direito Financeiro, ajusta-
se exatamente com o exercicio essencial da atividade do Estado, que é a
promog¢do do bem comum, ndo podendo confundir o imprescindivel a
populagdo com as necessidades coletivas, estas podem ser de um grupo
em especifico ou até mesmo de uma familia.

O bem comum, as necessidades publicas, estdo atrelados aos
servicos publicos prestados pelo Estado ou seus delegaveis, néao
individuais, que tornam necessario gastos publicos planejados, despesas
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que se revertem no espelho do or¢camento publico, saciadas com a
arrecadacao e recebimento de recursos publicos.

2. O Papel do Chefe do Executivo na Escolha das Despesas
Publicas

O orcamento publico é o delimitador das atividades do Estado,
aprovado através da Lei de Diretrizes Orcamentarias, deve ser precedido
de um estudo das despesas vinculado a receita, haja vista o Estado estar
cada vez mais intervencionista no assunto necessidades publicas,
decorrente do dever legal e de uma maior exigéncia por parte da
populacdo na eficicia da prestagdo do servigo publico. Nas palavras de
Aliomar Baleeiro: “4 atividade financeira consiste, portanto, em obter,
criar, gerir e despender o dinheiro indispensavel as necessidades, cuja
satisfaco o Estado assumiu ou cometeu aqueloutras pessoas de direito
publico”™

Com a promulgacdo da Lei 4.320/64, que traz regras que
controlam e direcionam a elaboragdo do orcamento publico, o Brasil
reuniu normas gerais para o Direito Financeiro, sendo que toda ela é
embasada por principios que estdo dispostos na Constituicdo da
Republica de 1988, surgindo como delimitador das escolhas realizadas
pelos chefes do executivo.

A anuéncia, as legislacBes vigentes e a politica devem
empenhar-se para uma selecdo eficiente de politicas publicas, acrescido
dos principios da legalidade, moralidade e dos direitos fundamentais
amplamente defendidos no artigo 5° da Constituicdo da Republica de
1988, advindas das necessidades publicas, prestigiando todos os
envolvidos. Sobre o tema, explica Hely Lopes Meireles:

Dever de eficiéncia € o0 que se impde a todo agente publico
de realizar suas atribuicBes com presteza, perfeicdo e

% BALEEIRO, Aliomar. Uma Introdugéo a Ciéncia das Finangas. 152 ed. rev.
e atual. por Dejalma de Campos. Rio de Janeiro. Forense, 2002.
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rendimento funcional. E o mais moderno principio da
funcdo administrativa, que ja ndo se contenta em ser
desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados
positivos para servico publico e satisfatério atendimento
das necessidades da comunidade e de seus membros.
MEIRELLES, 1995, p.90.%

Esse delimitador far-se-4 necessario para evitar escolhas
somente de cunho politico, com alocagdo dos recursos publicos de forma
imprudente, desmotivadas e com falta de ponderacdo, produzindo
politicas publicas ineficientes, que provocam o desperdicio desses
recursos.

O papel do chefe do executivo na escolha das despesas publicas
é conseguir equilibrar a escassez de recursos financeiros (receita) com as
necessidades publicas (despesas) geradoras das escolhas do executivo,
atendendo ao bem estar social e o minimo legal proposto pela
Constituicdo da Republica de 1988, assegurando a producéo de notorios
resultados.

Nesse sentido, o planejamento das despesas publicas €
imprescindivel para a distribuicdo dos recursos, devendo acontecer
preferencialmente de forma coletiva, através do orcamento participativo,
parte integrante da democracia, fomentando o perfilhamento de politicas
publicas que geram voz direta a populacdo, com assembleias abertas,
periodicas e regionais, com eleicdo de metas e prioridades baseadas no
interesse publico, evitando tratar o planejamento como mera programacao
da despesa, mas sim como uma escolha consciente de alocacdo de
recursos publicos, priorizando investimentos para areas mais carentes e
propiciando reflexdes, transformagdes de culturas e percepgdes de
intelectuais. Os cidad@os numa democracia ndo tém apenas direitos, tém
o dever de participar no sistema politico que, por seu lado, protege 0s
seus direitos e as suas liberdades.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.20* Ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores,1995.P.90.
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O orcamento participativo é um importante instrumento de
complementacdo da democracia representativa, pois
permite que o cidaddo debata e defina os destinos de uma
cidade. Nele, a populacdo decide as prioridades de
investimentos em obras e servicos a serem realizados a cada
ano, com os recursos do or¢amento da prefeitura. Além
disso, ele estimula o exercicio da cidadania, 0 compromisso
da popula¢do com o bem publico e a co-responsabilizacdo
entre governo e sociedade sobre a gestdo da cidade. *

A realizacdo do orcamento participativo, aberto e transparente,
tende a constranger o chefe do executivo a fazer um planejamento
cauteloso, no qual o ganho politico é menor, ndo perdendo de vista a
obrigatoriedade de vinculagdo do orcamento publico aos recursos
previstos, com redistribuicdo, atingindo o fim esperado e alcancando
resultados Uteis a populagéo. Segundo o filésofo Aristoteles:

Vemos que toda cidade é uma espécie de comunidade, e
toda comunidade se forma com vistas a algum bem, pois
todas as acdes de todos os homens sdo praticadas com
vistas ao que Ihes parece um bem; se todas as comunidades
visam a algum bem, é evidente que a mais importante de
todas elas e que inclui todas as outras tem mais que todas
este objetivo e visa ao mais importante de todos os bens; ela
se chama cidade e é a comunidade politica ARISTOTELES
,1997(Pol., 1252a).%

Contudo, o fato de haver participacdo da comunidade na
escolha das metas ndo garante que o custo-beneficio dessas escolhas
publicas seré vidvel, tendo em vista a necessidade de recursos financeiros

%thttp://www.portaldatransparencia.gov.br/controlesocial/OrcamentoParticipativ
0.asp

82 ARISTOTELES. Politica. Traducéo do grego, introducéo e notas de Mario da
Gama KURY. 3% ed. Brasilia: UNB, 1997. 317p. ISBN: 85230001109
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para sua opera¢do. A decisdo de inclui-las ou ndo no orcamento publico é
unipessoal do chefe do executivo, decisdo estd vinculada a Constituicdo
da Republica de 1988, no capitulo das Finangcas Publicas, que impde
limites para esta escolha, com necessidade de indicacdo de receitas para a
criacdo das despesas, criando uma zona de equilibrio econémico
financeiro, resguardando o equilibrio fiscal.

O Estado ja se enxerga pressionado, buscando posturas pro
ativas, falando em reducdo dos gastos publicos, anunciando cortes de
investimentos e aumento da carga tributéria, desencadeando a falta de
estimulos do investimento primario.

Com a atual situacdo brasileira, a chamada crise institucional,
financeira e politica, estd cada vez mais dificil conservar o equilibrio
fiscal, os custos crescentes da inflagdo estdo gerando o aumento das
necessidades e dos gastos publicos, requerendo que o Estado seja mais
intervencionista em contrabalango com a receita insuficiente para
custearem 0s gastos.

Consideracoes finais

O artigo enfocou duas questdes inter-relacionadas. Primeiro, a
atividade financeira do Estado e segundo o papel do chefe do executivo
na escolha das despesas publicas. Conclui-se que os recursos publicos
devem ser alocados de forma a atender o principio da eficiéncia,
considerando sempre o método participativo, através da escolha da
maioria, adaptando beneficios para as necessidades pablicas da sociedade
como um todo, respeitando os direitos determinados da Constituicdo da
Republica de 1988, protegendo o equilibrio fiscal, construindo uma
sociedade participativa, nas tomadas de decisdes politicas e
administrativas, conquistando um espaco que lhe é peculiar, assegurando
a observancia dos principios Constitucionais de liberdade e igualdade de
todos.

A participacdo da populagdo na vida politica e administrativa do
Estado incuti uma cultura civica que diminui o distanciamento entre
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representantes e representados, ampliando os canais de discussdo e de
informacdo dos problemas publicos.
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A MUDANCA DO PARADIGMA DA SUSTENTABILIDADE
AMBIENTAL: A MINERACAO NO VALE DO
JEQUITINHONHA

lago Pontes Silva Silveira (UEMG)
Arthur Frées Moreira de Oliveira (UEMG)
Paloma Heloisa Rocha (UEMG)

Resumo:

O presente artigo propde-se a construir um entendimento sobre a
sustentabilidade ambiental, identificar sua origem bem como aferir a sua
exequibilidade especialmente com o advento da Constituicdo da
Republica de 1988 e da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio
Ambiente realizada no Rio de Janeiro em 1992. Para tanto, almeja-se
esclarecer o que vem a ser considerado um dano ambiental e as suas
consequéncias sociais. Pretende-se ainda, verificar a possivel alteracéo
de paradigma na atividade mineraria na regido do Alto Jequitinhonha,
através de uma analise histérica da atividade mineraria e de suas
consequéncias socioambientais dentro da Mesorregido do Jequitinhonha,
mediante atuagé@o do Poder Publico.

Palavras-chave: Sustentabilidade, Mineragéo, Jequitinhonha, Rio-92.

1. Introducéo

O Direito Ambiental € um ramo que estd em proeminéncia
tendo em vista a necessidade de se acautelar sobre como s&o utilizados os
recursos naturais. Assim sendo, € necessario que seja repensado o
procedimento empregado em sua exploracdo, dentro das possibilidades
tecnologicas de melhoramento. Solidificado sobre doutrinadores
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expoentes no assunto, este trabalho valeu-se do método dedutivo para
demonstrar a necessidade e possibilidade de efetivacdo do
desenvolvimento sustentavel, através de prospeccfes para a regido do
Vale do Jequitinhonha, onde ha tipicamente a atividade garimpeira e a
necessidade de readequacao dos métodos utilizados.

2. Dano Ambiental

Desde os primérdios da raca humana, ndo ha duvidas de que
nés somos dependentes diretos dos recursos ambientais para
sobrevivéncia. Seja minimamente para subsisténcia familiar, seja para
expansdo industrial vivida na Revolucdo Industrial na Europa durante os
séculos XVIII e X1V, certo é que sempre ha uma a¢do humana no sentido
de causar um impacto ambiental, mas nem sempre ha uma reagao visando
reparar 0 mesmo.

Entretanto, se perfaz necessario a conceituacdo deste dito
“impacto ambiental”, doutrinariamente denominado Dano Ambiental. Os
legisladores, ao elaborarem a Lei n° 6.938/81, que trata da Politica
Nacional do Meio Ambiente, ndo trouxeram tal conceito em seu bojo. O
distinto doutrinador Edis Milaré, em sua obra Direito do Ambiente,
assume tal encargo definindo dano ambiental como “a lesdo aos recursos
ambientais, com consequente degradacdo — alteracdo adversa ou in
pejus — do equilibrio e da qualidade de vida” (MILARE, 2005, p. 735).
J& Luis Paulo Sirvinskas, em seu Manual de Direito Ambiental, discorre
acerca do Dano Ambiental como:

Toda agressdo contra 0 meio ambiente causada por
atividade econdmica potencialmente poluidora, por ato
comissivo praticado por qualquer pessoa ou por omissao
voluntaria decorrente de negligéncia. Esse dano, por seu
turno, pode ser economicamente reparado ou ressarcido.
Aquele decorre da obrigagdo de reparar a lesdo causada a
terceiro, procurando recuperar ou recompor 0 hem
danificado. Como nem todo bem é recuperavel, nesse caso,
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sera fixado um valor indenizatério pelo dano causado ao
bem. (SIRVINSKAS, 2011, p. 201)

Portanto, ao condensarmos os conceitos doutrindrios supra,
temos a dimensdo do Dano Ambiental como esta lesdo ao meio ambiente
lato sensu influente na qualidade de vida humana, que ha de ser
compensado, seja pela sua recomposicdo, seja pela indenizacdo ante a
impossibilidade de reparacdo. Entretanto, muitos destes danos
demonstram-se hoje imensuraveis. Verbi gratia, estudos hodiernos
apontam para a finitude proxima de combustiveis fdsseis, que sao
resultados de anos de processos quimicos. Levando-se em conta as
reservas conhecidas bem como o ritmo de extracdo do Petroleo, estima-se
que este recurso perdurara por apenas mais 40 (quarenta) anos. Portanto,
muitas vezes, a “simples” indenizacdo pelo cometimento de um dano
ambiental demonstra-se irrisorio ao se vislumbrar a consequéncia deste
impacto.

3. Levantamento Histérico

Junto ao desenvolvimento da raga humana, com a
implementacdo de ferramentas e da sua capacidade de explorar, cresceu
também o impacto que esta exerce sobre a natureza. Como dito acima, na
Idade Média e Moderna a extensdo dos danos ambientais causados pelos
homens cresceu exponencialmente, podendo ter consequéncias ndo sé
locais ou regionais, mas até mesmo em nivel planetario.

A conscientizacdo acerca do problema que se gera através de
uma exploracdo ambiental desenfreada € algo recente, como ensina
Sirvinskas:

A conscientizacdo da necessidade de protecdo ao meio
ambiente espalhou-se a0 mundo todo por intermédio de
varias entidades ndo governamentais. As pessoas acordaram
e passaram a levantar a bandeira protetiva ao meio
ambiente, pois € dele que o homem tira o sustento para sua
sobrevivéncia. Apesar das dificuldades na solugdo dos
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problemas ambientais mundiais, devemos resolver o0s
nossos por meio de medidas adequadas, realizando
campanhas de conscientizacdo de que o planeta Terra é
nossa casa, por isso devemos protege-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geragdes. O futuro da
humanidade esta intimamente ligado a preservacédo do
meio em que vivemos. (SIRVINSKAS, 2011, p. 79) (grifo
N0ss0)

Portanto, como destacado pelo autor, tendo em vista a
publicidade que se deu ndo s6 aos problemas ambientais, como também
as suas consequéncias, a humanidade vem se conscientizando para a
necessidade de protecdo do meio em que vivemos. Baseadas em tal
conscientizacdo, as pessoas passam ndo sO a racionar 0S recursos que
consomem, mas a dar preferéncia aqueles produtos industrializados que
de alguma forma contribuem para o desenvolvimento sustentavel.

4. Desenvolvimento Sustentével
4.1.Conceito

E comum atualmente que empresas divulguem que tem sua
producdo de acordo com a sustentabilidade ambiental, ou mineradoras
que atestam ter sua extracdo pautada no desenvolvimento sustentavel.
Entretanto, ocasionalmente nés ndo possuimos a correta ideia do que vem
a ser desenvolvimento sustentavel, e, esporadicamente, nem mesmo
aqueles que afirmam adota-lo.

Portanto, vivemos em uma sociedade que vem se politizando
sobre a necessidade de preservacdo de recursos minerais, ndo mais
podendo se pautar apenas no crescimento desacerbado com fins
meramente econdmicos. Para tanto, temos o0s conceitos de
ecodesenvolvimento ou desenvolvimento sustentavel, que consiste em
harmonizar o desenvolvimento, a preservacdo ambiental e a melhoria da
qualidade de vida. S&o estes trés pilares que subsidiam o entendimento de
Sustentabilidade.
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4.2. Origem
A terminologia “ecodesenvolvimento” foi proposta pelo
economista Ignacy Sachs, como assevera Nelson Mello e Souza:

O que pretendeu Ignacy Sachs com este neologismo?
Pretendeu, acima de tudo, introduzir uma perspectiva nova
para o planejamento econdmico. Torna-lo sensivel para a
adocdo de técnicas adaptiveis ao nivel cultural das
pequenas comunidades rurais do terceiro mundo (...) Em
outras palavras, pretendeu compatibilizar desenvolvimento
e ecologia em um nivel primario de desenvolvimento
(SOUZA, 2000, p. 89)

Em 1992, na cidade do Rio de Janeiro, aconteceu a Conferéncia
das NacGes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Este
encontro, popularmente conhecido como Rio 92, foi 0 momento crucial
para a ascensdo do conceito de desenvolvimento sustentavel no cenario
ambiental mundial. Assim, foi elencado como meta o0
ecodesenvolvimento, vigorando como Principio n° 04 da Declaracdo do
Rio, que assim disp8s: “Para alcancar o desenvolvimento sustentavel, a
protecdo ambiental constituira parte integrante do processo de
desenvolvimento e ndo pode ser considerada isoladamente deste”.
Destarte, ndo ha que se escolher entre desenvolvimento econémico ou
protecdo ambiental. O correto é que se pondere um e outro, que deverdo
caminhar harmonicamente no mesmo sentido.

4.3 Constituicio Federal de 1988

Apo6s a Conferéncia das Naces Unidas para o Meio Ambiente
que ocorreu em Estocolmo, em 1972, tornou-se latente a importancia de
se buscar uma consciéncia ecoldgica, e como resultado, legisladores
passaram a se dedicar de forma mais incisiva sobre a necessidade de se
tutelar o Meio Ambiente.
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Nesta esfera, a Constituicdo da Republica de 1988 trouxe o
principio do desenvolvimento sustentavel em seu art. 225, caput, com a
seguinte redacao:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder

Publico e a coletividade o dever de defende-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geracdes. (BRASIL, 1988)

Neste sentido, destaca-se a importancia dada pelo constituinte
ao dever coletivo de preservacdo, sendo imprescindivel que se leve em
consideracdo ndo apenas as atuais geragdes, mas em especial as futuras.

Portanto, é necessario que se estipule um equilibrio entre a
guantidade disponivel de recursos naturais, a sua capacidade de
recomposicdo em tempo habil a atender as necessidades humanas e a real
necessidade de sua exploragdo, sempre deixando uma “quota-parte”
suficiente para as geragGes futuras bem como evitar a extingdo do
mesmo. Para isso, deve a sociedade se valer de avangos tecnol6gicos que
permitem o aumento da eficiéncia principalmente na producéo, tornando
viavel a qualidade de vida com reduzida exploracdo ambiental.

5. Vale do Jequitinhonha e a Atividade Mineraria

Na regido do Vale do Jequitinhonha, Minas Gerais, temos a
mineragdo como atividade ambiental em destaque. Diamantina, cidade
exponencial do Alto Jequitinhonha, foi fundada como Arraial do Tejuco
e, assim como seu nome, teve seu crescimento baseado na extracdo de
diamantes. Desde a descoberta do seu potencial para a pedra preciosa
(meados de 1729) até os dias atuais, a atividade garimpeira é frequente e,
por vezes, causando danos ambientais sem a devida contraprestagdo por
parte dagueles que o cometem.

Certo é de que a exploracdo minerdria € uma das mais
impactantes no Meio Ambiente. Ndo ha que se falar em acesso a jazidas
sem que se cause danos ambientais, seja no solo, em vegetacOes, e até
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mesmo nos recursos hidricos. Tais danos sdo potencializados quando a
atividade ocorre a margem da lei, sem que haja um controle efetivo bem
como diretrizes tragadas por técnicos da area. Como leciona Denes
Martins da Costa Lott:

Também, no que tange a mineracdo, até a década de 1970,
as preocupacfes ambientais ndo eram muito efetivas.
Anteriormente ndo se tem conhecimento de construcdo de
barragens de rejeito, aspersdo de minas e vias, revegetacdo
de areas mineradas e formacdo de pilhas controladas de
estéril. Até essa época os rejeitos eram lan¢ados nos cursos
d’agua e o material estéril em pontas de aterro denominadas
“bota-fora”. (LOTT, 2014, p.20)

Por conseguinte, como j& discorrido acima, antes da
Conferéncia das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente (CNUMA) de
1972, quase ndo se levava em consideracdo na pratica o desenvolvimento
sustentdvel e consciéncia ecoldgica. Como explanado por Lott, as
técnicas utilizadas na atividade mineraria antes da CNUMA hoje se
apresentam arcaicas, vez que tem um resultado pratico inferior, sob pena
de um dano ambiental maior.

Sobre os potenciais danos decorrentes da atividade mineraria,
Sirvinskas doutrina que:

S840 0s seguintes 0s impactos negativos da extragdo de
minério do solo: a)desmatamento da é&rea explorada;
b)impedimentos da regeneracdo da vegetacdo pela
decomposicdo do minério as margens dos cursos d’agua;
c)poluicdo e  assorecamento do curso  d’agua;
d)comprometimento dos taludes etc. Como se Vvé, a
exploracdo inadequada pode causar poluicdo do solo, do
subsolo, do lencol freatico, poluicdo dos cursos d’agua,
poluicdo do ar e poluigdo sonora. No entanto, a exploracéo
de minérios causa danos mais intensos ao solo.
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Hoje, dentro da atividade garimpeira no Vale do Jequitinhonha,
ndo é comum a utilizacdo de produtos quimicos como o mercdrio na
apuracdo dos minérios extraidos, o que contribui para a ndo contaminagao
do solo e do lencol fredtico por estes produtos, muitas vezes utilizados
nas extragdes minerais rudimentares. Entretanto, no que tange aos danos
a vegetacdo seja por desmatamento seja pelo impedimento da
regeneracao, é corriqueiro que ndo haja preocupacdo com estes pontos na
atividade regional.

6. Conclusotes

Tendo em vista as limitagdes as quais se submetem o presente
trabalho, pautar-nos-emos em prospecgdes erigidas sob a argumentagéo
apresentada. Levando em consideracdo os pilares do desenvolvimento
sustentavel, quais sejam a preservacdo ambiental, a qualidade de vida e o
desenvolvimento econémico, temos como imprescindivel que a
preservacdo ambiental assim como a qualidade de vida se sobreponham
ao desenvolvimento econdmico, ou, a0 menos, se igualem a este.

Com base na realidade do Vale do Jequitinhonha, que apresenta
vulnerabilidades sociais e perpassa por situacOes de pobreza em regra, é
necessaria uma intervencdo intensa especialmente na conscientizagéo da
populacdo, que ainda hoje possui nimero consideravel de envolvidos em
atividade garimpeira. Isto se pde vez que ndo pode, de forma alguma,
buscar tdo somente uma melhoria econémica, tendo como contrapeso um
dano ambiental irreparavel. Portanto, em especial tarefa para o Poder
Publico, é necessario que sejam tragadas diretrizes para a atividade
baseando-se nas especificidades regionais, desburocratizando o processo
de legalizacdo da atividade, para que assim tenha um controle mais
eficiente, proporcionando a populacéo a condicdo necessaria até mesmo
para sua subsisténcia. Em homenagem ao principio ambiental da
Prevencao, deve a Administracdo Publica estabelecer para o responsével
por causar os danos ambientais que se valha de medidas acautelatdrias
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visando a minimizagdo do dano, ou até mesmo que este ndo venha a
ocorrer.

Fato é que ndo deve se admitir a exploragcdo via métodos
retrégrados com consequéncias nefastas, como se dava por mineradoras
que faziam retiradas em larga escala sem levar em consideracdo o dano
ambiental que ainda hoje assola a regiéo.
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Resumo:

A explanagdo da obra “Raizes do Brasil” de Sergio Buarque de Holanda
leva a tona a veracidade da origem lusitana esbocada na cidadania
brasileira. O autor elucida no contexto histérico, a premissa que
responde aos rumos que a nossa conjuntura politica, social e econémica,
seguiu até os tempos hodiernos. O referido autor tragca uma linha ténue
na trama célebre, ndo se trata de uma nova gramatica e sim de um novo
estilo na historiografia brasileira. A obra direciona o leitor a tecer uma
postura idealista buscando base na colonizacdo ibérica e a absorcao de
toda a cultura lusitana pela colonia. Metaforicamente, a palavra “raiz”
é utilizada para engendrar as possibilidades que o autor propde com a
integracdo de principios e costumes da época da colonizacao
perpretados na sociedade atual. O intuito do presente artigo é aproximar
do conceito de cidadania exposto pelo autor.

Palavras- Chave: Historiografia brasileira, Cidadania luso brasileira,
Ensaismo brasileiro.

1. Introducgéo

Nos periodos recentes, desde a Constituicdo de 1988, existe
uma configuracdo de cidadania no Brasil que é o resultado de estagios
sucessorios. A intencdo é abordar a cidadania brasileira sob a viséo de
formacdo e ndo explanar um panorama da evolugdo morfoldgica do
conceito em maior grau de mindcia. O designio é aproximar de uma
explicagdo da cidadania assumida no Brasil pelo processo genitor, 0
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inicio da composicdo de uma nagdo até a posicdo de uma terra
independente.

Nas décadas de 20 e 30 iniciou-se uma nova fase no
pensamento social brasileiro que é marcada por interpretacdes do Brasil,
onde é levado a cabo a formagc&o nacional aliada a modernizacao. E neste
ambiente que Sergio Buarque de Holanda, Gilberto Freyre e Oliveira
Viana produzem novos nortes para explanar a possibilidade de nossa
constituicdo em nagdo (FERREIRA, 1996). A obra “Raizes do Brasil” de
Sergio Buarque de Holanda elucida indicacGes para compreendermos o
sentido de certas posi¢Oes politicas. Vem com o proposito de dominar a
descrenca no liberalismo tradicional e a busca por novas orientagdes. O
autor busca respaldo teérico na historia social, responde a tensdes
contemporaneas cujo entendimento oferece analise do passado sem
mistifica-lo, por intermédio de metaforas exemplifica a interpretagcdo do
passado em funcdo das realidades bésicas da producéo, da distribuigdo e
do consumo (CORREIA JR., 2002, p.75). Hodiernamente, a cidadania
possui um corpo mais amplo, possui vertentes no campo do direito civil e
politico, direitos do consumidor, da vida digna, realiza um lagco e aprego
do Estado para com o contribuinte devolvendo impostos arrecadados em
prol da educacgdo, salde, seguranca publica, saneamento basico dentre
outros.

Dito isto, aclara-se que a cidadania esta ligada ao humanismo,
acbes humanistas permite a constru¢do da cidadania na proporcdo que
possibilita ao ser humano a realizacdo de sua dignidade envolvendo a
convivéncia social, a solidariedade, e a promocéo da vida.

A Reproducdo do humanismo por sua vez, reverbera a forma de
concepcao do ser humano e a busca de melhor convivéncia humana é
uma conexdo com a construgdo de uma sociedade idealista. Teve sua
origem no meio universitario com o intuito de pensar o ser humano em
seus valores fundamentais em nivel antropolégico social e cultural,
entretanto o humanismo ndo foi somente um entusiasmo académico
estava também ligado ao desenvolvimento intelectual, ético e moral. O
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ser humano é um ser corpéreo, vivo, animado, inteligente, livre e usa dos
outros seres para sua subsisténcia e se relaciona com seus semelhantes. A
distincdo dele com os outros animais é sua capacidade abstratamente de
pensar e querer livremente. A dignidade esta intrinsecamente ligada a
liberdade. O progresso da humanidade ndo depende somente do
desenvolvimento da ciéncia, da técnica, da industria e da economia, é
necessario que a humanidade progrida concomitantemente em prol de
uma vida digna a todos (CORREIA JR., 2002). Nesse sentido vem a
importancia e a relevancia do presente trabalho, jogar luz sobre o
conceito de cidadania que ndo seja retérico, um conceito humanistico que
é profugo da questdo paradigmatica de um s6 elemento, sermos levados a
pensar na completude da cidadania brasileira. Levantar uma reflexdo
sobre valores da formagdo humana e cidada por intermédio dos artificios
literarios a partir do entendimento da obra de Sergio Buarque de Holanda
“Raizes do Brasil”.

2. Tradicionalismo e Autenticidade brasileira

Esbocando um pressagio, Sergio Buarque de Holanda, propbs
uma projecéo historica na formagéo da identidade nacional. A obra em si,
é formatada sob o artificio literario metaférico, observadas como entrave
de compreensdo da teoria da historia do Brasil construida para sustentar o
processo histérico da formagdo da sociedade brasileira. A obra é uma
permanente passagem de fronteiras, pois é por intermédio dela que o
autor faz a ponte que permite uma passagem por meio do tempo, do
passado, do presente e do dever, podemos entender a obra como a
transicdo entre tempos. Dito isto, o autor constréi a conexdo entre a
tradicdo e o dever, entre 0 passado e 0 presente, entre a vida e a histdria.

E mister ressaltar um fato preponderante: a tentativa de
constituir de um esforco na transplantacdo da cultura europeia para a zona
de clima tropical e subtropical. O correto é que o fruto de nosso trabalho
ou de nossa preguica participa de um estilo ou de um sistema de evolucéo
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natural a outro clima ou paisagem. Portanto antes de investigar nossa
prépria cultura, cumpre explanar as formas de vida, as instituicGes e a
visdo do mundo de que herdamos. Para Feldman (2013) o conjunto de
prospecc¢Oes a ressaltar é a tematica da heranca ibérica, questiona-se em
gue medida, as mudancas foram refreadas pelo lastro do passado
instituindo a tradicdo mesmo diante do processo modernizador (2013,
p.120).

As metéforas colocadas por Sérgio Buarque de Holanda (1995)
sdo percebidas como elementos de grande eficacia para o modo de
representacdo do social e da histéria. A nacionalidade brasileira estara
sempre associada a uma dobra para o interior de si mesmo explanado
pelo autor como fronteiras, ou ainda elucidado como “desterrados em
nossa propria terra” (HOLANDA, 1995 p.31). O homem cordial ¢
personagem dessa trama, € caracteristico dele uma completa exterioridade
e auséncia de interior. Decorrente disso, para 0 homem cordial a vida em
sociedade € uma maneira de libertar-se do pavor em viver consigo mesmo
e apoiar-se nas circunstancias existénciais.

A semeadura retrata a psicologia social do homem cordial. Esse
cenario compreende a mentalidade da formacdo das cidades coloniais
portuguesas perante as coldnias da America Espanhola. A semeadura,
portanto, é o sémen, este da forma a personalidade brasileira
transbordando sexualidade, e tornando-a melancélica: decorréncia
histérica de povoamento. Dai surge o espirito dos portugueses
aventureiros e conquistadores exaltados pelo clima tropical, a
exuberancia da mocidade e a forga em satisfazer apetites masculinos ou
ainda aqueles vindos da Europa era o ardor dos temperamentos, a
moralidade dos costumes, a auséncia de pudor. Holanda (1995) expde
uma tensdo no uso da metafora semeadura, tornando sin6nimo de
povoamento. O passado agricola soma a explanacdo da formacdo das
cidades coloniais portuguesas. Alids, o proprio titulo da obra faz aluséo
ao efeito de semeadura, as sementes criam raizes. Reinterpretando o
povoamento do Brasil sob o prisma metaférico a conotacdo agricola da
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espaco ao processo formador de cidades. Entra em cena novamente o
contexto de fronteiras, sendo lugar de incertezas, trocas, tensbes, a
fronteira é sempre vista como contato entre dois mundos. Para Holanda
(1995), hd um processo de reproducdo, partindo desde espalhar o sémen,
até a criacdo de raizes, o desenvolvimento do fruto e a forma definitiva de
homem cordial brasileiro. O homem cordial é o resultado do universo
histdrico do qual ele é o resultado.

3. A Semiose das raizes ibéricas e cidadania

Sergio Buarque de Holanda, em sua obra ‘“Raizes do Brasil”
reconhece o carater mestico da formacdo social brasileira, resultante da
interacdo entre indio, negro e branco, colocando em pauta a colonizagdo
de natureza aventureira e patriarcal e sua transi¢do para o capitalismo de
producdo. O livro é comprometido com seu tempo, possui carater
ornamental do liberalismo brasileiro, enquanto defende a democracia.

De acordo com a ideia arendtiana, a cidadania esta ligada ao
cenario politico, baseia-se na capacidade de agir e de participar do
individuo na vida publica, vai além da protecdo juridica, em outras linhas,
a liberdade possui papel fundamental na teoria politica. E por intermédio
da cidadania, que ha a possibilidade de vir ao mundo um espago publico
destinado aos feitos humanos permite a organizacdo de uma comunidade
capaz de garantir direitos. Para Arendt, politica, cidadania e direito
interligam-se expressando formas de realizacdo de liberdade. Elucidada
no sentido espacial e relacional ao passo que necessita de espago publico
para o surgimento de singularidades e a presenca de outros homens que
fornecam sentido a aparéncia de viver no conjunto de cidadaos
(MELLEGARI, 2011).

Para José Murilo de Carvalho (2002), ao proclamar a
independéncia de Portugal em 1822, o Brasil herdou uma tradigdo civica
pouco encorajadora. Apds trés séculos de colonizagdo, 0s portugueses
haviam construido um enorme pais com muitas unidades territoriais,
linguistica e religiosa. Em contraste, havia deixado uma populacédo
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analfabeta, escravocrata, economia monocultora e latifundiéria, ou seja,
um Estado Absolutista. Apds a independéncia, ndo havia cidaddos
brasileiros, nem patria brasileira. CARVALHO (2002) propde assuntos
pertinentes para a discussdo acerca da colonizacdo. O pais nasce da
conquista de “povos seminémades, na idade da pedra polida, por
europeus detentores de tecnologia muito mais avangada” (2002, p.19). O
primeiro efeito foi a dominacdo e o exterminio pela guerra, escravizacdo
e doenga, dizimando milhares de indigenas e o segundo efeito, a
conquista teve carater de conotagdo comercial, um empreendimento do
governo colonial aliado a particulares. Ainda segundo o autor, o fator
negativo para a cidadania foi a escraviddo, mesmo apds a independéncia,
a importacdo de escravos continuou ininterrupta até 1850, havia escravos
em todas as atividades. Toda pessoa que detinha recurso possuia
escravos, a escravidao estava em todas as classes e em todos os lugares, a
sociedade colonial era escravista de cima a baixo. Advém dai, a
miscigenagdo, fruto de uma colonizagdo masculina e comercial, uma
necessidade individual e politica.

Havia dependéncia entre grandes proprietarios e autoridades,
difundiam-se o poder do Estado e poder privado dos proprietarios. A
consequéncia desse cenario € que ndo existia um real poder que pudesse
ser chamado de publico, que pudesse ser garantia de igualdade de todos
perante a lei, ou seja, a garantia de direitos civis. Os direitos civis foram
se beneficiando aos poucos, os direitos politicos em marcha lenta, dos
direitos sociais ainda ndo se falava. O fim do periodo colonial, ndo foi o
fim das atrocidades cometidas por tal periodo, grande maioria da
populacdo era excluida dos direitos civis e politicos e sem sentido de
nacionalidade (CARVALHO, 2002, p.25).

Concluséao

O autor nos apresenta Portugal e uma conexdo do Brasil com o
continente europeu. Demonstra quem sdo 0s agentes dessa relacdo
reciproca e intrinseca. Neste cenario ndo se trata de uma fronteira
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geogréfica e sim de relacbes mdtuas entre cultura, conhecimento e
estruturacdo de uma nova sociedade ou até mesmo nacdo baseada em
principios ou ideologias ja estabelecidas pelo colonizador europeu, uma
vez que 0 mesmo ja tinha o embargo de uma sociedade civilizada perante
a nacdo indigena. Segundo o autor, somos o resultado de uma
implantacdo da cultura europeia em nosso extenso territorio. Torna-se
notdrio a heranga ibérica, representamos em nés toda forma de convivio,
instituicOes e ideias de que somos herdeiros. A colonizagdo do Brasil
¢ agregadora de toda incoeréncia, frouxiddo de estrutura social, falta de
hierarquia, hostilidade e outras caracteristicas tdo peculiares de paises
colonizadores. Todo esse novo ambiente € alicercado uma linhagem
hierarquica difusa, fundada em privilégios. Conservam-se modos de vida
da idade média, guiam-se pela tradi¢do, mais do que pela razéo fria e
calculista, existe associacdo a antigas classes dirigentes, existiam filhos
d’algo para todas as profissdes existentes no momento. Desta forma,
todos eram patrfes. O sentimento entdo era de mérito e responsabilidade
e o trabalho mecénico ndo era pertencido aos colonizadores. A posicao
do autor permite dar corpo a concepgao nova de cidadania sob a hipétese
de que os portugueses estavam preparados para conquistar os tropicos em
beneficio de uma civilizagdo. As metéaforas do livro ndo se limitam ao
artificio literario, rompe as projecdes historicas na identificagdo nacional.
E uma ferramenta de entendimento de uma nova teoria de historia do
Brasil.

Torna-se humanistico pensar para que serve a cidadania na cidade
tendo como ponto de partida o conceito de formacgéo. Portanto, sdo
conceitos que devem ser concebidos partindo de suas origens. Segundo
HOLANDA (1995), a habitacdo em cidades foge da naturalidade do
homem, estando esse na cidade sob o pensamento de ordem de ideias e de
um regime de poder, associado a manifestacdes de espirito e vontade ao
passo que refuta a natureza.

Na Grécia e no Império Romano, a criagdo de uma cidade tinha
objetivos de instalar organismos de poder. E esclarecido na obra, o que
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diferencia o0s portugueses dos espanhois, os ladrilhadores dos
semeadores, enguanto conceito de cidade. Semeadores representam 0s
colonizadores portugueses, mostravam-se indiferentes do local, pois
estavam atentos ao comércio de riquezas faceis. Nao apresentam esfor¢o
em constituir raizes. Os ladrilhadores sdo representados pelos
colonizadores espanhdis, estes tinham senso de dominio e como deveria
ser uma cidade, sdo contundentes de apego a terra, enxergam a
colonizagdo como a extensdo do Estado espanhol. As cidades brasileiras
possuem a moldura romano espanhola com ruas e pragas convergentes,
mas a alma é portuguesa, descuidada e divergente (VALERIO, 2008).
Dessa genitora mesticagem, baseada em marcas antagonicas dos
colonizadores, nasce o cidaddo brasileiro absorvendo aquilo que se
assimila a sua nova cultura com espirito frouxo, desarraigado,
desorganizado e desleixado. Assemelha-se, a etiologia da palavra
saudade, genuina tanto no portugués brasileiro quanto de Portugal. A
saudade seria nossa grande heranca (BELL, 1915 apud VALERIO, 2008,
p.4). Mistifica-se 0 passado aguardando a saudade de uma patria nunca
vindoura.

Alice Valente Alves (2007) em seu texto “Crengas e poder — do
dever e ndo em devir”’, explana difusio do dever e ndo do devir, a
urgéncia de resolver problemas atuais, o desprendimento com devires, 0s
devires do corpo, da alma, do pensamento, da cidade, da formag&o, sem
grandes esforcos, sem normas. O devir estd majoritariamente ligado a
razdo que ndo se podera se associar ao dever, funciona como valvula de
ignicdo que vira por um pensar que nos assiste em verdade e ndo por
crencas e poderes que nos limitam e confinam no mesmo pensar. O
dever, por sua vez, antecede toda a experiéncia e que a razdo determina
vontade a priori, e acaba tornando um imperativo a abandonar a
autenticidade do ser, assim o dever deixa o homem dividido entre o
mundo sensivel e 0 mundo inteligivel. Para a autora, as crencas do poder
ou poder pelas crencas em deveres obrigados a serem cumpridos geram
mitos, distracdes e entretenimento (ALVES, 2007).

154



I SHIVIPUSIVU DE RISTURIA DU VIREITU
“Democracia, Cidadania e Direitos Humanos”’

Anais - ISSN 2359-6260

O entretenimento provoca gozo em esgquecer 0 pensamento com
menos esfor¢o possivel, esta ligado ao dever e é o que fica do que nédo foi
criado, faz esquecer a forma de pensar direcionando o pensamento a um
bem comum a todos. A partir de entdo, como entender nosso pensamento
cidadao, intelectual, artistico e religioso partindo da premissa de que
estamos buscando devires e reiterando deveres. A relagdo entre
entretenimento, crencga, expostas por Alice e o alicerce de Holanda
analisando a estrutura da alma cidadd brasileira quando analisa a
cordialidade do instinto brasileiro, esclarece, com efeito, a profundidade
do cidad&o luso brasileiro hodierno.

Todo o enredo que Sérgio Buarque de Holanda ilustra com seus
jogos de linguagem e suas metéaforas de identidade nacional, faz nos crer
que ainda vive entre nés 0 homem cordial, apesar do autor ter ratificado
seu fim com a modernidade acompanhada da industrializacdo e a
urbanizagdo. Torna-se mais latente a presenca do homem cordial quando
observamos a nossa dificuldade em agregar dentro da nossa cidadania
aqueles que vivem a margem da historia, quando é esclarecido o
desapego pelas normas sociais, € a nossa idolatria por lideres autoritarios
gue impdem nossos excessos na indiferenca diante das injusticas.
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A VIOLACAO DOS DIREITOS HUMANOS POR MEIO DOS
LINCHAMENTOS SOCIAIS

Julien Richiele Neves Prates (UEMG)
Waldir Miguel dos Santos Janior (UEMG)

Resumo:

O presente artigo apresenta a evolucdo da pratica da autotutela até o
Estado Democratico de Direito no que tange o ius puniendi, atualmente
pratica soberana estatal. Abordando os linchamentos sociais no Brasil
como meio de fazer justica com as proprias m&os, e as suas
consequéncias no ambito constitucional e campo dos Direitos Humanos.
Autores como Autores como Thomas Hobbes, José de Souza Martins,
José Ortega y Gasset fornecem referéncias tedricas que permitem
abordar a evolucéo histdrica desde a vinganca privada até o0 momento
em que o Estado avoca para si 0 poder de punicéo, e a ocorréncia dos
linchamentos sociais como pratica de justica e puni¢cdo, mesmo sendo o
Estado o Unico legitimado para tanto.

Palavras-chave: Autotutela, Estado, lus puniend, Linchamento social,
Direitos Humanos.

1. Introducgéo
O presente trabalho tem como objetivo a investigacdo de
linchamentos sociais no Brasil, analisando os efeitos juridicos
constitucionais da autotutela como meio de fazer justica com as préprias
mé&os. Aponta ainda que estamos diante de um problema social que
caminha no sentido contrario a evolucdo dos direitos e garantias
fundamentais trazidas pela Constituicdo da RepuUblica Federativa do
Brasil de 1988 e pela Declaracdo Universal de Direitos Humanos,
consequéncia da luta incansavel pela protecdo da dignidade da pessoa
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humana.

A prética dos linchamentos sociais deixou de ser uma pratica
excepcional e passou a ser um fato ja solidificado na sociedade brasileira.
Tendo em vista que atualmente no pais ocorre cerca de um linchamento
por dia. Esse tipo de “justicamento” ocorre quando o Estado ¢ ausente e
por vezes omisso, gerando descrédito para com as instituicbes publicas,
em especial a Policia e o Poder Judiciario.

O Estado como detentor do ius puniendi, quando omisso,
instiga a sociedade a agir através dos movimentos sociais, devido a falta
de punibilidade dagueles que infringem as normas sociais. Apos a pratica
desse tipo de “justicamento” o Estado se depara com tamanha dificuldade
ou tamanho descaso na identificacdo dos linchadores, 0 que ocasiona a
impossibilidade de punicdo dos mesmos. Além disso, ndo ha banco de
dados oficial para a apuragdo dos linchamentos sociais no pais, sendo
utilizada apenas a fonte jornalistica como mecanismo para de averiguagéo
destes.

O trabalho é composto por duas partes: a primeira trata da
evolucdo desde os primérdios da civilizacdo brasileira em que havia o
emprego da vinganca privada por meio da autotutela até o Estado
Democrético de Direito, sendo este, o Unico detentor do poder de
punicdo; ja a segunda, trata da pratica dos linchamentos sociais no Brasil
como meio de fazer justica com as proprias maos, postergando os direitos
e garantias fundamentais assegurados pela Carta Magna de 1988 e pela
Declaragdo Universal de Direitos Humanos.

A pesquisa foi realizada através da revisdo bibliogréfica, bem
como do estudo de casos concretos pertinentes ao fendmeno dos
linchamentos sociais no pais. Foi utilizado como método de pesquisa o
método qualitativo.

Para a realizacdo do presente trabalho, foram utilizadas as
publicacBes de José Martins de Souza (1995; 1996) e José Ortega y
Gasset (s.d) entre outros.
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2. Da autotutela ao estado democratico de direito

A civilizagdo solucionava os conflitos por meio da forga dos
particulares, onde se sobressaia 0 mais forte, prevalecendo a viganca
privada. N&o existia 0 Estado para garantir protecdo aos direitos dos
individuos, e tdo pouco, o Poder Judiciario que assegurasse 0
cumprimento de tais direitos.

No transcorrer do tempo, em meados do século XV, a sociedade
percebeu que a autotutela ndo trazia seguranca para dirimir os conflitos,
mas sim a injustica. Desta feita, percebeu-se a necessidade de mudanga,
momento em que o Estado avoca para si 0 ius puniendi.

De acordo com a Teoria Contratualista de Thomas Hobbes, entre
os seculos XVI e XVIII, cada individuo transferiu ao Estado o direito
natural para que este fosse positivado, transferindo inclusive, o direito da
forca e da violéncia, da vinganca contra os crimes, entre outros, em troca
de protecdo.

Nesse sentido aponta Hobbes (apud BRUM, 2011, p.10) que “(...)
a maneira de que um pacto em favor de terceiro, € firmado entre os
individuos que, com o intuito de preservacao de suas vidas, transferem a
outrem ndo participe todos os seus poderes.” Posteriormente, no século
XIX, surge o Estado de Direito, periodo em que o Estado passa a se
submeter as normas juridicas criadas por ele, regulando todas as suas
decisBes por meio destas, ou seja, passa a ter a sua atividade limitada pelo
direito.

O Estado de Direito € composto pelos seguintes elementos:
império das leis, separacdo dos poderes e prevaléncia dos direitos
fundamentais. Destarte, a lei deve ser imposta a todos, inclusive para
aqueles quem a criou; 0s poderes ndo serdo submissos uns aos outros,
haja vista que sdo distintos; e a prevaléncia dos direitos fundamentais
trata dos direitos individuais. Insta salientar que no modelo de Estado de
Direito ha trés modos, sendo eles: Estado Liberal, Social e Democratico
de Direito.

No Estado Liberal é dada extrema importancia aos direitos
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naturais, prezando pelo individualismo, propriedade e liberdade. O
individualismo é a oposi¢do da coletividade, ou seja, o individuo é a forca
por tras da acdo na realidade, pois séo eles que compdem a coletividade;
0 segundo elemento retrata a inviolabilidade do direito sobre uma
determinada propriedade; e a liberdade, quer dizer que deve haver uma
intervencdo minima estatal, para evitar transtornos & capacidade criativa
dos cidad&os.

No modelo de Estado Social de Direito hd uma preocupacgdo
voltada aos direitos sociais, visando garantir o bem estar social com
direitos sociais e trabalhistas, em prol de uma comunidade harmoniosa.
Ocorre a superagdo do modelo trazido no paragrafo anterior.

J4A no Estado Democratico de Direito ocorre a busca pela
igualdade, por meio de uma lei justa e de uma participagdo abrangente do
povo no processo politico. Visa a garantia do minimo existencial digno
para que o cidaddo e a comunidade possam existir com felicidade.

Posteriormente, em meados do século XX, nasce o Direito
Internacional de Direitos Humanos, que surge como resposta as
atrocidades e as barbaries cometidas pelo nazismo. Em ambito mundial o
Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste num sistema de
normas internacionais, procedimentos e instituicdes desenvolvidas para
implementar essa concepcao e garantir a protecdo dos direitos humanos.

No ano de 1945, a partir do pds-guerra surge a Organizagdo das
Nacbes Unidas — ONU e em 1948 ¢ adotada a Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, que traz a concepgdo contemporénea de direitos
humanos, assinalada pela indivisibilidade e pela universalidade desses
direitos. Apos a aprovagdo da Declaragdo Universal de Direitos Humanos
de 1948 e da concepcéo de direitos humanos trazida pela mesma, passa a
se desenvolver o Direito Internacional de Direitos Humanos por meio da
adocdo de diversos tratados internacionais a cerca da protecdo dos
direitos fundamentais.

No que tange a protecdo internacional dos direitos humanos no
Brasil, percebe-se que somente a partir do processo de democratizagéo,
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foi que o pais comegou a ratificar tratados internacionais de relevancia
voltados aos direitos humanos. Além disso, com a promulgacdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1988 diversos tratados
internacionais importantes que se referem aos direitos humanos foram
incorporados.

Seguindo este processo evolutivo, a promulgagédo da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, trouxe um grande avango na historia
constitucional e na protecdo dos direitos humanos, tendo como
embasamento primordial os direitos e garantias fundamentais. Trazendo
como principio basilar fundamental a dignidade da pessoa humana, para
servir como critério e parametro de interpretacdo do sistema
constitucional brasileiro.

Em consonéncia com a Constituicdo de 1988, o Estado soberano
tem como limite ao poder punitivo no ambito criminal o processo penal,
que busca a efetivagdo do devido processo legal e da investigacéo
criminal por meio da aplicacdo de institutos processuais que garantem a
protecdo do individuo, previstos na Constituicdo da Republica de 1988 e
na Declaragdo Universal de Direitos Humanos.

Percebe-se que o0 ordenamento juridico brasileiro veda a
autotutela como meio de fazer justica com as prdprias méos, assegurando
apenas algumas excec¢fes como: 0s casos de legitima defesa, trazida pelo
artigo 25, do Cédigo Penal Brasileiro.

3. Os linchamentos sociais no Brasil

O linchamento é uma forma de “justicamento” popular, sendo
este conceituado pelo renomado socidlogo José de Souza Martins, nas
seguintes palavras:

O justicamento popular se desenrola num plano complexo.
Ha nele evidéncias da forgca do inconsciente coletivo e do
que estou chamando aqui de estruturas sociais profundas,
as quais permanecem como que adormecidas sob as
referéncias de conduta social atuais e de algum modo
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presentes também no comportamento individual. As
estruturas  sociais profundas sdo as  estruturas
fundamentais remotas que, aparentemente vencidas pelo
tempo histérico, permanecem como referéncia oculta de
nossas acdes e de nossas relagcdes sociais. Sdo estruturas
supletivas de regeneracdo social, que se tornam
visivelmente ativas quando a sociedade é ameacada ou
entra em crise e ndo dispde de outra referéncia, acessivel,
para se reconstituir, fendbmeno que se expressa nos
linchamentos. (apud CONTEXTO, 2015)

A justica popular ocorre através da pratica do linchamento
quando o Estado € omisso, deixando em evidencia a auséncia de
punibilidade dos individuos que praticam crimes, isto €, quando o Estado
ndo se utiliza do ius puniendi. Diante da fragilidade do ordenamento
juridico brasileiro e da morosidade da justica, a sociedade se sente
ameagada e entdo pratica o linchamento como meio de vinganga e
punicéo.

O sentimento primitivo de vinganca faz vir a tona o que se
encontra no inconsciente coletivo, motivo pelo qual se explica a violéncia
e barbarie nos linchamentos sociais. Martins coloca o linchamento no
campo do comportamento coletivo e define multiddo nos seguintes
termos:

(...) @ multiddo reune pessoas que nao tém entre si
outro vinculo que ndo seja o vinculo ocasional,
fortuito e acidental derivado de ag&o orientada por um
objetivo passageiro, embora compartilhado através de
um fugaz sentimento de identificacdo e
companheirismo, uma espécie de comunidade breve e
transitoria. (MATINS, 1996, p.17)

Vale ressaltar, segundo o autor, que além do campo coletivo, o

fendmeno do linchamento é colocado também no ambito do crime
comunitario, entre a multiddo e a antimultidao, nestes termos:
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(...) S&o0 pessoas vivendo no fio da navalha da
transicdo social, numa sociedade baseada em relagdes
societarias de natureza contratual que explode
eventualmente com comportamentos de multiddo, mas
também estruturada num mundo comunitario e
familistico. (apud CONTEXTO, 2015)

De modo generalizado, o filésofo, José Ortega y Gasset, traz o
linchamento como consequéncia da rebelido das massas, nos seguintes
termos:

Pretender a massa atuar por si mesma &, pois, rebelar-
se contra seu proprio destino, e como isso é 0 que se
faz agora, falo eu da rebelido das massas. (...) Quando
a massa atuar por si mesma, fa-lo s6 de uma maneira,
porque ndo tem outra: lincha. (GASSET, 2003, p.56)

Vale destacar que os indicios da pesquisa realizada por Martins,
apontam que os linchamentos no Brasil ndo sdo predominantemente
cometidos pelas massas, como a multiddo espontanea, ou seja, pela acéo
de grupos ocasionais e indefinidos, na maioria dos casos sdo cometidos
por grupos relativamente pequenos, que de algum modo possuem
ligagbes comunitarias ou elos familiares ou profissionais.

O linchamento social é composto por duas fases: na primeira
fase ocorre a verificagdo e interpretacdo de uma viola¢do de norma social,
ou seja, deve haver a pratica de um delito (na maioria dos casos sao
crimes de estupro praticado em desfavor de vulneravel, crimes contra
idosos, roubos, entre outros); ainda na primeira fase ocorre também a
identificacdo do suposto acusado. Na fase seguinte, ocorre a aplicacdo da
pena, ou seja, 0 proprio linchamento. Ambas as fases acontecem em um
curto periodo de tempo, sendo a primeira fase relativamente mais
prolongada do que a segunda.

Conforme demonstram as reportagens divulgas pelo noticiario
brasileiro, diversos individuos sofrem tentativas de linchamentos ou
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linchamentos sem ao menos terem cometido qualquer crime. Tal
equivoco ocorre na primeira fase do linchamento, abordada no paragrafo
anterior, tendo em vista que sdo violados todos direitos relativos a defesa
e a dignidade do linchado.

Na pratica do linchamento os direitos e garantias fundamentais
da pessoa humana séo extremamente violados, em especial o principio do
devido processo constitucional, o principio do contraditério e da ampla
defesa e o principio da presuncdo de inocéncia, trazidos pela Declaracéo
Universal dos Diretos Humanos, pois o linchado ndo tem se quer a
oportunidade de se defender.

Insta salientar que em todas as modalidades dos linchamentos
sociais ha uma enorme dificuldade desde a identificacdo dos linchadores
até a possivel punicdo destes. A dificuldade se inicia na investigacao
policial, que muitas vezes ndo tém éxito devido a precariedade nas
condigdes de trabalho ou devido a falta interesse da institui¢cdo publica, ja
gue a maioria dos linchados sdo suspeitos de praticar crimes.

O problema apontado no paragrafo anterior ocasiona o
abarrotamento de inquéritos inconclusos e de processos no ambito do
poder judiciario pendentes de decisGes e, por conseguinte, acarreta a
impossibilidade de puni¢do daqueles que praticam o linchamento como
meio de fazer justica com as préprias mdos. E que, mais uma vez, viola
os direitos e garantias fundamentais dos individuos brasileiros.

Além disso, hd também uma enorme dificuldade na pesquisa
sobre o fendmeno social do linchamento, tendo em vista que ndo ha um
banco de dados oficial. Atualmente a Unica fonte de registros de
ocorréncias de linchamentos no pais se d4 por meio das reportagens
jornalisticas.

A fonte jornalistica se aprimorou ao longo do tempo, mas ainda
é uma fonte deformada e limitada, cabendo ressaltar que a ocorréncia de
um linchamento ndo noticiada, também ndo serd apurada nem
contabilizada como mais um caso de linchamento no pais.

Destarte, diante da dificuldade apresentada para a apuracdo dos
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casos de linchamento no Brasil, pretendo propor um mecanismo mais
seguro para a contabilizacdo dos dados. Sendo que, no momento de
registro da ocorréncia, a autoridade policial, constard em um campo
especifico, além da tipificacdo do delito como homicidio ou tentativa de
homicidio, que este foi decorrente de linchamento.

Consideracoes finais

Percebe-se que os linchamentos sociais € um problema social ja
consolidado na sociedade brasileira. Levando em consideracdo a
legitimidade do Estado para punir aquele que infringe o ordenamento
juridico e considerando esse tipo de “justicamento” como uma afronta
aos direitos e garantias fundamentais trazidos pela Carta Magna e pela
Declaragdo Universal de Direitos Humanos, faz-se necessario que o
Estado seja mais ativo, que assuma o ius puniendi, e, por conseguinte,
apure de modo eficaz os delitos praticados no pais aplicando aos
respectivos autores uma punicéo justa e eficiente.
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Resumo:

O transgénero/transexual é o individuo que possui uma desarmonia entre
0 sexo psiquico e o bioldgico que o faz transitar entre os géneros. No
ordenamento juridico brasileiro ndo h4 uma norma especifica acerca do
transexual. Isso faz com que a retificacdo do registro civil do
transgénero s6 seja possivel mediante autorizagdo judicial. No entanto,
0s principios administrativos que regem o Estado ndo sdo suficientes
para assegurar os direitos do transgénero e evitar o livre convencimento
dos magistrados em suas decisdes. Eles carecem de uma atenc¢éo especial
do direito, para que possam ser reconhecidos e respeitados na sua
singularidade. Este estudo, foi construido com enfoque qualitativo de
natureza exploratéria e descritiva, procurando demostrar a deficiéncia e
legitimidade dos principios administrativos no que tangem as decisdes
dos magistrados acerca da retificagdo do registro civil do transexual.
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1. Introducéo

O transgénero/transexual é o individuo que possui uma
desarmonia entre 0 sexo psiquico e o bioldgico, que o faz transitar entre
0s géneros. Neste sentido, a transitoriedade identitaria ndo é amparada
por legislacdo patria o que leva a subjetivacGes por parte do operador do
direito. O presente estudo reflete acerca dessas subjetivactes e de sua
legitimidade, tendo em vista as interpretacGes que podem ser feitas com
base na correcdo e adequagdo principiologica ao caso concreto,
conferindo legitimidade a todo Direito, bem como, o direito a
individualidade.

O cerne desse trabalho é a discussdo acerca da deficiéncia e
legitimidade nos principios administrativos no gque tangem as decisdes
dos magistrados acerca da retificagdo do registro civil do transexual.
Legitimidade no sentido de que a Administracdo Publica € regida pelos
principios da Razoabilidade, Isonomia e Impessoalidade, que atuam
como prerrogativas que limitam a atuagdo estatal, frente ao individuo,
protegendo-o de possiveis atos arbitrarios que possam vir a ser cometidos
pelos agentes publicos. O transexual, fica a mercé das decisdes dos
magistrados, tendo em vista que inexiste legislacdo especifica no
ordenamento juridico brasileiro que consagre os seus direitos. As
decisdes dos magistrado sdo pautadas nesse principios ja citados.

Este estudo sera desenvolvido através de enfoque qualitativo de
natureza exploratéria e descritiva, ponderando 0s principios
administrativos que regem toda a ordem estatal e as suas deficiéncias no
que diz respeito ao reconhecimento de direitos do transgénero.

2. Funcodes politicas da Administracéo Publica

A Administracdo Publica diz respeito a gestdo de todo o Estado
com 0s seus respectivos 0Orgdos, agentes e servicos com o fim de
satisfazer os interesses da coletividade, prevalecendo o Principio da
Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado. Os poderes
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Legislativo, Executivo e Judiciario compreendem a funcéo politica da
Administracdo, em que as leis, decretos, sentencas, regulamentos, atos de
varias espécies sdo as formas que o Estado emprega para colimar sua
finalidade. (AZAMBUJA, DARCY 2008) .

O poder Legislativo tem a fungéo de criar leis que disciplinam a
propria atividade estatal e a sociedade brasileira como um todo.No
momento da criacdo das normas, o legislador ndo é capaz de prever todos
os futuros casos. Na medida em que ha um desenvolvimento da
humanidade em suas mais complexas interacdes sociais, se faz necessario
qgue os legisladores elaborem novas normas afim de atender as
necessidades que surgem.

O Estado, em sua fungdo jurisdicional, desempenhada pelos
magistrados, tem o papel de resolver os litigios, “dizer o direito”, através
da aplicagdo da lei ao caso concreto. A Constituicdo da Republica e as
demais normas do ordenamento juridico sdo o alicerce para toda e
qualquer decisdo judicial. E mister salientar que os juizes tem o dever de
agir de forma imparcial. Ndo poderiamos dizer neutralidade, tendo em
vista que dificilmente um ser humano consegue esvaziar-se de todas as
suas pré-concepcdes, preconceitos, valores e ideias e tornar-se
inteiramente neutro.

N&o h& método neutro e a histdricos que ache ou descubra o
fim da lei ou mesmo seu bem comum (como ainda querem
alguns manuais de hermenéutica e de direito
constitucional), mesmo porque o método, assim como a
norma, ndo se auto aplicam! Eles necessitam do interprete
(aplicador) para dar concretizagdo a norma. Como diria
Gadamer, em um famoso debate com Emilio Betti:
“ninguém consegue pular a propria sombra”! Além disso, ¢
0 proprio Gadamer que vai afirmar que, apesar do objeto
sempre ter algo a dizer (E por isso que ha um dialogo!), este
(dizer) ndo pode ser reduzido ao querer do legislador
(criador do objeto) ou ao querer da prépria lei (querer do
objeto), pois se estamos diante de um processo de
interpretacdo que se realiza por uma fusdo de horizontes
entre 0 mundo do sujeito e o do objeto, ndo ha, e nem pode
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haver um movimento unilateral do interprete para descobrir
uma vontade oculta.( FERNANDES, 2013, p.180).

A imparcialidade em um processo, segundo Habermas, em sua
obra “Teoria Discursiva do Direito” se da mediante o direito ao discurso
racional entre as partes e a fundamentacdo dos juizes na tomada de
decisbes, sem privilegiar um etos em razdo de outro. Luiz Antdnio
Chamo Junior ao interpretar o discurso racional de Habermas entende
que:

Sentido de imparcialidade quer nos dizer que nenhum etos
pode ser privilegiado em detrimento de outros, isto é, que
0s processos de deliberacdo politica ndo podem desde ja
estar embebidos em razdes éticas tdo fortes capazes de
matar qualquer pretensdo de imparcialidade no processo de
constru¢do do Direito. Ou seja: uma comunidade politica,
em sentido forte, se tem quando os sujeitos daquela
sociedade sdo capazes de construir processos imparciais de
tomada de decisdes coletivamente vinculantes por se
respeitarem como livres e iguais e quando o Direito e a
Politica, ndo se afastarem ou, o que é até mais forte, ndo
contrariarem sO principios gerais de justica (JUNIOR,
2010, p.24).

Nos casos de lacuna da lei ou diante da omissdo ou caréncia de
normas especificas a determinados casos, como o registro civil do
transexual, o juiz devera decidir por analogia, costumes e 0s principios
gerais do direito, de acordo com o art.4° do Decreto Lei 4657/42.

3. A retificagdo do registro civil do transexual a luz dos
principios

A funcdo jurisdicional exercida pelo Estado é desempenhada
por agentes publicos que tem o dever de observancia aos principios
administrativos. Estes principios atuam como garantias constitucionais
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que buscam impedir que abusos e arbitrariedades sejam cometidos no
ambito da esfera estatal.

O principio da Razoabilidade é uma diretriz para a construcdo
das decisGes judiciais dos magistrados. Para Celso Antdnio de Bastos a
razoabilidade é:

Principio que a Administracdo, ao atuar no exercicio de
discricdo, tera de obedecer a critérios aceitaveis do ponto de
vista racional, em sintonia com o senso normal de pessoas
equilibradas e respeitosas das finalidades que presidiram a
outorga da competéncia exercida. (BASTOS, 1990, p. 35)

Esse principio busca fazer com que as deliberagBes dos
magistrados tenham razoabilidade entre 0 meio e o fim a que se pretende
alcancar. Ou seja, ha uma exigéncia para que as deliberacdes judiciais
sejam fundamentadas, assegurando que as decisfes serdo tomadas dentro
dos limites aceitaveis de coeréncia logica. Ndo € licito ao juiz sobrepor o
seu juizo de valor, impondo a sua mera vontade nas decisdes. A conduta
do agente deve-se pautar aos padrdes minimos de aceitabilidade.

A critica a ser feita a esse principio, é que o que é totalmente
razoavel para uns, pode ndo o ser para outros. Qual seria os padrdes
normais, de aceitabilidade, da razoabilidade, na decisdo do magistrado,
em sua interpretacdo juridica, ao proferir uma sentenga, sobre a
retificacdo do registro civil do transexual?

O principio da Proporcionalidade tem como objetivo conter o
excesso de poder nas decisbes e nas condutas dos agentes que
desempenham funcdo publica. Para José dos Santos Carvalho Filho:

Significa que o Poder Publico, quando intervém nas
atividades sob seu controle, deve atuar porque a situagdo
reclama realmente a intervencdo, e esta deve processar-se
com equilibrio, sem excessos e proporcionalmente a fim a
ser atingido. (FILHO, 2014, p.43)
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O principio da Impessoalidade determina que a Administracéo
ha de ser impessoal, sem ter em mira este ou aquele individuo de forma
especial (BRITO, 2012). Esse principio é originario do principio da
Isonomia. Ambos merecem uma atencdo especial em sua interpretacdo:
esse principio, ndo significa emitir o mesmo tratamento a todos, mas
nivelar os cidadéos diante da norma legal posta.

Dessa forma, desde que previsto em lei e em conformidade com
0 interesse publico é permitido tratamentos diferenciados, de acordo com
as necessidades da sociedade. O principio da Isonomia é a base de
sustentacdo de todo o ordenamento juridico. A igualdade é um direito
fundamental assegurado pela Constituicdo, que confere tratamento
igualitario aos iguais e tratamento desigual aos desiguais. Neste sentido,
Celso Antbnio Bandeira de Mello questiona:

O que permite radicalizar alguns sob a rubrica de iguais e
outros sob a rubrica de desiguais? Em suma: qual o critério
legitimamente manipulavel _ sem agravos a isonomia__
que autoriza distinguir pessoas e situacdes em grupos de
apartados para fins de tratamentos juridicos diversos?
Afinal, que espécie de igualdade veda e que tipo de
desigualdade faculta a discriminacdo de situacGes e de
pessoas, sem quebra e agressdo aos objetivos transfundidos
no principio constitucional da isonomia? (MELLO,2006,
p.11)

Sobre esse prisma, o transexual demanda um cuidado especial
tendo em vista que ao realizar a cirurgia de transgenitalizacdo, nao
possuem o amparo de uma legislacdo para a alteracdo do prenome e sexo
no registro civil. O ndo reconhecimento da identidade sexual do
transexual implica diretamente a lesdo a esse principio, e ao cerne de todo
o Direito, o principio da Dignidade Humana.

O direito a dignidade, constitui o foco da discusséo a respeito
do transgénero. A partir do momento em que ele passar a ser reconhecido
e respeitado na sua individualidade, existirA o rompimento com o0s
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paradigmas existentes a respeito da sua imagem. E mister salientar que o
Estado é o agente responsavel pela satisfacdo das necessidades concretas
e especificas da coletividade (Filho, 2014).

O Principio da Moralidade na Administracdo Publica impbe a
obrigacdo do agente publico ser integro ao interesse publico elucidado na
lei. Agir de forma honesta. O comportamento do juiz deve ser pautado
aos preceitos éticos de conveniéncia, oportunidade e justica em suas
acoes (Filho, 2014).

Atos discriminatérios infringirem a moralidade ofendem o
principio da impessoalidade e da legalidade. De certa maneira, é possivel
dizer que o transgénero é amparado nesse principio, frente aos
“administradores da justica”. No entanto, até que ponto ele ¢ protegido
em um caso concreto? Tomemos como exemplo, a situacdo veridica de
um determinado transexual de 33 anos, que fez a cirurgia de
transgenitalizacdo. Ao recorrer a Justica para a redesignacdo do seu
registro, de forma analoga o juiz deferiu o seu pedido. Todavia, interp6s
uma nota no registro civil, de que este deveria constar a expressdo:
“transexual”. Essa nota no registro, ndo seria um ato discriminatdrio,
uma vez que segrega o registro de uma pessoa da outra? Casos como esse
acontecem cotidianamente nos tribunais.

A retificacdo do registro civil a luz desses principios
administrativos citados anteriormente, salienta a indispensabilidade da
criacdo de normas que regulem a condi¢do desses individuos. O
transexual carece de normas especificas a ele.

4. O livre convencimento dos magistrados nas decisdes judiciais

O juiz diante de casos em que a lei é omissa, decidira por
analogia, costumes e os principios gerais do direito. No entanto, mesmo
diante de garantias constitucionais, é dificil assegurar que ndo ocorra o
livre convencimento, uma vez que, poderiamos falar que um juiz ndo é
capaz de desvincular-se de todas as suas pré-concepgoes, preconceitos,
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valores e tornar-se inteiramente neutro, submergindo-se nas concepcoes
do outro.

Na legislacdo brasileira ndo had uma norma que proiba ou
permita a cirurgia de mudanca de sexo. No entanto, a modificacdo do
prenome da pessoa submetida a cirurgia depende de autorizagdo judicial.
Dessa forma, os transgéneros ficam a mercé das decisdes judiciais para a
redesignacdo do estado sexual no registro civil. As decisdes judiciais
mesmo pautadas em analogias e nos principios ndo sdo suficientes para
sanar os conflitos que envolvem essa questao.

O reconhecimento da identidade sexual do transexual, implica
diretamente em reconhecer a dignidade do transgénero, dentro das
singularidades conviventes; uma premissa a efetivacdo dos direitos
fundamentais.

Consideracoes finais

No decorrer desse trabalho, foi possivel observar que, mesmo
diante de todos os principios administrativos que regem toda a ordem
jurisdicional, atuando como garantias constitucionais ao individuo, néo é
possivel assegurar que o transgénero tem todos os seus direitos
resguardados. E mister salientar, a necessidade de uma regulamentagéo
especifica a ele para que o livre convencimento dos magistrados ndo se
sobreponha aos principios. Aos operadores do direito, cabe a
hermenéutica adequada em relagdo aos textos normativos existentes.

A falta de legislagdo muitas vezes acaba afetando a deciséo
final do juiz. Na maioria das vezes, eles ndo entendem o que esta sendo
falado. Os magistrados aplicam a lei ou a doutrina ao caso concreto. Na
auséncia de normas, e na maioria das vezes, por serem leigos sobre o
assunto, 0s magistrados implicitamente acabam consagrando
determinados valores e aplicando-os ao fato. E nesse sentido, ndo ha
como a Administracdo Puablica intervir, pois dificilmente é possivel
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afirmar que o magistrado esta violando o principio da imparcialidade e
agindo de forma subjetiva.

A retificacdo do registro civil do transexual significa reconhecer
direitos de uma minoria que ndo tem que ser aceita, ou tolerada, mas sim
reconhecida. E dever do Direito atender as demandas sociais, tendo em
vista que ele é fruto da sociedade e resultado de uma pratica cultural que
se da através da comunicacdo. Serd que as interpretacBes feitas estdo
sendo utilizadas para celebrar o Direito ou a subjetividade dos
magistrados?

A imparcialidade constitui um dos principios administrativos,
assim como a razoabilidade como ja foi explanado no desenrolar desse
texto. No entanto, questiona-se: 0 que é ser razoavel quando se trata de
autogoverno, de determinar a vida de uma outra pessoa?

Conclui-se portanto, que 0s principios que regem a maquina
estatal s&o insuficientes para assegurar que ndo prevaleca o livre
convencimento dos magistrados nas decisdes de retificacdo do registro
civil do transexual.
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O RESPEITOA DIVERSIDADE CULTURAL NA
PROTECAO DAS BELAS ARTES

Ma, Mara Pires Pena (Universidade de Coimbra)

Resumo:

O objetivo deste estudo é avaliar o atendimento ao principio democratico
da diversidade cultural, a partir da protecédo dada pelo Estado brasileiro
ao registrad-la no livro do Tombo de Belas Artes. Para tanto, sera
apresentada andlise da legislacdo nacional e da declaragédo
internacional da diversidade cultural, e também andlise critica das obras
atualmente registradas nesse livro. Os resultados demonstram uma
significativa auséncia de obras tipicas modernistas e contemporaneas
registradas no arquivo. Dai, conclui-se que o Estado brasileiro nao
cumpre, com plenitude, a protecdo das obras de valor artistico, e por
consequéncia, neste caso, contraria o principio do respeito a diversidade
cultural e outros correlatos.

Palavras-chave: democracia — diversidade — cultura — belas artes.

I. Introducéo
O presente artigo apresenta um estudo sobre o principio
democratico da diversidade cultural, a partir das obras classificadas como
Belas Artes registradas em seu livro do Tombo, de ambito nacional. Para
tanto, desenvolve anélise da legislacdo brasileira de protecéo das obras de
artes e da declaracdo internacional sobre a diversidade cultural. Tendo
como requisito explicito a existéncia de interesse publico para fins de
protecdo de obras, por parte do Estado, desenvolve também breve analise
sobre a caracterizacdo de interesse publico, frente a diversidade cultural.
Ao fim, apresenta uma breve andlise critica, quantitativa e qualitativa,
sobre as obras caracterizadas por Belas Artes, registradas no livro do
Tombo do Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional.
A protecdo das manifestagdes culturais como um todo e, para
este estudo, das obras de artes, tem como finalidade ndo apenas a
protecdo de obras de alto valor artistico, assim considerados pelos
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especialistas, como também a preservacdo da memoria e da historia de
um povo. Por meio das obras de artes, podemos entender o
desenvolvimento do pensamento e de acontecimentos histéricos, de uma
forma, muitas vezes, de impossivel traducdo através das palavras.

Por isso, o principio democrético — cada vez mais consistente,
da diversidade cultural, por alguns tedricos, desenvolvido como direito a
diferenca cultural, deve ser observado a partir da protecdo dada pelo
Estado as obras de artes.

Il — Desenvolvimento

1.1 — A legislagdo brasileira sobre a protecdo das obras de
Belas Artes
A legislacdo brasileira assegura a defesa de bens de valor

artistico, ao lado de outros de valor histérico, cultural. O art. 23, I1l, da
Constituicdo Federal estabelece como competéncia comum de todos os
entes federativos “proteger os documentos, as obras e outros bens de
valor histdrico, artistico e cultural, 0s monumentos, as paisagens naturais
notaveis e os sitios arqueologicos”.

A Constituigdo ainda classifica, no art. 216, como patriménio
cultural brasileiro todos os bens, materiais ou imateriais, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a
acdo, a memoria de todos os grupos formadores da sociedade brasileira,
nos quais se incluem as criacdes artisticas.®’®

" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em
09 mai 2015.

% Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores
de referéncia a identidade, a acdo, a memdria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: | - as formas de
expressdo; Il - os modos de criar, fazer e viver; Il - as criagGes cientificas,
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No ordenamento juridico brasileiro, o Decreto-Lei 25, de 30 de
novembro de 1937%°, foi recebido como adequado a nova ordem
constitucional democrética — apesar da sua antiguidade para organizar “a
protecdo do patriménio histérico e artistico nacional”. Assim, o
patrimonio artistico nacional é aquele conjunto de bens “cuja conservacao
seja de interesse publico, quer por sua vinculacdo a fatos memoréaveis da
histéria do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldgico ou

etnogréfico, bibliografico ou artistico”".

artisticas e tecnologicas; IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e
demais espagos destinados as manifestagOes artistico-culturais; V - 0s conjuntos
urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontoldgico, ecoldgico e cientifico. § 1° O Poder Publico, com a colaboracdo
da comunidade, promovera e protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio
de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras
formas de acautelamento e preservacdo. [...]. § 4° Os danos e ameagas ao
patrimdnio cultural serdo punidos, na forma da lei.

% Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0025.htm.
Acesso em 09 maio 2015.

"0 Art. 1° Constitui o patriménio histérico e artistico nacional o conjunto dos
bens moveis e imdveis existentes no pais e cuja conservacao seja de interesse
publico, quer por sua vinculacdo a fatos memoraveis da histéria do Brasil,
quer por seu excepcional valor arqueoldgico ou etnografico, bibliografico ou
artistico. § 1° Os bens a que se refere o presente artigo sé serdo considerados
parte integrante do patrimonio histérico e artistico nacional, depois de inscritos
separada ou agrupadamente num dos quatro Livros do Tombo, de que trata o art.
4° desta lei. § 2° Equiparam-se aos bens a que se refere o presente artigo e sdo
também sujeitos a tombamento os monumentos naturais, bem como os sitios e
paisagens que importe conservar e proteger pela feicdo notavel com que tenham
sido dotados pela natureza ou agenciados pela inddstria humana. [...] Art. 4° O
Servi¢o do Patriménio Histdrico e Artistico Nacional possuira quatro Livros do
Tombo, nos quais serdo inscritas as obras a que se refere o art. 1° desta lei, a
saber:[...]; 3) no Livro do Tombo das Belas Artes, as coisas de arte erudita,
nacional ou estrangeira; 4) no Livro do Tombo das Artes Aplicadas, as obras
que se incluirem na categoria das artes aplicadas, nacionais ou estrangeiras.
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Percebemos que a legislacdo brasileira ndo detalha, ou sequer
tenta definir, o que seria bem de valor artistico, para fins de protecdo dos
6rgdos publicos. Define que o Livro do Tombo das Belas Artes tem como
finalidade o registro das coisas de arte erudita, independente da
nacionalidade.

E importante, neste caso, reconhecer o principio da diversidade
cultural para caracterizacdo do Patrimdnio Nacional e, portanto, 0s
objetos merecedores de protegdo estatal.

Especialmente em relagdo as obras de Belas Artes, buscando
mais informag6es do 6rgdo técnico com capacidade e competéncia legal
para definicdo de valor artistico, vemos, no sitio eletrénico do Instituto do
Patriménio Historico e Artistico Nacional, a seguinte apresentagcdo na
pagina de apresentacdo do Livro do Tombo das Belas Artes:

Livro do Tombo das Belas Artes, onde s&o inscritos os bens
culturais em fungdo do seu valor artistico particular. O
termo belas-artes é aplicado as artes de carater ndo
utilitario, opostas as artes aplicadas e as artes decorativas.
Para a Histéria da Arte, as belas artes imitam a beleza
natural e sdo consideradas diferentes daquelas que
combinam beleza e utilidade™.

Podemos concluir que a legislacdo brasileira assegura a
obrigatoriedade do Estado, por todos os seus entes federativos, para
protecdo das obras cientificamente classificadas como Belas Artes, em
toda a diversidade cultural manifestada.

11.2. A compreensao de interesse publico no Direito brasileiro.
Outro requisito para a oficializacdo dessa protecdo é a

existéncia do interesse publico, que deve direcionar todos os atos da

gestdo publica, numa democracia. I1sso porque, como vivemos em uma

™ Disponivel em: http://portal.iphan.gov.br/pagina/detalhes/608. Acesso em 09
maio 2015.
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Republica (res: coisa, publica: de todos), 0s governantes sdo meros
mandatarios dos interesses de todas as outras pessoas, e seus atos devem
ser norteados, ndo por interesses proprios, mas pelo que se convencionou
chamar, na democracia, interesse publico.

O homem é um ser que vive em necessidade. E uma lei natural
ou instintiva do ser humano a busca de uma san¢do positiva de prazer, ao
satisfazer a necessidade, ou a rejeicdo a sancdo negativa de dor, ao
resultar na insatisfacdo da necessidade. A vida do homem e, por
consequéncia, seus atos conscientes ou inconscientes sao impulsionados
por essas duas forgas. (NEVES, 2011, p. 221).

Bem é o objeto, material ou imaterial, apto a satisfazer aquela
dita necessidade. No Direito, bem tem um significado quase ilimitado,
podendo ser um imével, uma pensdo, ou um provimento judicial — pois
isso satisfaria a necessidade de “justi¢a”. E o que se chama, na atualidade,
de bem da vida, ou seja, a necessidade do homem, e suas mais amplas
manifestacdes. (NEVES, 2011, p. 221).

Complementando essas importantes definicGes, temos ainda a
utilidade, que seria a capacidade de um bem satisfazer uma necessidade.
Isso significa que os objetos, quaisquer que sejam eles, representam
alguma utilidade para o ser humano, quando sdo desejados. Essa utilidade
pode ser extremamente subjetiva, como um broche barato presenteado
por um ente querido, que é capaz de satisfazer uma necessidade pessoal
respeitada pelo ordenamento juridico, apesar de ser desprovido de
quaisquer valores financeiros.

Com as definigdes de necessidade, bem e utilidade, podemos
compreender interesse: posicdo favoravel do homem a satisfacdo de uma
necessidade. E assim a relagio existente entre “homem necessitado” e
“bem apto a satisfazé-lo” (NEVES, 2011, p. 221).

Desse modo, interesse juridico é aquele relativo a um bem, cuja
titularidade é disciplinada pelo ordenamento juridico. Ele é classificado
por individuais (interesses cujas caracteristicas o fazem diferentes de
todos os outros); coletivos (interesses que sdo compartilhados por um
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naimero definido de pessoas, mas que tém uma origem comum); difusos
(interesses que sdo compartilhados por um namero indefinido de pessoas,
sendo interessante pensar que podem atingir até mesmo pessoas que
ainda ndo existem; ex. protecdo ao meio ambiente, ao patrimonio
cultural); e individuais homogéneos (interesses gque tém uma origem
comum, mas atingem individualmente as pessoas de um grupo definido).

O interesse publico é orientado pela legislacdo e a legislacéo
brasileira nos mostra que ha interesse publico difuso na protecdo aos bens
de valor artistico, nas suas mais diversas formas de manifestagdo.
(BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 102). Assim, voltando ao Decreto-lei
25/37, a integracdo ao patriménio artistico nacional faz com que o bem
seja objeto de conservacdo pela sociedade. Precisaremos, entdo, entender
0 que “a sociedade” deseja ver conservado, com base nessa diversidade
de obras e formas artisticas que temos.

11.3. O interesse publico para protecdo de obras de valor
artistico.
Segundo a Declaracdo da Cidade do México sobre Politicas

Culturais, da UNESCO, em sentido amplo, cultura poderia ser
considerada todo o complexo espiritual, material, de recursos intelectuais
e emocionais que caracterizam uma sociedade ou grupo social, ndo
apenas as artes e as letras, mas também os modos de vida, os direitos
fundamentais do ser humano de valor, tradicdes e crencas. E a cultura que
da ao homem a capacidade de refletir sobre si mesmo, a partir de um
julgamento critico e como seres de compromisso moral.

Todas as culturas fazem parte do patrimbénio comum da
humanidade, e o abandono ou a destruigdo de qualquer delas é uma perda
para humanidade. A igualdade e a dignidade de todas elas devem ser
reconhecidas, como também deve ser reconhecido o direito de cada povo
e comunidade cultural para afirmar e preservar sua identidade cultural e
té-lo respeitado pelos outros. H&, assim, a defesa absoluta das
manifestacdes culturais.
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A identidade cultural é mutéavel, renovada e enriquecida em
contato com as tradi¢fes e os valores dos outros. Cultura é o dialogo, a
troca de ideias e experiéncias e a valorizagdo de outros principios e
tradicBes, que murcha e morre se isolada. Identidade cultural e
diversidade cultural sdo, entdo, inseparaveis. E tudo isso aponta para a
necessidade de politicas culturais que irdo proteger, estimular e
enriquecer a identidade e o patriménio cultural de cada povo, além de
estabelecer o mais absoluto respeito e valorizacdo das minorias culturais
e das outras culturas do mundo.

Disso concluimos que deve ser considerada de interesse publico
toda obra que tenha valor artistico e que represente ndo s6 a identidade
cultural de um povo, mas também que seja instrumento de uma mudanca
do pensamento coletivo critico. E inegavel, diante da legislagio tanto
nacional, quanto internacional, que todos somos responsaveis pela
conservagdo das obras de arte, porque, a partir delas, teremos condicoes
de entender nossa histdria e lhe dar continuidade com sentido que muitas
vezes as palavras ndo alcancam.

Desta feita, toda obra de arte que carregue um valor artistico,
nas suas mais diversas manifestacbes, a principio, carrega consigo,
também, o interesse publico em sua protecdo, e por consequéncia, 0S
gestores publicos estdo responsaveis pela execucdo dessa necessidade
social.

11.4. Dos bens registrados no Livro do Tombo das Belas Artes.

Belas Artes ¢ um conjunto de disciplinas estéticas, cujos valores
cientificos foram desenvolvidos ao longo de séculos, sendo constituido
por: masica, literatura, artes visuais, teatro, danca e arquitetura. Sdo artes
tidas como ndo-utilitarias’® e seu valor seria superior as demais,
aplicadas.

2.0 njo-utilitarismo aqui € empregado num sentido pragmaético da vida. A
utilidade desenvolvida neste trabalho, como essencial ao interesse publico,
reitera-se, é de satisfagcdo a uma necessidade pessoal subjetiva.
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Desde a antiguidade grega, tenta-se compreender a diferenca
em uma obra artistica de valor diferenciado, social e artisticamente”.
Havia a separagdo entre “Artes liberais” — de atividades mentais — e
“Artes mecénicas” — ligadas ao trabalho notoriamente mecanico. Mais
tarde, Giorgio Vasari (1511-1574), artista e pensador do Renascimento
italiano, diferenciou a funcdo artistica como aquela dotada de
capacidades intelectuais especificas, o que a diferencia dos demais
trabalhos. A partir de entdo surgiu a valorizagdo das Academias de Arte,
cuja grande referéncia, numa relacao dificil de definir como criador ou
criatura, é Michelangelo.

O conceito de Belas Artes foi apresentado primeiramente por
Charles Batteaux, em 1746, na obra Les Beaux-Arts Réduits a un Méme
Principe, como sendo a “imita¢do da beleza natural”, que define poesia,
pintura, musica e danca. Por isso, seriam superiores as outras
manifestacGes artisticas, que se suportam sobre a utilidade, como a
arquitetura. Posteriormente, em 1751, na Enciclopédia, Diderot e
D’ Alembert incluem a arquitetura neste conceito.

Em analise dos bens registrados no Livro do Tombo do IPHAN,
na classificacdo Belas Artes, podemos verificar os seguintes dados e
delimitacoes:

a) sdo predominantemente arte sacra da  modernidade,
especialmente barroca, entre Igrejas, imagens santas, altares;
b) parte delas é representacdo historica do poder antigo, bélico ou
pessoal: fortes, casas de personalidades historicas importantes;
c) aimensa maioria é de edificacdes.
d) Em termos estatisticos, temos 724 bens tombados no livro de
Belas Artes, sendo:
i. 24 Conjuntos urbanos;
ii.  8ruinas;

" Disponivel em: http://enciclopedia.itaucultural.org.br/termo6177/beaux-arts.
Acesso em 09 maio 2015.
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1 sitio arqueoldgico;

38 equipamentos e infraestrutura urbana;
40 bens moveis integrados;

21 conjuntos rurais;

1 jardim historico;

44 conjuntos arquitetonicos;

3 paisagens;

320 edificagdes e acervos;

209 edificacoes;

12 colegdes e acervos;

3 colegOes e acervos arqueoldgicos;

e) Entre os bens registrados exclusivamente no livro do Tombo das
Belas Artes, a maioria tem utilidade préatica, como Igrejas, casas e
sobrados, 0 que descumpre o critério para esta classificagdo.
Entre os bens que cumprem integralmente o requisito, temos
chafarizes, imagens santas, fontes, mausoléus, colecdo de
azulejos colecdo de armas, estagdo de hidroavides, e:

Duas pinturas sobre tabuas ovais, atribuidas a Leandro
Joaquim, representando o incéndio e reconstrucdo do
Recolhimento de Nossa Senhora do Parto, Rio de
Janeiro/RJ, 1972;

Uma pintura “Vista da Baia Sul”, Vitor Meirelles,
Floriandpolis/SC, 1986.

Algumas pinturas, 14/Portinari, Batatais/SP, 1974.

Diante dessa pesquisa, as perguntas que permanecem sdo: Por
gue ndo estdo registradas pinturas dos artistas modernistas, como Tarsila
do Amaral, Di Cavalcanti e Portinari, e artistas contemporaneos cujo
valor de suas obras é reconhecido internacionalmente, como Beatriz
Milhazes e Adriana Varejdo? Por que o Estado Brasileiro protege apenas
obras de movimentos artisticos do passado? Por que ha tdo poucas obras
de carater puramente de Belas Artes?
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111 — Concluséo

Diante da andlise apresentada, parece-nos que 0 respeito a
diversidade cultural ainda ndo norteia os atos do Instituto do Patrimdnio
Historico e Artistico Nacional para fins de prote¢do, da Unido, das obras
de Belas Artes. O interesse publico de protecdo das obras de valor
artistico, nas suas mais diversas manifestaces, € incontroverso diante da
legislacdo nacional e das declaragdes de direitos internacionais. Portanto,
onde ha interesse publico, ha obrigatoriedade estatal de protecao.

Entretanto, como foi demonstrado, por razdes que ndo cabem na
presente pesquisa, o Estado brasileiro ndo garante protecdo a milhares de
obras de arte de caracteristicas especialmente modernistas e
contemporaneas, havendo, em regra, apenas registro de obras sacras e de
caréater utilitario (o que contraria o conceito de Belas Artes).

Assim, conclui-se que a auséncia de prote¢cdo do Estado
brasileiro as obras de Belas Artes, em toda a sua diversidade cultural, ndo
atende aos principios democraticos, desde a compreensdo de igualdade
(toda obra de valor artistico, independente do movimento artistico ao qual
pertence, merece igual protecdo), até o mais contemporaneo direito a
diversidade cultural.

Resta-nos desenvolver melhores métodos e formas de atualizar
essa atuacao estatal de protecdo da diversidade cultural.
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Resumo

Este trabalho tem por objetivo, em primeiro lugar, analisar a
responsabilidade civil do Estado por atos praticados pelo Ministério
Publico, quando propoe denuncia em face do acusado, mas ao final, o
processo criminal é julgado improcedente, por restar provada a nao
participacdo do acusado no crime em que foi denunciado. Nesse aspecto,
podemos falar que ha um constrangimento ilegal praticado contra o
ofendido por parte do Ministério Publico. Algumas correntes
doutrinarias se levantam contra e a favor da Responsabilidade
extracontratual do Estado, sendo que, no presente estudo, a
problematica traca como hipétese eu em tais condutas, quando de
dendncias improcedentes, geradoras de prejuizos ao acusado/cidadao, o
Estado deve ser responsabilizacdo pela m& atuacdo do parquet. Do
ponto de vista metodoldgico, este trabalho foi desenvolvido sob a dtica
da vertente dogmatico-juridica, baseado no tipo de pesquisa
bibliogréfica, buscando-se inferéncias dos conteldos centrais da
legislacdo vigente, que caracterizam a responsabilidade do Estado. A
hipotese foi confirmada ao final dos estudos, chegando a afirmacéo da
responsabilidade objetiva do Estado pelas acdes do Ministério Publico
gue causam danos a parte no processo criminal.
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‘ 1 Da atuagéo e responsabilizacéo

No presente trabalho, pretende-se abordar a responsabilidade do
Estado, por acBes do atuacdo do Ministério Publico, quando da
propositura da dendncia criminal em que, ao final, € absolvido pela restar
provada a inocencia do réu.

Quando ocorre um criem, apds investigacao policial — inquérito
criminal —, a autoridade policial o encaminha ao parquet — Ministério
Publico — que dara a tipificacdo criminal ao fato criminoso e, na
oportunidade, ofertard a dentincia em face do acusado de ter cometido o
crime, ou seja, a pe¢a que inicia o processo criminal.

Na exordial acusatoria, devem, pois, ficar respondidas as
seguintes questdes relativas a pratica do crime: quem o fez, quando o
agente o fez, onde o fez, 0s meios que empregou, o que fez, por que o fez
e como o fez (CPP, art. 41).

Jodo Mendes de Almeida Janior (1959) assim leciona sobre a
denuncia criminal:

E uma exposicdo narrativa e demonstrativa. Narrativa,
porgue deve revelar o fato com todas as suas circunstancias,
isto é, ndo s6 a agdo transitiva, como a pessoa que a
praticou (quis), os meios que empregou (quibus auxiliis), o
maleficio que produziu (quid), os motivos que o
determinaram a isso (cur), a maneira porque a praticou
(quomodo), o lugar onde a praticou (ubi), o tempo
(quando). Demonstrativa, porque deve descrever o corpo de
delito, dar as razdes de convicgdo ou presun- ¢80 e nomear
as testemunhas e informantes. (ALMEIDA JUNIOR, 1959,
p. 183).

Percorrido todo processo com exercicio do contraditorio e
ampla defesa, corolarios do devido processo legal, o Ministério Publico
ndo consegue sustentar/provar os fatos descritos na dendncia e, com isso,
0 réu é absolvido da imputacdo que inicialmente Ihe recaia.
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Na forma do artigo 386 do Codigo de Processo Penal™, o juiz
absolvera o réu dentre as hipoteses no artigo tragadas, interessando-nos,
no presente estudo, o inciso IV — estar provado que o réu ndao concorreu
para a infracdo penal; e o inciso V — ndo existir prova de ter o réu
concorrido para a infracdo penal.

Nos dois incisos, 0 réu ndo concorreu para a infracdo penal ou
mesmo nao restou provado, situacdo gque gera prejuizos a um inocente
que foi perseguido pelo processo criminal, além de que, na maioria das
vezes, na busca de solugdes para seguranca publica e resposta social
imediata, podera ficar — ou ter ficado — durante todo processo recolhido
preso cautelarmente, ou seja, antes da sentenca penal.

Ainda, a requerimento do Ministério Publico, é decretada a
prisdo preventiva do acusado, situacdo que deveria ser aplicada como
Gltima solugdo, pois no processo criminal a prisao € regra somente apds o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Nesse  aspecto, podemos falar que se ha um
constrangimento/ilicito praticado contra o ofendido ou o Estado, através
do Ministério Publico, estara agindo dentro dos preceitos legais
preestabelecidos e assim ndo podendo ser responsabilizado?

Algumas posicdes se levantam contra e a favor da
responsabilizagdo, conforme passa a Se expor no presente ensaio.
Inicialmente, cabe ressaltar que o foco do trabalho é a responsabiliza¢éo
extracontratual do estado por atos do Ministério Plblico, ndo nos
interessando, no presente, as questdes da seara penal, que podera ter
outras implicacdes.

® Art. 386. O juiz absolveré o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que
reconheca: — estar provada a inexisténcia do fato; — ndo haver prova da existéncia do fato;
— ndo constituir o fato infracdo penal; — estar provado que o réu ndo concorreu para a
infracdo penal; — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal; -
existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22,
23, 26 e 8 1° do art. 28, todos do Codigo Penal), ou mesmo se houver fundada ddvida
sobre sua existéncia; — ndo existir prova suficiente para a condenago.
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Para se falar em responsabilidade extracontratual do Estado por
atos do Ministério Pablico, havemos de tracar alguns pontos, dentre eles
e, inicialmente, a acdo. 1sso o Estado pode ser responsabilizado tanto por
condutas comissivas (a¢do) quanto omissivas (omissao), bem como por
atos ilicitos e licitos. Fatos licitos também geram o direito de indenizar,
se este causar prejuizo a terceiros.

Quando falamos em omissGes do Estado a responsabilidade a
ser aplicada é do tipo subjetiva, ou seja, cabera a parte prejudicada provar
que a omissdo foi culposa ou dolosa (culpa ou dolo). Além desses
requisitos, também deverd ser provado o ilicito ou o licito — fato da
administracdo —, além do dano e do nexo causal que liga um ao outro.
Desses, falaremos mais adiante, uma vez que também devem estar
presentes na responsabilidade objetiva.

Agora, quando estamos diante de uma agdo (condutas
comissivas), a responsabilidade a ser aplicada ao caso serd a objetiva,
fundada na teoria do risco administrativo.

Conforme licGes de José dos Santos Carvalho Filho (2014),
sobre a reponsabilidade objetiva,

Esses fundamentos vieram & tona na medida em que se
tornou plenamente perceptivel que o Estado tem maior
poder e mais sensiveis prerrogativas do que o administrado.
E realmente o sujeito juridica, politica e economicamente
mais poderoso. O individuo, ao contrério, tem posi¢do de
subordinagdo, mesmo que protegido por inimeras normas
do ordenamento juridico. Sendo assim, nao seria justo que,
diante de prejuizos oriundos da atividade estatal, tivesse ele
que se empenhar demasiadamente para conquistar o direito
a reparagdo dos danos. (CARVALHO FILHO, 2014, p.
556)

O Estado, nesse aspecto, visto como maior diante do cidadao,
tem que arcar com o0 risco natural de suas diversas atividades,
considerando que, quanto maiores poderes, maiores 0s riscos assumidos,
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surgindo, a partir dai, a teoria que d& fundamento a responsabilidade
objetivo do Estado: a Teoria do Risco Administrativo.

Esta teoria baseia-se no fato de que toda pessoa que obtém
proveito financeiro de sua atividade, também cria riscos inerentes a esta a
terceiros, por isso tem o dever de indenizar.

Partindo desse entendimento, surge a teoria do risco
administrativo, na mesma légica do risco civil, sendo que aguela
preceitua que ndo deve um particular suportar o dano advindo de uma
atividade que, em tese, se reverte em beneficios a toda coletividade.

Sobre tal aspecto:

O fundamento da responsabilidade estatal é garantir uma
equanime reparticdo dos 6nus provenientes de atos ou
efeitos lesivos, evitando que alguns suportem prejuizos
ocorridos por ocasido ou por causa de atividades
desempenhadas no interesse de todos. De consequente, seu
fundamento é o principio da igualdade, nogdo bésica do
Estado de Direito. (BANDEIRA DE MELLO, 2006, p.
866).

Assim, o Estado é responsavel pelos atos de seus agentes,
de forma objetiva, significando dizer que para que nasca a
obrigacdo de indenizar do Estado, a parte ofendida deverad apenas
demonstrar a ocorréncia do ilicito (ou licito), o dano e o nexo
causal existente entre estes. Assim, prescinde da demonstragdo do
dolo ou culpa, conforme entendimento consagrada na
responsabilidade extracontratual do Estado do tipo subjetiva.

Carvalho Filho, mencionando sobre os requisitos, ressalta
que:

Para configurar-se esse tipo de responsabilidade, bastam
trés pressupostos. O primeiro deles é a ocorréncia do fato
administrativo, assim considerado como qualquer forma de
conduta, comissiva ou omissiva, legitima ou ilegitima,
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singular ou coletiva, atribuida ao Poder Publico. Ainda que
0 agente estatal atue fora de suas funcGes, mas a pretexto de
exercé-las, o fato é tido como administrativo, no minimo
pela ma escolha do agente (culpa in eligendo) ou pela ma
fiscalizacdo de sua conduta (culpa in vigilando). O segundo
pressuposto é o dano. Ja vimos que ndo ha falar em
responsabilidade civil sem que a conduta haja provocado
um dano. Ndo importa a natureza do dano: tanto é
indenizavel o dano patrimonial como o dano moral.
Logicamente, se o dito lesado ndo prova que a conduta
estatal lhe causou prejuizo, nenhuma reparacdo terd a
postular. O Ultimo pressuposto é o nexo causal (ou relacdo
de causalidade) entre o fato administrativo e o dano.
Significa dizer que ao lesado cabe apenas demonstrar que 0
prejuizo sofrido se originou da conduta estatal, sem
qualquer consideracdo sobre o dolo ou a culpa. Se o dano
decorre de fato que, de modo algum, pode ser imputado a
Administracdo, ndo se poderd imputar responsabilidade
civil a esta; inexistindo o fato administrativo, ndo haverg,
por consequéncia, 0 nexo causal. Essa é a razdo por que ndo
se pode responsabilizar o Estado por todos os danos
sofridos pelos individuos, principalmente quando decorrem
de fato de terceiro ou de agdo da propria vitima.
(CARVALHO FILHO, 2014, p. 598).

Quanto a responsabilidade objetiva do Estado, esta deve estar
emanada de alguns requisitos essenciais para a sua efetivagdo. Um ponto
a ser destacado é a prerrogativa que o prejudicado tem quanto a culpa,
sendo um pressuposto desconsiderado, ou seja, com a inversao do dnus
da prova.

No que se refere a comprovacdo da responsabilidade objetiva,
alguns requisitos devem ser analisados. O fator primordial a ser
observado é a ocorréncia do fato administrativo, ou seja, se ndao ha a
caracterizacdo do fato, ndo h& que se falar em responsabilidade, que
assim é definido por Carvalho Filho:

Considerando como qualquer forma de conduta, comissiva
ou omissiva, legitima ou ilegitima, singular ou coletiva,
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atribuida ao Poder Publico. Ainda que o agente estatal atue
fora de suas funcgGes, mas a pretexto de exercé-las, o fato é
tido como administrativo, no minimo pela ma escolha do
agente (culpa in elegendo) ou pela ma fiscalizacdo de sua
conduta (culpa in vigilando). (2011. p. 511)

No que tange ao segundo requisito, o dano, este é de suma
importancia, uma vez que ndo tem como se responsabilizar
civilmente sem que haja uma conduta emanada de um dano. Nesse
sentido, Carvalho Filho explicita que

N&do ha de se falar em responsabilidade civil sem que a
conduta haja provocado um dano. N&o importa a natureza
do dano: tanto é indenizavel o dano patrimonial como o
dano moral. Logicamente, se o dito lesado ndo prova que a
conduta estatal lhe causou prejuizo, nenhuma reparacéo terd
a postular. (2011. p. 511)

Como ultimo requisito, tem-se 0 nexo de causalidade entre a
prestacdo do servigo publico e o prejuizo sofrido pelo cidaddo, como bem
explanado na doutrina de Carvalho Filho (2014):

Significa dizer que ao lesado cabe apenas demonstrar que o
prejuizo sofrido se originou da conduta estatal, sem
qualquer consideracdo sobre o dolo ou a culpa. Se o dano
decorre de fato que, de modo algum, pode ser imputado a
Administracdo, ndo se poderd imputar responsabilidade
civil a esta; inexistindo o fato administrativo, ndo haverg,
por consequéncia, 0 nexo causal. Essa é a razdo por que nao
se pode responsabilizar o Estado por todos os danos
sofridos pelos individuos, principalmente quando decorrem
de fato de terceiro ou de agdo da prépria vitima.( 2011. p.
511)

Importante destacar que esses pressupostos descritos tratam-se
de positivacdo da teoria do risco administrativo, ou seja, o Estado,
enguanto prestador de servigos, cria riscos inerentes a atividade que exige
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uma contraprestacdo, bem como, em alguns casos especificos, mesmo
obedecendo a todos os trdmites necessarios (dentro da legalidade), o
Estado arcard com a responsabilidade objetiva.

2.1 Da Responsabiliza¢cdo do Membro do Ministério Pablico

Os membros do Ministério Publico ndo agem em nome
préprio, mas, sim, visando a protecdo e ao interesse da
coletividade, ou seja, ao interesse social. Como todo ser humano é
passivel de erros, ndo se pode desconsiderar que este membro no
exercicio de suas funcdes € um ser humano e seres humanos sao
faliveis por natureza. Nesse aspecto, é natural que, em algumas
hipo6teses, 0 membro podera ser responsabilizado pelos seus atos.

Assim, tem-se assegurado pelo ordenamento juridico de
que uma vez causado um dano seja material ou moral, tera o Estado
a responsabilidade de indenizar. Portanto, estando o Ministério
Publico atrelado a figura do Estado como um de seus membros de
atuacdo na defesa da ordem social, nada mais contundente do que o
dever de responsabilidade civil do Estado nos casos em que este
membro se configurar como prejudicial.

Quanto a responsabilidade civil do Ministério Publico,
especificamente a responsabilidade pessoal do promotor, fica a
cargo do Estado, através de acdo propria (acdo de regresso),
requerer os prejuizos arcados por este, com a devida observancia
do que dispde no artigo 85 do Codigo de Processo Civil: “O orgao
do Ministério Publico serd civilmente responsavel quando, no
exercicio de suas fung¢des, proceder com dolo ou fraude.”
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2.2 O Dever de Indenizar do Estado

E garantido ao cidad&o o direito de ser indenizado pelo Estado,
sempre que injustamente tiver cerceado o seu direito & liberdade pessoal e
vulnerado seu status de dignidade em razdo de ato praticado por agentes
publicos.

Ligada a denuncia improcedente, estd o decreto prisional a
requerimento do parquet, tornando a a¢do ainda mais danosa ao acusado,
devido a ilegalidade do decreto de prisdo que se torna mais temerario em
virtude das condic¢Ges degradantes e desumanas do sistema penitenciario
brasileiro, que colocam em risco a integridade fisica e mental do preso.

Assim, além de responder ao processo criminal — situacdo que
por si s6 deixar estigmas no acusado e familiares —, a prisdo ilegal agrava
ainda mais a situacdo. Em outro viés, cabe sim a indenizacdo por parte do
Estado, desde que fique comprovado gque o procedimento, ou mesmo a
prisdo, tenha se fundado de ilegalidade, abuso de poder, ou até mesmo
por erro do judiciario.

Nesse sentido, importante se faz a analise bem minuciosa em
relacdo a instrugdo processual, principalmente quanto as provas, uma vez
gue o ambiente carcerario deixa resquicios, ainda mais em se tratando de
inocente. A prisdo traz hoje, consigo risco de mal grave, perigo de lesdo
intensa.

Conforme leciona Caio Mario da Silva Pereira,

[..] o juiz, na processualistica moderna, ndo é mero
espectador de uma contenda entre litigantes. Nem ao menos
pode permanecer adstrito a conter os contendores na
observancia das regras do jogo. O juiz dirige o processo,
assegurando a igualdade de tratamento, as partes,
procurando rapida solucdo para o litigio e assegurando a
dignidade da justica. Ao aplicar a lei ao caso concreto deve
acertar, mas nem sempre pode, pois humano, esta sujeito a
errar? (2012: 149-150)
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Vemos que 0 que ndo pode ocorrer é o Estado, através do
Ministério Publico, prejudicar terceiro ao invés de salvaguardar seu
Direito, ou pelo menos aliviar o dano causado pelo agente estatal.

Portanto, a responsabilidade do Estado, frente a erros de seus
agentes, estd devidamente assegurada, notadamente em seu art.37, 86° da
CFR/88. Destarte, denota-se que o mal funcionamento da maquina
publica, através de uma falsa percepcdo dos fatos, divergindo da
realidade, ja é passivel de caracterizacdo do erro judiciario.

3 Concluséo

Nesse contexto, a responsabilidade Objetiva do Estado, fundada
na teoria do risco administrativo, conforme preceituado pela Constituicdo
Federal, ndo pode preceituar que o Estado, através do Ministério Publico,
prejudique terceiro ao invés de salvaguardar seu Direito ou pelo menos
aliviar o dano causado pelo agente estatal.

Portanto, a responsabilidade do Estado frente a erros de seus
agentes esta devidamente assegurada, notadamente em seu art. 37, §6° da
CFR/88, devendo o Estado indenizar o acusado que tenha contra si
denuncia proposta pelo Ministério Publico, mas absolvido na forma do
artigo 386, incisos IV e V do Cddigo de Processo Penal.

Destarte, denota-se que o mal funcionamento da maquina
publica, através de uma falsa percepcdo dos fatos, divergindo da
realidade, ja é passivel de caracterizagdo do erro imputavel ao Estado.

Assim, no caso em tela, sendo configurado a prisdo indevida
por denuncia promovida pelo membro do Ministério Pablico, cabe o
direito & indenizacdo, ou seja, a reparacdo dos prejuizos sofridos (danos
patrimoniais, morais e pessoais) que o0 acusado veio a sofrer, cabendo ao
Estado promover acdo de regresso contra 0 membro do Ministério
Publico para possivel ressarcimento, desde que comprovado o dolo ou
fraude deste na prestacao das suas fungdes.
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O PAPEL DO EMPREGADOR NA MANUTENCAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO EMPREGADO NA
RELACAO DE EMPREGO.

Verdnica Maria Ramos do Nascimento Franca - UEMG
Mariana Aparecida Adalberto de Carvalho - UEMG
Resumo

Os direitos fundamentais,sendo aqueles direitos atribuidos a todos os
cidad@os em comum e que tém como finalidade assegurar as condicdes
minimas de vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade,estdo
consagrados na Constituicdo da Repubica de 1988, que tem como um dos
fundamentos de um Estado Democréatico de Direito a dignidade da
pessoa humana. A relacdo de emprego € marcada por duas figuras
essenciais e opostas; o empregador, sendo aquele quem admite, assalaria
e dirige a prestacdo pessoal de servigos, assumindo o risco da atividade
econbmica, e 0 empregado, aquele quem presta os servigos de natureza
nao eventual, em dependéncia do empregador, em troca de salario. Na
relagdo de emprego é essencial o estabelecimento de limites ao poder
facultado ao empregador, haja vista a situacdo hipossuficiente do
empregado nesta relacdo. Dessa forma, o poder empregaticio deve ser
exercido moderadamente, sem abuso e exposi¢cdo indevida do
empregado, respeitando assim suas garantias fundamentais.

Palavras-chave: direitos fundamentais, poder empregaticio, empregado,
dignidade humana.

1. Introducgéo

Um dos grandes desafios da atualidade é resguardar os direitos
fundamentais dos empregados na relacdo de emprego. A relacdo
empregaticia possui duas figuras essenciais e opostas; o empregador e 0
empregado. Faz-se necessario distinguir os limites de cada um deles, para
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que haja garantia da dignidade humana, dos valores sociais do trabalho,
da justica social, da busca do pleno emprego, entre outros principios
constitucionais.

Nesse artigo busca-se abordar a importdncia da figura do
empregador na protecdo dos direitos sociais e fundamentais resguardados
ao empregado, limitando sua atuacdo na relagdo de emprego, evitando
assim o abuso de direito e a arbitrariedade.

Num primeiro momento, havera uma breve discusséo acerca do
tema relacdo de trabalho, relacdo de emprego e poder empregaticio
conferido ao empregador, demonstrando assim suas distingdes, natureza
juridica e principais caracteristicas.

Num segundo momento, abordar-se-4, de forma sucinta, a
questdo dos direitos fundamentais previstos constitucionalmente ao
empregado e o papel fundamental do empregador em manter esses
direitos, haja vista seu poder diretivo, regulamentar, fiscalizatorio e
disciplinar. O empregador tem a faculdade em exercer seus poderes,
porém, com certa limitacdo, a fim de que os direitos resguardados aos
empregados ndo sejam atingidos e prejudicados, haja vista que a parte
hipossuficiente desta relacdo deve ser protegida.

2. A Relagéo de Trabalho e a Relagéo de Emprego

Ha certa distincdo entre a chamada relacdo de trabalho e a
relacdo de emprego. A relagdo de trabalho corresponde a qualquer
vinculo juridico caracterizado por ter sua prestacdo essencial centrada em
uma obrigacdo de fazer, consubstanciada em labor humano, mediante
pagamento de uma contraprestacdo. S&o considerados exemplos de
relacdo de trabalho a relacdo dos auténomos, dos avulsos e dos eventuais.

Pode-se afirmar que a relacdo de trabalho é género da qual a
relacdo de emprego é especie, concluindo que toda relacdo de emprego
corresponde a uma relagdo de trabalho, mas nem toda relacéo de trabalho
configura relagdo de emprego, em funcéo de certas peculiaridades.

200



I SIVIPUSIVU UE AISTURIA DU UVIREITV

“Democracia, Cidadania e Direitos Humanos”’

Anais - ISSN 2359-6260

A relagdo de emprego, do ponto de vista técnico-juridico,
corresponde uma das modalidades da relacdo de trabalho, possuindo um
tipo legal, especifico e inconfundivel.

Segundo Mauricio Godinho Delgado:

Néo obstante esse carater de mera espécie do género a que
se filia, a relagdo de emprego tem a particularidade de
também constituir-se, do ponto de vista econémico-social,
na modalidade mais relevante de pactuacédo de prestacdo de
trabalho existente nos dltimos duzentos anos, desde a
instauragdo do sistema contemporaneo, o capitalismo. Essa
relevancia socioecondémica e a singularidade de sua
dindmica juridica conduziram a que se estruturasse em
torno da relacdo de emprego um dos segmentos mais
significativos do universo juridico atual — o Direito do
Trabalho (DELGADO, 2015, p. 296).

A prestacao de trabalho por uma pessoa fisica pode concretizar-
se de formas diversas entre si, se distinguindo da relacdo de emprego, no
que tange as suas especificidades e caracteristicas essenciais. Ainda
segundo Delgado:

(...) a prestacdo se trabalho pode emergir como uma
obrigacdo de fazer pessoal, mas sem subordinacdo (trabalho
autdbnomo em geral); como uma obrigacdo de fazer sem
pessoalidade nem subordinagdo (também trabalho
autbnomo); como uma obrigacdo de fazer pessoal e
subordinada, mas episddica e esperédica (trabalho
eventual). Em todos esses casos, ndo se configura uma
relacio de emprego (ou, se quiser, um contrato de
emprego). Todos esses casos, portanto, consubstanciam
relagdes juridicas que ndo se encontram, em principio, sob a
égide da legislacao trabalhista (CLT e leis esparsas) €, até o
advento da EC n. 45/2004 (novo art. 114, CF/888), nem se
encontravam, regra geral, sob o manto jurisdicional da
Justica do Trabalho (DELGADO, 2015, p. 297).

Séo as seguintes caracteristicas da relacdo de emprego: trabalho

exercido por pessoa fisica, pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade
e subordinacdo.
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Para caracterizar a relacdo de emprego, o servico deverd ser
prestado por pessoa natural ou fisica, ndo podendo o empregado ser
considerado pessoa juridica. Além disso, o servico deve ser executado
pessoalmente pelo empregado, ndo podendo o ser substituido por outrem,
devido o intuitu personae dessa relacéo.

A prestagéo de servico deve ser exercida com habitualidade, de
forma continua e permanente, na qual o empregado passa a integrar o
espaco de trabalho da empresa tomadora do servigo. Outro critério
essencial da relacdo de emprego é a onerosidade, ou seja, € prestado um
servico mediante o pagamento de uma contraprestagdo (remuneragédo). A
relacdo de emprego impde a onerosidade, haja vista que a gratuidade
descaracteriza o vinculo empregaticio.

Por ultimo e ndo menos essencial, deve haver a subordinacdo
entre 0 empregado e o empregador. No entanto, essa subordinagdo ndo é
econbmica, hierarquica, nem mesmo técnica. Trata-se de uma
subordinacdo juridica, devendo o empregado acatar as ordens e
determinagBes do empregador, que o exerce através do Poder
Empregaticio e seus limites.

3. O Poder Empregaticio

O poder empregaticio é considerado o conjunto de prerrogativas
asseguradas pela ordem juridica e tendencialmente concentradas na figura
do empregador, para exercicio no contexto da relacdo de emprego. Em
latim, a palavra poder deriva do termo potere, que significa chefe do
grupo.

E considerada uma faculdade, em virtude da qual uma pessoa
(superior hierarquico) exerce um direito-fungdo sobre a atividade
profissional de outra.

Importante destacar que o poder empregaticio possui conceito
distinto do poder de empregar, haja vista que o poder empregaticio é
exercido pelo empregador e 0 poder de empregar pode ser exercido pelo
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empregador ou por pessoa de confianca deste (gerente, supervisor, chefe
de obras).

S8o trés teorias que explicam os fundamentos do Poder
Empregaticio: Teoria Privatista (Propriedade Privada), Teoria da
Instituicdo e Teoria Publiscista.

Na Teoria Privatista, considerada mais antiga, rigida e
unilateral, o empregador é aquele quem manda, pois possui a propriedade
dos meios de produgdo, além do poderio econdémico e financeiro. Essa
teoria ndo caracteriza fundamento, pois nem sempre o empregador é
guem dé& ordens na empresa.

Ja a Teoria da Instituicdo prevé uma situacdo estatutaria, em
que 0 sujeito encontra as condi¢Bes pré-estabelecidas pela empresa
(através da Convencdo Coletiva e Trabalho e/ou do Regulamento Interno
da Empresa). Nessa teoria, o empregado se submete &s normas da
Instituicao.

Na Teoria Publiscista, o poder advém do Estado, sendo um
poder delegado do Poder Publico, através da prépria CLT, em seu art. 2°;
“(...) o empregador é quem dirige a prestacdo pessoal do servico
(...)(grifos nossos)”.

No que tange a natureza juridica do poder empregaticio, pode-
se destacar o poder empregaticio como direito potestativo, em que o
objetivo é alcancar os efeitos mediante o exercicio da vontade do proprio
empregador (modo proprio, unilateral e automatico); como direito
subjetivo, em que o0 empregador pode agir da forma que melhor satisfazer
seus interesses, de acordo com a lei. Nessa teoria, o direito termina
guando inicia o direito do outro, ndo conferindo amplitude de acdo do
titular; como poder hierérquico, em que o empregador comanda, pois se
encontra em uma escala superior, e por Gltimo, como direito-funcéo, em
gue o empregado preocupa-se com as necessidades dos empregados,
havendo certo bom senso no que tange as suas necessidades. No direito-
funcdo o autoritarismo central passa a se tornar um autoritarismo
atenuado.
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Importante ressaltar que a natureza juridica do poder
empregaticio como direito-funcdo estd sendo difundida pela doutrina,
sendo uma concepcao em transi¢do na sociedade contemporanea, pois 0s
empregadores ainda pensam e agem de forma unilateral, prejudicando o
bem estar e os direitos fundamentais dos empregados.

3.1 Formas do Poder Empregaticio

O poder empregaticio pode ser subdivido em: poder diretivo,
poder regulamentar, poder fiscalizatdrio e poder disciplinar.

O poder diretivo corresponde ao controle, vigilancia e
fiscalizacdo do empregador perante os empregados que prestam servigos
no &mbito da empresa. Pode ser considerado uma forma do empregador
avaliar o cumprimento da obrigac&o estipulada entre as partes na relagéo
de emprego. No poder diretivo o empregador dirige o0 empregado, devido
a subordinacdo juridica existente entre eles. Ha certa liberalidade do
empregador, respeitando sempre as reservas legais.

No poder regulamentar ha a fixacdo de regras gerais a serem
observadas no ambito do estabelecimento da empresa, através do préprio
regulamento e das normas da empresa. O poder regulamentar resume-se
na linguagem escrita e formal do Poder Diretivo. Importante ressaltar que
0 poder regulamentar ndo produz normas juridicas, mas sim clausulas
contratuais, que somente poder ser alteradas nos termos do art. 468 da
CLT: “nos contratos individuais de trabalho sé é licita a alteragdao das
respectivas condi¢des por matuo consentimento, e ainda assim desde que
ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena
de nulidade da clausula infringente desta garantia”.

O poder fiscalizatorio consiste no conjunto de prerrogativas e
no acompanhamento continuo da prestacdo do trabalho pelo empregador,
vigiando o espaco empresarial interno.

Sao exemplos de atuacdo do poder fiscalizatorio: o controle na
portaria, o circuito interno de TV, o e-mail corporativo, controle de
horério e frequéncia, prestacdo de contas.
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J& o poder disciplinar relaciona-se a imposi¢do de san¢des pelo
empregador ao empregado, em funcdo do descumprimento das
obrigagdes contratuais. E uma forma de manter a ordem no ambiente de
trabalho. S&o consideradas formas de sancdo: adverténcia, suspensdo do
contrato de trabalho, rescisdo por justa causa (art. 482 CLT) e multa,
quando autorizada por lei.

4. Os Direitos Fundamentais do Empregado

As lutas contra os governos autoritarios do século XVIII deram
origem ao surgimento do Estado de Direito, que estabeleceu o poder das
leis ao invés do poder dos governantes. Os ordenamentos juridicos dos
Estados de Direito passaram entdo a positivar os direitos humanos que
eram naturais do homem, surgindo assim os direitos fundamentais.

José Afonso da Silva ensina que é possivel identificar certos
caracteres nos direitos fundamentais, tais como: historicidade,
inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade. Segundo o
autor, os direitos fundamentais nascem e modificam-se com o decorrer do
tempo, sdo intransferiveis e ndo podem ser renunciados. Essas
caracteristicas afastam a possibilidade de reducdo de direitos
fundamentais nas relagcBes privadas, mesmo que sejam acordadas em
consonancia com a vontade das partes.
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Daniel Sarmento ressalta que “a vontade do titular do direito
deve ser autenticamente livre e a renuncia do exercicio ndo pode importar
em lesdo ao principio da dignidade da pessoa humana, nem ao nucleo
essencial dos direitos fundamentais do individuo”. (SARMENTO, 2004).

A aplicacdo dos direitos humanos fundamentais nas relacGes
privadas esta presente nas relacdes de trabalho, onde, supostamente pode
haver desigualdade entre as partes. Empregado e empregador pactuam
um contrato individual de trabalho, mas devido ao maior poder
econdbmico do empregador, o empregado, normalmente, adere as
clausulas contratuais, que estdo limitadas pelos direitos constitucionais
dos trabalhadores. O trabalhador é titular de direitos fundamentais, entre
eles o direito & seguranca, & saude, & informacdo, a intimidade e a
privacidade. A Professora Adriana Calvo estudou o conflito entre o poder
do empregador e a privacidade do empregado no ambiente de trabalho e
concluiu:

A insercdo do empregado no ambiente de trabalho ndo lhe
retira os direitos de personalidade. Contudo, ndo é nenhuma
ameaca ao empregado impedi-lo de usar meios da empresa
em beneficio préprio ou em prejuizo da empresa. Os
valores pessoais devem prevalecer sobre os valores
materiais (dignidade da pessoa humana x prejuizo no furto
de mercadorias na revista intima). A dignidade da pessoa
humana deve ser afirmada como valor supremo. (CALVO,
2009).

Ja as negociagdes coletivas ndo podem desconsiderar os direitos
constitucionais sob o argumento que representam a vontade das partes ou
que evitam mal maior, mesmo em situacfes de crise. O mercado de
trabalho vive a constante modificacdo diante das transformacdes nas
relacbes de emprego causadas pelas evolugdes tecnolégicas e da
necessidade de gerar e proteger postos de trabalho, mas isso ndo significa
que os direitos dos trabalhadores sejam renunciaveis ou que o Direito do
Trabalho deve resolver os problemas econdémicos do pais.
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O artigo 7°, inciso XX VI, da Constituicdo da Republica de 1988
reconhece a validade de negociagdes coletivas e fomenta a discussdo
sobre o incremento da participacdo dos atores sociais nas relagdes de
emprego. O respeito a direitos fundamentais do trabalhador, representa
um limite a possibilidade de reducdo de direitos nas negociacdes
pactuadas entre empregados e empregadores.

5. O Poder Empregaticio x Os Direitos Fundamentais do
Empregado

Os direitos fundamentais dos trabalhadores ndo sdo apenas
aqueles expressos na Carta Magna de 1988, mas também todos aqueles
gue por seu contetdo finalistico baseado na dignidade da pessoa humana,
independentemente da posicdo desses direitos na estrutura normativa.

O artigo 5°, 8 2° da Constituicdo Federal de 1988 insere, de
forma expressa, outros direitos fundamentais, além daqueles dotados de
constitucionalidade formal, mas que se identificam com o contetdo da
dignidade da pessoa humana.

N&o se pode negar que o catalogo de direitos fundamentais dos
trabalhadores expressos na Constituicdo Federal é amplo, mas isso néo
significa que outros direitos, consagrados, quer no nivel
infraconstitucional, internacionalmente ou mesmo implicitamente,
estejam excluidos de fundamentalidade, sob pena de se negar a prépria
razdo de ser de um Estado Democrético de Direito.

Concluséao

O presente artigo ndo tem o cond&o de exaurir com o tema, ao
contrério, o objetivo maior é trazer a tona o assunto. A Constitui¢do da
Republica Federativa promulgada em 1988 elevou os valores sociais do
trabalho no rol dos Direitos Sociais, explicitando de forma
exemplificativa, diversos direitos basicos no artigo 7°, que mesmo
inseridos na Carta Magna, para a sua efetivacdo necessitam da inconteste
atuacéo do Estado.

207



I SHIVIPUSIVU DE RISTURIA DU VIREITU
“Democracia, Cidadania e Direitos Humanos”’

Anais - ISSN 2359-6260

As relagOes de trabalho encontram-se mescladas a todas as
dimensbes dos Direitos Fundamentais, especialmente partindo-se das
caracteristicas de irrenunciabilidade, inalienabilidade, inviolabilidade,
universalidade, efetividade, complementaridade e interdependéncia.

Os trabalhadores sdo titulares de direitos fundamentais que
podem ser suscitados contra o Estado ou nas relac6es privadas, entre elas
as relacBes de trabalho. A adequacdo do Direito do Trabalho as mudancas
da sociedade é uma tendéncia e uma necessidade. As mudancas da
legislacdo trabalhista e as negociacGes coletivas de trabalho devem,
contudo, estar limitadas pelo respeito aos direitos fundamentais
positivados na Constituicdo Federal.

A eficécia dos direitos fundamentais nas relagdes do trabalho
devera ser estudada no caso concreto, com o objetivo de maximizar a
efetividade dos direitos, com base na razoabilidade e na
proporcionalidade e, diante da subjetividade do assunto, € importante
questionar se esta sendo atendido o objetivo maior do ordenamento
juridico: a dignidade da pessoa humana.

A vinculacdo dos particulares deve ser direta e imediata, com 0
objetivo de eliminar a necessidade de outras normas para efetivagdo de
direitos fundamentais. A sociedade brasileira sofre com a desigualdade
social, com a distribuicdo de renda, com a informalidade, com o
desemprego, e a vinculag&o indireta e mediata ndo seria a melhor escolha,
uma vez que, abriria espago para a omissdo do Estado.
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INAPLICABILIDADE DOS DIREITOS HUMANOS EM
GUANTANAMO E A CORRELACAO COM A
RELEVANCIA DA DIGNIDADE HUMANA

Maria Marli Santos de Melo
Lucas Raphael Santos de Melo

Resumo

O presente artigo aborda de forma sucinta a existéncia da Prisdo de
Guantanamo e sua relacdo com o Direito Internacional, buscando
evidenciar as relacfes com o Direito e o poder das Relagfes
Internacionais. Faz-se uma analise da origem da prisdo de Guantanamo,
como ela é manipulada e perpetuada com propésitos econémicos e
politicos na sociedade pds-moderna. A prisdo de Guantanamo vem
suprimindo liberdades e violando Direitos Humanos, por meio de novas
legislagBes antiterroristas das intervencdes militares e encarceramento
de “suspeitos” capturados. Por fim, polemiza-se como a prisdo
representa um estado de excegdo, em que “suspeitos” da pratica de atos
terroristas sdo mantidos por varios anos sem julgamento e privados de
todas as garantias fundamentais, em contraposi¢cdo com os dispositivos
do Direito Internacional por representar ndo apenas violacGes a tratados
internacionais, mas também aos principios e valores fundamentais do
préprio Direito Internacional.

Palavras-Chave: Direitos Humanos, Guantanamo, Dignidade humana.

1. Introducéo

No inicio do século XX, os Estados Unidos assinaram um
contrato de arrendamento de um terreno no territorio cubano, com a
justificativa de interesse na exploragdo mineral e em operagdes navais.
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N&o demorou, para que a area arrendada pelos Estados Unidos
se tornasse uma prisdo militar. Isto ocorreu em razdo da forma pela qual
0s americanos entraram na Segunda Guerra Mundial.

As operaces na prisdo de Guantdnamo se prolongaram pelo
século XXI, com grande proporcao e ja no comeco do novo milénio, o0s
Estados Unidos sofreram o ataque terrorista de 11 de setembro, que
destruiu as Torres Gémeas, um dos principais simbolos e causou a morte
de milhares de pessoas, resultando numa reagdo militar de invasédo do
territorio do Afeganistdo em busca dos responsaveis pelo ato.

E no ano seguinte, combatentes do Afeganistdo foram levados
para a prisdo de Guantanamo. Além dos prisioneiros que supostamente
seriam terroristas, a prisdo de Guantanamo abrigou detentos de maneira
clandestina e que ndo tinham motivo que justificasse estarem detidos.

Na ultima década, muitos individuos foram detidos sem ter uma
acusacdo formal pelo governo dos Estados Unidos, varios destes foram
praticamente sequestrados e levados para interrogatério em Cuba.

Os atos cometidos em Guantdnamo motivaram danos enormes a
dignidade humana e mesmo com o encerramento das atividades no
complexo penitenciario, os 6rgaos de direito Internacional devem
procurar formas de retratacao.

2. Antecedentes da Prisdo de Guantanamo

A principio, a baia de Guantanamo foi arrendada pelos Estados
Unidos para que a regido se transformasse em uma estacdo de uso militar
estratégico, especificadamente da marinha americana e também para
exploracdo mineral.

De acordo com a publicagdo The History of Guantdnamo Bay
1949-1964, em 1903, a é&rea foi arrendada por US$ 2000 (dois mil
dolares). Em 1934, o valor foi revisado para US$ 4.085 (quatro mil e
oitenta e cinco) délares por ano (MURPHY, 1953).

A instalacdo de detencdo em Guantanamo surgiu em 1942, ap0s
0 ataque as bases militares americanas no Havai (Ataque de Pearl Harbor)
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e a entrada definitiva dos Estados Unidos no evento, que ficou conhecido
como Segunda Guerra Mundial. Foi entdo, criado ali um presidio militar
para a detencdo de prisioneiros japoneses derivados do pacifico.

Uma conceituacdo mais atual do presidio surgiu no periodo pés
Segunda Guerra. Nos tempos de Guerra Fria, a instalagdo foi usada para o
carcere de prisioneiros politicos, de ideologia contréria aos Estados
Unidos. Muitas técnicas de torturas descritas no presidio nos dias de hoje
tiveram origem neste periodo.

3. Os Detentos

O campo de detencdo comegou a receber prisioneiros que foram
capturados com a justificativa de envolvimento com terrorismo no ano de
2002, ap0s decreto do entdo, presidente americano George W. Bush. O
decreto foi parte de uma série de atos derivados do ocorrido em 11 de
setembro de 2001, onde as Torres Gémeas localizadas em Manhattan
foram derrubadas em atentado terrorista comandado por Osama Bin
Laden.

Uma das medidas adotadas pelo presidente foi a investida no
territério do Afeganistdo a fim de capturar o realizador do ato e seus
participantes. Disso se originam a maioria dos prisioneiros, individuos
capturados e detidos para interrogatorio sem acusagdo formal tendo por
base apenas informacGes retidas pela Inteligéncia Americana em suas
operacdes militares.

O contexto que esses prisioneiros foram detidos é sempre
motivo de subjetividade. Algumas acusacfes ndo sdo coerentes com a
vida dos individuos, ou se mantém apenas no campo das possibilidades,
sem provas concretas. S&o geralmente casos em que o detento teve algum
envolvimento com as organizacbes Al-Qaeda ou Talibd em suas
juventudes, para participar de conflitos internos em seus paises. Estas
organizag0es tiverem diferentes posicionamentos ao longo da historia,
tendo em alguns periodos aliangas com 0 governo americano.
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De acordo com os numeros da base de dados sobre os
prisioneiros de Guantanamo, The Guantanamo Docket elaborada pelo
The New York Times (2009), foram registrados (detidos) 779 pessoas na
Prisdo de Guantanamo, destas, 544 foram transferidos (533 foram
enviados para 39 paises diferentes ou para serem libertos ou para serem
julgados, 11 ndo tiveram o seu destino identificado), 6 morreram
(suicidio) e 229 ainda se encontram na prisao.

Quanto a origem dos detentos, grande parte dos suspeitos
foram capturados na invasdo do Afeganistdo, outros foram enviados por
diversos paises darabes, por haver “indicios” do envolvimento dos
individuos em atentados terroristas. Os detentos apreendidos no
Afeganistdo foram levados para Guantanamo e depois transferidos para
serem processados pelo governo afegdo. Foram julgados, porém, sem que
fossem cumpridas as normas nacionais ou internacionais para a realizagao
de um julgamento correto.

De acordo com a Anistia Internacional (2009), estes
julgamentos foram prejudicados gravemente, por auséncia de advogados
de defesa, prazo insuficiente para preparar a defesa, uso de confissdes
obtidas por meio de tortura e a inaceitacdo para examinar provas e
confrontar testemunhas.

4. Tratamento dos Prisioneiros

Consoante Informe da Anistia Internacional, foram feitas varias
denuncias dos abusos praticados na Prisdo de Guantanamo em 2008
(AMNESTY, 2009).

A estrutura da prisdo, a forma como sdo tratados os
encarcerados e as regras de funcionamento foram planejadas de maneira a
privilegiar e a facilitar a obtencdo de informacgdes dos prisioneiros
(FLETCHER, 2008).

Segundo estudo feito pelo Centro de Direitos Humanos da
University of Califérnia, Berkeley, a entrevista dada pelo ex-presidente
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dos Estados Unidos, Dick Cheney, no programa Meet the Press, do canal
CBS, poucos dias apds os atentados de 11 de setembro demonstra de
maneira evidente esse objetivo (FLETCHER, 2008).

Autoridades norte-americanas tiveram o cuidado em escolher o
local para receber os “suspeitos” capturados fora do territorio dos Estados
Unidos, onde as garantias legais e constitucionais americanas nio se
aplicariam, dando liberdade para realizar qualquer tipo de interrogatério,
fora do alcance do ordenamento juridico (FLETCHER, 2008).

No que diz respeito as condi¢cBes de encarceramento em
Guantanamo, o relatério do Center for Constitucional Rights (2009) néo é
nada otimista, pois conforme a publicacdo, a maioria dos detidos em
Guantanamo é mantida em prisao solitaria.

N&o obstante, as afirmagdes oficiais, a permanéncia em celas
isoladas, pequenas, sem praticamente nenhum contato humano, durante
anos, tem causado efeitos cruéis e degradantes nos prisioneiros.

5. Estado de Excecéo

A Prisdo de Guantanamo evidencia a violacdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e do Direito Humanitério. Segundo
Agamben (2007), os individuos sdo presos sem acusacdo formal, sem
inquérito e sem julgamentos. Os Estados Unidos se recusaram a
identificar estes detidos como prisioneiros de guerra, pois, neste caso,
estariam amparados pelos direitos assegurados nas Convencbes de
Genebra.

Imputaram-lhes o status de “combatentes inimigos”, assim, ndo
estdo protegidos pelas leis internacionais nem pela lei norte-americana,
proporcionando a sua permanéncia por tempo indeterminado e as
condi¢des de prisdo e técnicas de interrogatorios “contraterrorristas”.

Gomez (2008), assevera que Guantanamo faz parte da légica da
“globalizagdo militarizada” em andamento, liderada pelo imperialismo
dos Estados Unidos, a qual ganhou forca ap6s 11 de setembro.
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No entendimento de Gomez (2008), tal estratégia implica “a
legitimacdo de crescentes espacos de excegdo, a guerra preventiva sem
ameagca de ataque iminente e a ascensao do “inimigo absoluto” encarnado
na figura desterritorializada do novo terrorista teoldgico-politico.

Ja o filésofo italiano Agamben (2007) sustenta que tal ato
invalida “todo o estatuto juridico do individuo, produzindo dessa
maneira, um ser juridicamente inominavel e inclassificavel”.

Para Agamben (2007), “o estado de excegdo apresenta-se COMO
forma legal daquilo que ndo pode ter forma legal. Por outro lado, se a
excecdo é o dispositivo original gragas ao qual o direito se refere & vida e
a inclui em si por meio de sua prépria suspensao, uma teoria do estado de
excecdo é entdo, condigdo preliminar para se definir a relagéo que liga e,
ao mesmo tempo, abandona o vivente ao direito”.

Dessa forma, o soberano se situa concomitantemente — e
paradoxalmente — dentro e fora do ordenamento e detém o monopdlio da
decisdo Gltima, Deste modo, o Estado soberano tem o poder de decidir
quem s&o os inimigos e combaté-los (GOMEZ, 2008).

6. Fim da Prisdo de Guantanamo?

A partir do ano de 2009, o presidente Americano assumiu o
compromisso de fechar a prisdo de Guantanamo, ja no primeiro ano do
governo e em 22 de janeiro do mesmo ano, assinou uma resolugdo na
qual, além do fechamento, foi decidido o tratamento a ser dado aos
prisioneiros (CENTER FOR CONSTITUCIONAL RIGHTS, 2009).

No entanto, seis anos se passaram e 0 presidio continua
existindo. As tentativas presidenciais de encerramento do complexo
penitenciario em Guantdnamo causam sempre furor pablico e esperanca
de um fim para essa questdo. Porém, o presidente ndo teve éxito em
nenhuma das formas que buscou para solucionar o caso em tela.

Vérias entidades e organiza¢cBes de Direitos Humanos tém se
manifestado sobre o assunto. A decisdo de fechar a Prisdo de
Guantdnamo ndo diminui a gravidade da existéncia da préatica de tortura
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naquele local. Vale ressaltar que o artigo V da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos determina que: “Ninguém sera submetido a tortura,
nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”.

Concluséao

Conclui-se que sdo evidentes as violagbes aos Direitos
Humanos dos prisioneiros de Guantanamo e aos Principios Universais
dos Direitos Humanos, que em tese sdo inerentes a todos os Estados, que
devem obrigatoriamente respeité-los.

Pois, estes individuos que ainda continuam detidos, foram
presos sem acusagdo formal, sob o argumento de tratar-se de “suspeitos”
de envolvimento em atentados terroristas, sem julgamentos e sem
garantias fundamentais.

A prisdo de Guantdnamo é uma das maiores provas da
inaplicabilidade dos Direitos Humanos, sendo uma comprovagdo da
impunidade.

Esta retrocessdo necessita ser evitada, pois somente a obstando
gue podera evitar ofensas e proteger os Direitos Humanos no ambito
nacional e internacionalmente, ja que, trata-se, de violacdo de todos os
direitos, visto que os prisioneiros sdo privados de seus direitos
fundamentais.
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“".‘V‘"W
UMA POSSIVEL SUPERACAO A DICOTOMIA
PRETO/BRANCO
Michelle Francisco Macedo (UEMG)
Resumo:

Ainda que o Brasil seja fruto de uma verdadeira miscigenagdo das mais
variadas etnias existentes, sua realidade ainda se pauta em preconceitos
arraigados, sobretudo a populacéo negra, vitima de uma discriminagéo
gue se perpetuou durante toda a historia brasileira. Nesse sentido, para
que se possibilite a erradicacdo de tais discrepancias sociais, 0 Governo
Federal inseriu no territorio brasileiro a politica de cotas raciais. Sob tal
enfoque, o presente trabalho possui como objetivo, & luz da Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, demonstrar que o sistema de
cotas ndo se apresenta como a melhor solucéo para a situacéo do negro
na sociedade brasileira.

Palavras-chave: Ages afirmativas, Sistema, Cotas, Negro.

1. Introducéo

As politicas de agOes afirmativas surgiram nos Estados Unidos
nos anos 1960, década marcada por reivindicagfes dos direitos civis para
a efetivacdo da igualdade plena entre negros e brancos. Nesse momento
historico, as leis segregacionistas entre etnias foram extintas, abrindo-se
um espaco para as chamadas acBes afirmativas, que consistem em
melhorias para a populagéo exclusa historicamente. Nas palavras do ex-
ministro Joaquim Barbosa Gomes (2001):

(...) as ac¢des afirmativas podem ser definidas como um
conjunto de politicas publicas e privadas de carater
compulsorio, facultativo ou voluntario, concebidas com
vistas a0 combate a discriminacdo racial, de género, por
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deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como para
corrigir ou mitigar os efeitos presentes da discriminacdo
praticada no passado, tendo por objetivo a concretizacdo do
ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais
como a educacdo e o emprego. (GOMES, 2001, p.9)

Consoante Celia Maria Haas e Milton Linhares (2012), a prética
de acbes afirmativas no Brasil caracteriza-se pela natureza social, no
intuito de gerar uma erradicacdo da pobreza por meio de medidas
redistributivas, onde uma de suas vertentes encontra-se no sistema de
cotas. Tal instrumento consiste em garantir vantagens percentuais de
vagas a um determinado grupo para o ingresso em ambientes amplamente
competitivos, tais como as universidades.

Sua préatica no territoério brasileiro se consumou a partir da
vigéncia da lei estadual n° 3.524/00 no Rio de Janeiro, a qual dispde a
reserva de 50% das vagas em universidades estaduais para estudantes que
tenham cursado o ensino médio em redes publicas de ensino. Ademais,
foi aprovada a lei n°® 3708/01 no mesmo estado, onde 40% dos
beneficiados pela lei anterior terdo suas vagas reservadas se se auto
declararem negros ou pardos. Em um ambito recente, a lei federal n°
12.711/12 dispbe a obrigatoriedade das universidades federais de
reservarem 50% de suas vagas aos estudantes que tenham cursado o
ensino médio em redes de ensino publicas, e dentro desse grupo, devem
estar presentes metade dos candidatos que se auto declararem negros,
pardos ou indigenas.

Mesmo sendo uma acdo afirmativa cada vez mais crescente no
Brasil, o sistema de cotas é objeto de constantes discussdes, sobretudo a
respeito de sua legitimidade ou ndo a luz dos principios regulamentados
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Nesse sentido, o presente trabalho, sob uma revisdo
bibliogréfica, apresenta diversos argumentos sobre o tema em questéo,
gue se posicionam tanto a favor quanto contra o sistema cotista. Nao
obstante, a partir da bibliografia favoravel ao objeto de estudo, buscou-se
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desmistificar algumas teses defensoras da acdo afirmativa em questio
para se demonstrar 0 porque que O sistema de cotas se apresenta
insuficiente para a resolugdo da marginalizacdo do negro na sociedade.
Além disso, apresentou-se a sua inconstitucionalidade mediante
dispositivos da Magna Carta supracitada, como também a real solucédo
para o alcance da justica, a qual se encontra no principio da equidade,
bem como na erradicacdo da pobreza e em melhorias no sistema
educacional brasileiro.

2. A inconstitucionalidade do sistema de cotas

A partir da analise de alguns dispositivos constitucionais, o
sistema de cotas apresenta-se inconstitucional. A titulo de expor essa
premissa, elenca-se as principais normas da Carta Magna lesadas neste
panorama:

Art.3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o0 bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.

Nesse sentido, mesmo que o0 sistema de cotas apresenta-se
como uma discriminacdo positiva para a promocdo de um determinado
grupo, quaisquer espécies de discriminagdo devem ser abolidas, sob a
pena de descumprimento de preceito fundamental de igualdade, e além
disso, possibilitam um ciclo de discérdia eterna entre dicotomias raciais.

Art.208 O dever do Estado com a educacgdo seré efetivado
mediante a garantia de: (...)

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa
e da criacdo artistica, segundo a capacidade de cada um;
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Dessa forma, o sistema de cotas viola a premissa de que o
ingresso as institui¢des superiores de ensino devem ser feitos segundo o
mérito de cada um, pois levando como critério de sele¢do apenas a cor
epitelial, independentemente da classificacdo do candidato, faz-se uma
injustica contra aqueles merecedores de uma vaga em universidade,
distorcendo o real objetivo do vestibular.

Ressalta-se como ponto central de discussdo acerca do sistema
de cotas, a violagcdo do principio da igualdade, tutelado pelo caput do
artigo 5° da referida Magna Carta, bem como seus incisos XLI e XLII,
que dispbem:

Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos residentes no
Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: (...)

XLI- a lei punird qualquer discriminacdo atentatéria dos
direitos e liberdades fundamentais;

XLII- a prética do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei;

Ora, violar um principio constitucional é muito mais agravante
do que uma simples inobservancia a uma norma, pois compromete todo o
ordenamento juridico. "E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o principio atingido, porque representa a
insurgéncia contra todo o sistema e a subversdo de seus valores
fundamentais.” (HAAS; LINHARES, 2012).

Nesse sentido, percebe-se a inconstitucionalidade paradoxal do
sistema de cotas, pois esta acdo, em seu plano ideal, possui como objetivo
a integracdo de grupos exclusos historicamente ao ensino superior;
todavia faticamente apresenta ineficacia quanto & isonomia entre
individuos, lesionando o principio da igualdade ao conferir tratamento
diferenciado para determinados grupos sociais, em uma discriminacdo
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positiva com o intuito de "compensar™ o passado excludente, mas gera ao
mesmo tempo uma discriminac¢do reversa no que tange aos brancos e
pobres. Se todos sdo iguais perante a lei, por que tal tratamento
diferenciado entre brancos e negros ?

3. A dificuldade da implantacdo do sistema de cotas e o
principio da equidade

Para os defensores dessa acdo afirmativa, a justificativa para a
implantacdo do sistema cotista estd na injustica oriunda da colonizagéo,
onde os negros foram escravizados pelos brancos, e tal desigualdade
passada ocasionou a desigualdade vivida atualmente, onde os negros séo
pobres em virtude de politicas raciais produzidas pelos brancos ao longo
da historia brasileira. Portanto, aos brancos cabe o dever de compensar 0s
negros, para que possam corrigir as atrocidades feitas pelos seus
antepassados aos antepassados dos negros.

No entanto, pode ser sim que os brancos de hoje se beneficiam
da heranca de seus antecessores, porém, em um pais fruto da
miscigenagdo das mais variadas etnias existentes, e em virtude das
relagdes sociais serem absolutamente complexas, dificulta-se tracar uma
linha especifica de geracdes que se favoreceram ou se prejudicaram com
a escravidao.

Inexistem grupos nitidamente definidos no Brasil, portanto é
falha a ideologia de obrigacdo dos brancos em face aos negros, visto que
ninguém possui culpa pelo o que os seus antepassados cometiam /
sofreram, e a determinacdo da pertenca ou ndo a um determinado grupo é
tdo-somente imprecisa.

No tocante & auto declaragdo por raca, tal critério apresenta-se
falho, pois em um pais como Brasil, caracterizado por essa verdadeira
miscigenacdo, € impossivel a classificagdo fenotipica de um individuo
como negro, branco, indigena, ou quaisquer outras etnias de forma
absoluta, diferentemente dos Estados Unidos, os quais a segregacdo era
completa até mesmo em bairros, escolas e outros ambientes de convivio
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social.

Ademais, os que sdo a favor do sistema cotista reiteram a
questdo das injusticas contra os negros, passadas de geracdo em geracao,
ocasionando a pobreza e a inacessibilidade aos direitos fundamentais, tais
como salde, educacao, moradia, transporte, dentre outros.

Mesmo que tal premissa seja verdadeira, muito mais do que
retrotrair para alcancar as origens do problema em questdo, é necessario
proporcionar um beneficio, ndo somente aos negros vitimas de excluséo
social, mas para a sociedade como um todo. Isso se deve ao fato de que
ndo sdo apenas os afro-descendentes que sofrem restricbes quanto a
efetivacdo de seus direitos, mas também outros grupos, 0s quais as
injusticas sociais sofridas independem de sua origem em um plano
historico, sendo algo fora do controle humano, tais como 0s grupos de
idosos, gestantes e portadores de alguma necessidade especial. Nesse
sentido, proporcionar acGes afirmativas a determinados grupos ndo deve
ser praticada em prol de retribuicbes, compensacGes, mas sim para a
efetivacdo do principio da equidade. Tal principio, conforme Ferraz
Junior (2003), é 0

sentimento do justo concreto, em harmoniacom as
circunstancias e adequado ao caso. O juizo por
eqliidade, na falta de norma positiva, € 0 recurso a uma
espécie de intuicdo, no concreto, das exigéncias da justica
enquanto igualdade proporcional. (FERRAZ JUNIOR,
2003)

Portanto, tém-se na equidade a funcdo de mitigar as
desigualdades existentes, sejam estas naturais ou sociais, para que seja
efetivada a igualdade. Nesse sentido, de acordo com Lincoln Frias
(2012), tal principio possui justificativa somente quando:

" (...) as pessoas sdo diferentes em aspectos relevantes, (...)
ele é necessario para estabelecer a igualdade de
oportunidades e (...) quando a diferenca de tratamento é
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proporcional as diferengas entre as pessoas. " (FRIAS,
2012)

Dessa forma, é observavel que muitas vezes se faz necessario
tratar desigualmente grupos hipossuficientes na medida de suas
necessidades especificas, com o objetivo de anular suas desvantagens
frente ao outro e promover a igualdade de oportunidades. Nesse ambito, o
art.1° da lei n° 10.048/00 dispde que:

As pessoas portadoras de deficiéncia, os idosos com idade
igual ou superior a 60 (sessenta) anos, as gestantes, as
lactantes e as pessoas acompanhadas por criangas de colo
terdo atendimento prioritario, nos termos desta Lei.

E uma lei popularmente conhecida, assegurada sobretudo em
estabelecimentos comerciais. E um tratamento diferenciado que encontra
respaldo juridico, conferindo a tais grupos uma proporcionalidade, um
equilibrio diante de outros grupos, em virtude de suas necessidades
especificas presentes no mundo da vida. Dessa forma, inobserva-se no
sistema de cotas fundamento juridico plausivel de acolhimento, pois
apresenta-se um tanto quanto arbitrario ao conferir vantagens e néo
carrega em si uma ideia de justica efetivamente aplicada.

Consideracoes finais

Diante do exposto, verifica-se que o sistema de cotas sdo
medidas inconstitucionais e que nao sdo a melhor solucéo para resolver o
problema para a inclusdo do negro ao ensino superior, visto que
proporcionam  privilégios e agregam valores implicitamente
discriminatdrios contra este, em detrimento dos brancos e pobres, vitimas
de uma discriminacdo considerada reversa.

O acesso a educacdo é um direito de todos, e fazendo essa
distingdo a partir das cotas é abolir a no¢do de universalidade desses
direitos fundamentais. A questdo é que 0 acesso a esses direitos ndo se
abrange as camadas pobres da populagdo e a grande maioria delas é
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negra. Nesse sentido, ndo serd somente a cota racial que ira resolver o
problema do negro. A verdadeira causa de sua exclusdo na sociedade
deve ser atingida, a qual encontra-se na pobreza e na precariedade do
sistema educacional brasileiro.

A erradicacdo da pobreza, mesmo sendo uma pretensao utopica,
faz-se necessario persegui-la, pois se 0 negro encontra-se na base da
pirdmide social, é preciso que se promova condi¢des para que sua vida
seja digna, ndo pelo fato de ser negro, mas tdo somente pelo fato de sua
condi¢do humana. Ao garantir condi¢cBes minimas para que sua dignidade
seja efetivada - além da educacgéo de qualidade - ndo ha o que se falar em
implementagdo de cotas, uma vez que as diferencas sociais e
educacionais deixardo de configurar um empecilho para o ingresso em
universidades publicas, visto que o vestibular avalia somente o mérito do
individuo, que independente de sua cor competird isonomicamente frente
aos demais membros da sociedade.
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Resumo:

No nosso Estado a divisdo do poder se apresenta em: Executivo,
Legislativo e Judiciario, cada qual exercendo sua fungcdo e
desempenhando atividades tipicas e atipicas, afim de que se possa
garantir independéncia e harmonia entre eles. Porém, temos observado
um agigantamento do Poder Judiciério, uma vez que suas decisdes estdo
se tornando matéria de lei, inclusive supraconstitucional. Uma série de
acdes sdo movidas contra o Estado no tocante ao Direito a salde, que €
uma das garantias fundamentais estabelecidas na Constituicdo Federal
de 1988. O Judiciario, geralmente, tem emitido decisdes favoraveis aos
pedidos dos autores, exigindo do governo tais recursos demandados
nessas agles. Porém, indaga-se: qual a razdo da judicializacdo? Teria
limite para tal atividade? O presente artigo tem a finalidade de desvelar
tais questionamentos, neste sentido trazer argumentos que sirvam na
compreensdo para o melhor entendimento da problematica, por
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conseguinte, reflexdes acerca do Estado Democrético de Direito, no
tocante ao cidadao transexual.

Palavras-chave: Ativismo Judicial, Direito Constitucional, Direito a
saude, Transexualidade, Diversidade.

Introducéo

Passando pela teoria da triparticdo dos poderes, temos a divisdo
dos poderes estatais em Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Tal
nogdo é amplamente clara e abrangida pela doutrina e adotada em nossa
Constituicdo Federal, mais precisamente no artigo 2°, que expressa que
tais poderes sdo independentes e harmdnicos entre si.

Sob a luz dessa teoria do filésofo francés Montesquieu, 0s
poderes se vinculam e se manifestam no nosso governo com fungdes
préprias, exercendo fungdes tipicas. Porém, a eles também é conferido
funcgdes atipicas; a fim de se garantir a plena atuagdo e atividade desses
poderes (buscando evitar relacdes de dependéncia ou subordinagéo entre
eles) cada um também exerce atividades tipicas dos outros poderes,
previstas em lei (LENZA, 2013).

Sob esses pressupostos de seguranca, independéncia e garantia,
temos a plena participacdo dos trés poderes em cada instancia de nosso
pais (com excec¢do do Judiciario no ambito municipal, se atribuindo como
Justica Estadual ja nessa instancia). Porém, temos observado na nossa
historia e no contexto atual o aumento da abrangéncia de atuagdo dos
poderes sobre as atribui¢bes do outro; mais especificamente, observamos
0 agigantamento do Poder Judiciario sobre 0s outros.

O poder judiciario exerce na contemporaneidade atividades
tipicas do Poder Legislativo e do Poder Executivo muito fortemente em
nosso pais atualmente. Suas decisfes estdo se tornando matéria de lei,
acima da Constituicdo até segundo algumas discussdes, através de
simulas e jurisprudéncia. Exerce ainda, poder coercitivo sobre a
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Administracdo Publica, delegando ao Poder Executivo atitudes que este
se negarad fazer em primeira instancia. O Executivo em muitos desses
casos se fundamenta através da teoria da reserva do possivel, sustentando
gue ndo ha crime ou indevida atividade administrativa se o Estado nédo
cumpre com determinada exigéncia ou atribuicdo feita pela Lei a ele que
ndo esteja razoavelmente ao seu alcance, devido as suas limitagdes de
natureza material.

Esse debate causa polémica no pais, ndo apenas sobre 0 aspecto
juridico-formal da delimitacdo do espaco de atuacdo de cada poder,
mesmo sobre suas fungdes atipicas, além do aspecto fatico ou real dos
casos concretos envolvidos em questéo.

Muitas ag¢des sdo movidas nessa dire¢do no &mbito do direito a
saude; direito fundamental expressamente defendido pela Constituicédo e
um dos deveres atribuidos ao nosso Estado, enquanto provedor ao seu
povo. Apesar do Sistema de SaGde Unico ser um exemplo para muitos
paises, este se encontra em desenvolvimento. Muitas vezes nos
deparamos com casos de falta de médicos, leitos ou medicamentos
aqueles que necessitam.

Tomando esses apontamentos, temos a situagdo do transexual
enguanto pessoa que passa por uma experiéncia de conflito com as
normas de género, colocado como vulneravel frente as suas condicoes
sociais e pessoais em contradicdo com aquelas normas morais e sociais da
sociedade vigente (VENTURA, 2007).

O contexto atual traz diversos 6bices a efetividade dos direitos
fundamentais e da autonomia deste grupo social, colocando em pauta
discussBes sérias a respeito do principio basilar do Estado Democratico
de Direito brasileiro que é a dignidade da pessoa humana, mais
especificamente sobre 0 acesso a saude publica.

Assim, muitos processos e denlncias vao de encontro das
decisBes do Judiciario em questdo as reinvindicagcdes deste grupo ao
Estado. Porém, antes da questdo fatica, se faz necessario uma analise da
lei e das consequéncias da aceitacao de tal fenémeno. Afinal, deve existir
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algum limite quanto a essa atuacdo do Judiciario e dos outros poderes
entre si? Qual € este limite? E mais importante ainda para a resolucéo
dessa situagéo; qual a fonte ou razdo das coisas estarem ocorrendo dessa
forma? Se os poderes estivessem exercendo plenamente e devidamente as
suas prdprias atribuicGes, seriam desnecessarias tamanhas invasfes de um
em outro. Assim, o presente artigo busca debater tais questdes sob o
pensamento de diversos doutrinadores através da metodologia de enfoque
qualitativo, de natureza exploratoria e descritiva ao analisar o fenémeno
do ativismo judicial que visa atender a prerrogativa ao direito a salde,
especificamente do transexual neste caso, frente as possibilidades e
contexto social vivenciado por este grupo social.

Ativismo Judicial

O Direito atua como mecanismo utilizado pela sociedade
contemporanea para controlar os limites do poder politico através da
Constituicdo (LENZA, 2013). Com a virada de paradigma do Estado
Social para o Estado Democratico de Direito, temos a mudanca de
principal agente estatal do Poder Executivo para o Judiciario. Na emenda
Constitucional n°16/65 ha previsdo da possibilidade de revisdo judicial
dos atos dos Poderes Executivo e Legislativo, enquanto competéncia do
Supremo Tribunal Federal, afim de que se faca valer a Constituicao.
Surge assim o ativismo judicial brasileiro, caracterizado por seu carater
progressista como agente de mudancas do texto constitucional através de
decisfes judiciais. Apesar de sua utilidade, o dispositivo criado pela
Emenda Constitucional supracitado ndo foi discutido plenamente ap6s
instauracdo do Estado Democrético de Direito no nosso pais. Observa-se
que chegamos a determinado ponto no qual € imprescindivel o
intervencionismo do judiciario, fazendo crer que apenas este seja capaz
de concretizar os direitos da populagdo. Uma dependéncia do povo com o
Judiciario se estabelece através da crenca deste como pressuposto para o
cumprimento da lei. Porém, a discussdo acerca do ativismo judicial
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pressupde a clara diferenciagdo entre este e a judicializagdo da politica.
Assim, Lenio Streck esclarece:

“[...] um juiz ou tribunal pratica ativismo quando decide a
partir de argumentos de politica, de moral, enfim, quando o
direito é substituido pelas conviccBes pessoais de cada
magistrado (ou de um conjunto de magistrados); ja a
judicializacdo é um fendmeno que exsurge a partir da
relacdo entre os poderes do Estado (pensemos, aqui, no
deslocamento do polo de tensdo dos Poderes Executivo e
Legislativo em dire¢@o da justica constitucional [.. .]81

Podemos entender que a judicializacdo da politica é a passagem
do foco no Estado Democréatico de Direito para o Poder Judiciario ao
fazer com que este participe intensamente da efetivacao e vigilancia da lei
e dos problemas resultantes desta pela aparente insuficiéncia dos demais
Poderes insuficientes para atender diversas demandas. Ja o ativismo
incorpora a ideia de invasdo do Poder Judiciario nos outros poderes com
a interferéncia deste que toma para si competéncias que nao lhe séo
atribuidas constitucionalmente. Nesta situagdo temos uma relacao estreita
entre vontade, discricionariedade e subjetividade (TASSINARI, 2013).

O Direito estd em descompasso em relacdo a sociedade, apesar
de sua posigdo como garantidor de prerrogativas fundamentais e inerentes
a pessoa humana. Dessa forma, é colocada como necesséria a intervencéo
de diversos 6rgdos na realizacdo de tais ideais, especificamente no caso
do transexual e de outras minorias, que frente a uma sociedade de
tradicdo conservadora, conseguem alcancar seus direitos através dessas
formas atipicas de prestacao publica.

81 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso, op. Cit., p.589, nota de rodapé
123.
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Direito a Saude

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 prevé em seu texto o
direito & satde, mais especificamente em seu artigo 6°. Em seu artigo 196
estabelece que a salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acOes e
servicos para sua promoc¢ado, protecdo e recuperacdo. No artigo 198, a
Constituicdo coloca sobre a organizagdo desses servigcos ao observar a
integracao de suas acdes e servi¢cos em um sistema Unico e hierarquizado,
em consonancia com as disposicdes sobre o Sistema Unico de Salde
regidas pela Lei n°8.080/90 (Lei Organica da Saude), como a sua
descentralizagdo, o atendimento integral e a participacdo da comunidade.

Porém, ndo basta uma mera leitura da lei para compreendermos
este fendmeno juridico. E necessario se debrucar a cerca da natureza
normativa dessas leis supracitadas. De acordo com o autor italiano Vezio
Crisafulli, todas as normas constitucionais possuem aplicabilidade,
variando apenas o grau de eficacia de uma para outra de acordo com 0s
efeitos produzidos por essa no caso concreto (OMMATI,2013).

O direito a salde, bem como os artigos alhures citados se
encaixam na classificacdo de normas de eficacia limitada, com acéo
apenas de forma negativa ao exercer um controle de constitucionalidade
acerca tanto do sistema de recepcdo de normas anteriores & nova
Constituicdo ou a producdo de novas normas no ordenamento juridico
que possam ser incompativeis (LENZA, 2013). Ainda dentro desse tipo,
temos o subtipo normas programaéticas, aonde se adentra o direito a
salde, que estabelece programas, metas e objetivos politicos a serem
alcancados com o tempo.

Observamos que apesar de sua aplicabilidade, tais normas
constitucionais ndo possuem execucdo imediata. Ou seja, até mesmo por
questbes faticas, se prevé que tais dispositivos sdo efetivados com o
tempo, uma vez que as necessidades da populacdo sdo infinitos e 0s seus
recursos finitos. Apoiado na teoria da reserva do possivel, o Poder
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Executivo e Legislativo argumenta nesse sentido, quando questionado a
cerca de sua incapacidade para atender a toda a demanda.

A Salde, enquanto conceito definido pela OMS (Organizagdo
Mundial da Satde) como um estado de completo bem-estar fisico, mental
e social e ndo somente auséncia de afecdes e enfermidades (OMS, 2014),
deve ser considerada na aplicacdo de tais normas no caso concreto. Ao
transexual deve ser concedido o pleno direito de exercer a sua autonomia
como expressdo legitima de sua sexualidade, sob a égide do Estado
através de suas politicas publicas, instrumento devido e necessario para o
desenvolvimento de meios especificos para assegurar 0 acesso € gozo das
prerrogativas constitucionais de tal grupo social.

Podemos compreender aqui programas sociais que incluam o
transexual no seio social, tais como a mudanca do prenome e do sexo nos
documentos de identificacdo pessoal, ou restricdes para 0 acesso as
transformacdes corporais desejadas, no sistema oficial de salde,
dificultando as intervencBes médicas adequadas e seguras para a
transexualizacdo. Neste sentido, tem o Estado o dever de reconhecer ndo
somente a sua existéncia (e possibilidade desta), mas também a prover
possibilidades para a sua inclusdo sem imposi¢cdes vexatorias que
denigrem o seu carater e a sua esfera juridica enquanto sujeito de direitos.

Concluséo

Apesar da judicializagdo da politica, que coloca o Poder
Judiciario no eixo central do nosso Estado Democratico de Direito,
devemos atentar as suas necessidades e limitagOes previstas no texto
legal. A prépria Constituicio prevé a necessaria harmonia e
independéncia que deve haver entre os trés poderes. Apesar do dever de
cada um de fiscalizar o outro e o direito de cada um exercer suas fungdes
atipicas, os poderes ndo podem invadir a esfera do outro de tal forma
como a do fenémeno do ativismo judicial explanado no presente artigo.

Observadas tais disposi¢des, o Judiciario deve sim intervir e
auxiliar a populacdo em suas demandas e na plena execucdo da Lei.
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Porém, no tocante aos direitos relativos as normas programaticas,
devemos observar a sua propria natureza, que 0s colocam como normas
que devem produzir efeitos na sociedade com o tempo. Sua aplicabilidade
ndo € imediata, devido o necessario desenvolvimento e formacéo de seus
institutos, processo que ¢ feito gradativamente através de investimentos e
recursos aplicados nesta area.

Portanto, irracional seria a pretensdo de se atender a todos as
demandas imediatamente. O Estado deve estar atento, a cumprir suas
fungdes e fins, buscando garantir o melhor servico com menor custo
possivel & sua populagdo. Mas, ao intervir nessa administragdo do
Executivo e de previsOes legais do Legislativo, o Judiciario muitas vezes
acaba por entrar em matéria que ndo é de sua competéncia, além de poder
prejudicar outras pessoas que estdo dependendo de tal servico, ou afetar
demais areas de servico do governo. Este procedimento deve ser
executado ao longo do tempo, posto como objetivo do Estado,
observados 0s seus recursos e a possibilidade para a execugéo do servico,
gotejado pelo equilibrio entre o principio da reserva do possivel e o
principio do minimo existencial, buscando garantir & sociedade a
aplicacdo progressiva do minimo ético, ndo excluindo um principio ou
outro, mas adequando a proporcionalidade de cada um de acordo com o
caso concreto.
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OS LIMITES DA RAZAO DEMOCRATICA

Paulo Roberto de Oliveira &

Resumo:

A democracia € uma forma de governo idealizada e buscada pela
maioria das sociedades, principalmente ocidentais. Contudo, a
democracia moderna firmou-se no principio da individualidade,
colocando em risco os objetivos da politica, do Estado e sobretudo, da
prépria democracia. Neste sentido, articulamos uma reflexdo sobre os
limites da razdo democrética, tendo como referéncia a critica de Hegel.

Palavras — Chave: Racionalidade, Democracia, Liberalismo Social.

Introducéo

Como devemos entender a natureza da democracia? A politica
pensada democraticamente sugere um tipo de racionalidade tedrica e
estratégica, pois, as pessoas buscam a democracia ndo como modelo de
bem universal, mas, como garantia de vontades particulares. Desse modo,
nossa pesquisa consiste em pensar a democracia a partir da critica da
razdo democratica, isto é, pensar a democracia real, sem imaginarios ou
sonhos.

A principio se faz necessario uma articulagdo sobre o tema
politica e democracia, neste caso, nosso objetivo é estabelecer e ordenar
0s conceitos de politica e democracia, levando em conta o caréter tedrico
e pragmatico de ambos. Devemos ver a politica como sendo uma

82 Mestre em Filosofia pela FAJE. Professor e Pesquisador da UEMG — Unidade
Diamantina
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manifestacdo do Zéon Politikon do homem, isto é, 0 homem é um ser de
relacBes e isso gera uma rede de reconhecimento que se fortalece através
da politica.

Por fim mostraremos os elementos fundamentais da critica da
razdo democrética, utilizando o método hegeliano de anélise da sociedade
moderna. Para Hegel a subjetividade ¢ um problema que surge com a
democracia. Para nds, a subjetividade ¢ um forma de ultrapassar 0s
limites da democracia na satisfacdo das vontades particulares. Porém,
veremos que a democracia tem seu limite na ideia de autonomia como
superacédo das vontades do espirito.

1- Politica e Democracia

A reflexdo sintética sobre politica e democracia, revela em certo
sentido uma relagcdo quase ontoldgica entre os termos citados. Tal
pressuposto esta contido na ideia de que a democracia € uma forma de
racionalidade politica, mas ndo a Unica. Contudo, a democracia moderna
surge com um horizonte de sentido irrestrito, pois, essa forma de governo
(poder) estd fundamentada pela liberdade absoluta, principio vital da
modernidade.

Desse modo, podemos perceber que a democracia tem como
pilar a liberdade, logicamente que essa afirmativa parece contradizer o
objeto de estudo dessa pesquisa, ou seja, como podemos limitar uma
razdo democratica se a liberdade pertence a sua natureza?

Da mesma forma que a democracia, a politica possui seu ponto
fundamental, neste caso, estamos falando sobre o poder. Politica e poder
sdo consubstanciais e garantem toda a reflexdo filoséfica sobre a
fundamentacdo politica.
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1.1 O poder como horizonte de significacao da politica

Definir o conceito de politica torna-se necessario mediante a
confusdo que existe entre a forma pura da politica (fenomenoldgica) e a
forma filoséfica da politica (ontoldgica). Se desconsiderarmos a forma
pura ou natural, perdemos o referencial tedrico que nos permite uma
construcao segura da racionalidade politica e social. Por politica podemos
entender como sendo toda atividade humana orientada para o controle e 0
uso do poder na organizacdo e gerenciamento da sociedade®. Todavia,
essa definicdo carece de algumas consideracBes importantes.
Primeiramente, a ideia de controle e uso deriva da compreensao ética e
juridica na qual o homem passou a considerar como sendo condicdo para
a sobrevivéncia da prépria espécie como tal. Ndo podemos pensar um
controle sobre o poder sem os principios basicos da norma moral e
juridica: responsabilidade e justica®. Disso resulta:

Assim, a politica relaciona-se com tudo aquilo que diz
respeito aos cidadaos, ao governo das cidades, aos negdcios
publicos, ou seja, todas as relagdes que os seres humanos
como animais politicos vivem em sociedade®

A reflexdo pura sobre o poder faz da politica uma ciéncia
positivada. Podemos afirmar que essa ideia sobre a politica que acabamos

8 RIBEIRO, Elton V. A Interpretagéo filoséfica da modernidade segundo Lima
Vaz: Ontologia, Politica e Religido. In: Zeitgeist: Revista de Filosofia e Direito,
Vol I, N° 1, 2013, p. 5.
% O homem primitivo tinha como motivacdo o uso do poder pela forca, a
construgdo da civilizacdo é uma tentativa de superar essa estrutura. Contudo,
percebe-se que o homem pds-moderno distanciou-se da racionalidade ética,
separando em maximo grau o pensamento reflexivo do pensamento técnico.
Disso decorre a falta de sentido das agdes humanas, bem como a auséncia de
qualquer forma de responsabilidade que possa interferir nas construcbes da
humanidade.
% Ibid, p. 7.
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de apresentar possui duas formas: do ponto de vista pragmaético, a
reflexdo sobre o uso e o controle do poder na organizacdo da pdlis, tem
como fundamento a argumentacdo de uma comunidade politica em torno
de um problema social, portanto, o poder é direcionado para a solucao
desse problema, trazendo uma organizacdo daguela sociedade em torno
da questdo. Do ponto de vista tedrico, a politica devera estruturar o seu
referencial: o poder, pensar 0 uso de poder e o seu controle de forma
racional expondo os seus limites, objetivos e a sua natureza como
atividade antropolégica/social.

A base tedrica do poder sugere uma reflexdo filoséfica sobre a
politica: “ja a filosofia politica sera a analise filosofica das relagdes dos
cidaddos entre si e a sociedade”. Neste ponto, a filosofia politica seria
uma espécie de analise do “animal politico”, o ser de relagdes conforme a
filosofia aristotélica. A politica é também “as formas de poder e as
condi¢des em que o poder ¢ exercido”. Na sociedade democratica as
formas de poder podem ser plurais e variadas, diferente do sistema
absolutista e tirano. Desse modo, o poder politico é apenas uma forma de
poder, segundo Bobbio existem outras duas formas: o poder ideolégico e
0 poder econdmico. A sociedade moderna é marcada pela relacdo entre
esses formatos de poder, isto €, atualmente o governo terd que conciliar o
nacional e o internacional, 0 bem comum e a economia, sempre a partir
de um ponto referencial, que chamamos de ideologias®™. No Brasil, 0
poder é exercido em trés formatos: executivo, legislativo e judiciario.
Amplamente, a filosofia politica pensa sobre as “constituicdes, o0s
sistemas de governo, e a natureza, validade e justificacdo das decisdes
politicas”. Encontramos aqui uma base quase ontoldgica para o estudo da
politica através da filosofia. Vejamos a “Republica” de Platdo, ali
encontramos um arcabouco ontolégico que se relaciona com outras
fontes, por exemplo, o proprio Direito, a constituicdo das leis para a

8 podemos destacar inclusive as duas ideologias modernas: comunismo e
capitalismo, que tornaram-se formas de governo ultrapassando os limites
conceituais de sua natureza econdmica.
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manutencdo da Republica, neste caso, as decisdes politicas devem estar
subordinadas & um sistema de leis que tem como principio a justica®’.

Se falamos sobre a justica e o sistema juridico, estamos 0s
referindo & um outro objetivo da filosofia politica: “Sera também o estudo
da natureza, validade e justificacdo das instituicBes coercitivas que
compdem as sociedades desde as mais elementares como a familia até as
mais complexas como ¢ o caso do estado nagao”. O estado devera utilizar
0 poder em defesa do cidad&o, sobretudo, a efetivagdo dos direitos
fundamentais, que se fundamentam no principio de dignidade. Para Lima
Vaz, essa ideia corresponde a esséncia da filosofia politica: “nasce uma
tarefa de desvincular o exercicio do poder como forga ou como violéncia,
assumindo esta tarefa na esfera legitimadora da lei e do Direito”®. Se a
politica é a reflexdo sobre o uso e o controle do poder, essa ideia é a
génesis do ato politico. O homem no seu estado de natureza utiliza a
forca para obter e satisfazer suas caréncias e privagdes, neste caso,
estamos falando sobre o Direito do mais forte. A politica nasce a partir de
principios éticos e juridicos: igualdade, liberdade e sobretudo, a
dignidade. As primeiras leis que controlaram o poder do mais forte
tiveram de forma implicita o valor da dignidade, com o passar do tempo
esse conceito foi ganhando positivagio®.

E com essa reflexdo que a politica e a filosofia politica véo
elaborando o discurso sobre a justica, isto é, o projeto de uma existéncia
fundada no mais justo, que serd o melhor para a sociedade: “A arte da
politica, a luz da virtude intelectual da prudéncia, empenha-se na dificil e
delicada tarefa de conciliar o possivel com o melhor”®. Para Lima Vaz,
essa ideia pertence a concepc¢do grega, isto €, a politica possui um carater

87 A Justica é para Platdo a grande virtude, pela qual as outras subsistem.
88 VAZ, Lima H.C. Escritos de filosofia I1: Etica e Cultura. Sdo Paulo: Loyola,
1988, p. 136.
8 Com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o principio da dignidade
foi definitivamente positivado, posto como lei juridica.
%\/AZ, Lima H.C. Experiéncia Mistica e Filosofia na Tradicdo Ocidental. S&o
Paulo: Loyola, 2000, p. 83.
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moral, na qual, a partir do consenso, criamos um espaco racional de busca
do melhor possivel. Na modernidade a politica torna-se pragmatica, fruto
de uma razdo instrumental, na qual a politica é entendida como lugar da
razdo calculadora na arte de governar, voltada por sua vez, para a
conquista e a conservacdo do poder. Desse modo, a democracia moderna
torna-se um espago para a busca de poder, detido por um pequeno grupo,
esse problema é observado como sendo uma patologia politica, pois, a
reflexdo sobre o poder na politica deve ser guiado por uma razéo pratica,
isto €, através de principios reguladores da sociedade.

1.2 O estatuto social da politica

Se a politica torna-se pragmatica, perdemos o seu estatuto
social, fundamento da natureza politica. Esse tema esta relacionado com
0 “ethos atual e a ética”. Esse tema discutido filésofo Herrero é
fundante, pois, precisamos de uma reconstrugdo do ethos atual para
fundamentar uma ética e uma politica. O ethos moderno é baseado na
ideia da individualidade, fruto de um desvio do principio moral da
autenticidade. A subjetividade moderna € o ponto chave dessa pesquisa,
pois, a liberdade absoluta que pressup@e a individualidade esta para além
dos limites da razdo democrética.

O caminho proposto para voltarmos a construir o estatuto social
da politica passa pelos conceitos éticos e politicos da Grécia antiga
juntamente com elementos da era atual.

O primeiro conceito é a prudéncia, na qual, o prudente usa suas
habilidades para conseguir uma vida melhor, chamamos hoje de bem
estar. Por exemplo, ndo é prudente a corrupgdo, pois, a corrupgao
generalizada leva a uma desconfianca, falta de interesse. O interesse é um
outro conceito (moderno), funciona como um sentimento de desejo
(paixdo), mas que deve ser ponderado pela razdo, é preciso ter interesse
pelo social, desejar a democracia e viver politicamente. Na vivéncia
social devemos possuir o conceito moderno da razoabilidade, para Rawls
significa distribuir com a sociedade o que ganhamos com ela, tudo que
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adquirimos pela nossa vontade possui um sentido social, pois, tudo
provém da sociedade. Desse modo, surge um novo conceito: a obrigacao,
esse conceito esta ligado com o sentido de realidade, isto é, sentimos uma
obrigacdo moral que é solidariedade. Por fim, estd o conceito da
liberdade, principio caro para 0 homem moderno. Porém, a reconstituicdo
do ethos atual a partir dos conceitos que acabamos de apresentar, nos faz
pensar um liberalismo social, proposto por Rawls. A partir desse ponto
de vista ético/social, as pessoas ndo sdo responsaveis pelas qualidades
sociais recebidas por heranca e nascimento. Nascer em uma situacdo de
miséria total ou de riqueza ndo foi escolha de ninguém. Essa ideia visa a
concretizacdo da sociedade justa, pois, somos responsaveis pela
sociedade gue ajudamos a construir.

Como pessoa humana, cada um percebe que o seu ser social o
obriga a compartilhar socialmente o que a sociedade Ihe deu, inclusive o0s
meios para se fazer uma reflexdo sobre a propria liberdade, sem a
educacdo que é social, nunca aprenderiamos o real valor da liberdade:

Mas € necessario dar um passo a mais na busca do que
move o homem a agir moralmente. Porque 0s
comunitaristas reconhecem que a autonomia das pessoas é
um valor em si mesmo, mas consideram que justamente
para universalizar a liberdade é preciso levar em conta a
comunidade na qual vivem e ndo sé as pessoas. Macintyre
apontou a principal falha do liberalismo. Ao instaurar a
tradicdo dos direitos da pessoa, o liberalismo isentava esta
Gltima, de alguma maneira, das obrigacbes e
responsabilidades sociais. Quem deve proteger os direitos?
O Estado, ndo as pessoas. Estas sdo sujeitas de direito, ndo
de responsabilidades. Dai que os cidaddos exijam que se
respeitem os seus direitos, mas ndo se sintam minimamente
obrigados a assumir as responsabilidades pelos direitos da
comunidade®

% HERRERO, F. J. Estudos de Etica e Filosofia da Religi&o. Sdo Paulo: Loyola,
2006, p.36.
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Podemos resumir o trecho acima com uma pergunta: é possivel
querer a nossa liberdade sem pretender a liberdade do outro? Ganhamos
com a sociedade condi¢bes para vivermos socialmente, isto &,
aprendemos a virtudes, traduzidas em norma e costumes, a partir da
tradicdo. Somos seres de linguagem — Zbéon Logikén — essa estrutura
pressupde que o homem é um ser de relagbes — Z6on Politikon — que sem
a comunidade, perdemos os referenciais de sentido no mundo da vida.

Portanto, esse problema ético corresponde a um
ultrapassamento da racionalidade que se configura como democratica,
isto é, o problema do liberalismo. Mas, como podemos afirmar que a
democracia possui limites? Isso ndo parece paradoxal? Qual é a
verdadeira democracia?

2- O principio critico da democracia: os limites da razao
democratica

A democracia moderna € considerada um sistema politico que
apesar de moderno, possui suas raizes na Grécia antiga. Contudo, é na
modernidade que a democracia ganhou status de principio universal, isto
é, a sociedade, sobretudo a ocidental, adotou a democracia como signo
linguistico de sentido vital e social. Todo cidaddo ocidental moderno
sente-se orgulhoso por fazer parte de uma democracia. Contudo, tal
perspectiva precisa passar pelo crivo da racionalidade critica. Tal
concepcao, pertence a funcionalidade da propria raz&o: criticar. Essa ideia
provém da Aufklarung, de modo especial do pensamento germéanico da
época. Kant foi o responsavel por demonstrar os principios da
racionalidade a partir da critica. O entendimento sobre a criticidade da
razdo significa um caminho que esta entre 0 dogmatismo e o ceticismo:
“Com referéncia aos que observam um método cientifico, tém a escolher
entre 0 método dogmatico e 0 método cético, mas em qualquer dos casos

244



I SHIVIPUSIVU DE RISTURIA DU VIREITU
“Democracia, Cidadania e Direitos Humanos”’

Anais - ISSN 2359-6260

tém obrigagdo de proceder sistematicamente”®. A democracia sendo uma
forma inspirada na razdo, necessita de um processo cientifico sistematico.

2.1 Razao democratica e subjetividade

Os pensadores da democracia moderna tiveram como base
fundamental a ideia de contrato e vontade geral, desse modo, ndo importa
0 modelo governamental, mas 0 modo como o poder é exercido em
relacdo a esse principio. A vontade geral segundo Rousseau ndo é a
vontade da maioria, mas um principio moral regulador. A vontade geral é
geral porque busca a raiz da unanimidade, o bem publico. Ndo é a
vontade de todos, se se fosse assim estariamos falando de vontades
particulares. A soberania popular — democracia social — é a fonte da
racionalidade democratica.

Entretanto, os limites dessa racionalidade foram desafiados pela
subjetividade, isto ¢, o homem moderno atribui a vida privada os
preceitos da democracia, pensando em uma autonomia sem limites a
partir de uma liberdade absoluta e individual.

A filosofia do Direito de Hegel pode ser tomada como
consistindo de uma concepcdo especulativa dos varios elementos
constitutivos do Estado moderno. E uma obra que emerge de um periodo
que ndao mais tomou o feudalismo como algo inquestionavel e que
abragou a ideia de que o ser humano enquanto tal é livre para pensar e
agir de acordo com principios racionais. Contudo, a Prussia na época de
Hegel foi marcada também pelos esforcos para restaurar o status quo
feudal. Mais genericamente o periodo frequentemente descrito como
modernidade aponta para uma profunda tensdo entre as tendéncias
conservativas e progressistas muito mais do que o periodo feudal. Poder-
se-ia argumentar que a Filosofia do Direito de Hegel ja ndo exibe essa
tensdo. No entanto, isso ndo autoriza afirmar que essa obra seja uma

%2 KANT, 1. Critica da Razdo Pura. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004, p. 598.
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apologia do Estado prussiano ou do totalitarismo em sentido largo como
se tem dito de forma recorrente. Também ndo podemos afirmar que a
obra de Hegel tem como pressuposto o liberalismo. Neste caso, vamos
abordar o tema da critica hegeliana a democracia de cunho liberal
subjetivista que tem como sentido moderno a individualidade.

Claramente a Filosofia do Direito de Hegel pertence a
modernidade na medida em que ele endossa o principio da liberdade
humana e argumenta que as sociedades deveriam permitir que seus
cidadaos ajam de acordo com essa liberdade®. Hegel faz uma ponderagéo
muito importante, afirmando que o homem age de acordo com a vontade
pensando que sua acao foi auto-determinada. A vontade € apenas uma das
formas da liberdade, a autonomia é uma forma superior de liberdade que
afirma legitimamente a categoria da liberdade humana. E no Estado que a
singularidade da consciéncia alcanca seu direito supremo:

O Estado, enquanto efetividade da vontade substancial, que
ele tem na autoconsciéncia particular elevada & sua
universalidade, é o racional em si e para si. Essa unidade
substancial € um auto-fim imével absoluto, em que a
liberdade chega a seu direito supremo, assim como esse fim
altimo tem o direito supremo frente aos singulares cuja
obrigac&o suprema é ser membro do Estado®.

Quando Hegel teoriza a sociedade civil burguesa, ele tem uma
compreensdo moderna sobre essa pratica econdmica moderna, afirmando
a existéncia de normas internas existentes dentro da sociedade cilvil-
burguesa que reproduz um sentido de universalidade. Ao produzirem,

% Conforme Hegel. Em relacéo a histéria do mundo, Hegel distingue entre trés
determinacdes basicas do principio de liberdade. De acordo com 0 momento
légico do conceito enquanto tal esse principio pode ser determinado como o
principio que é um livre, varios sdo livres ou que o ser humano por ser o que é, é
livre. Hegel conecta essa distingdo logica ao (1) mundo oriental, (2) ao mundo
grego e romano e (3) o mundo moderno.
% HEGEL, F. Filosofia do Direito. Sao Leopoldo: Ed. Unisinos, 2010, § 258.
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comprarem e venderem bens, por exemplo, o0s individuos,
inconscientemente, produzem:

(...) um sistema de dependéncia multilateral, de modo que a
subsisténcia e 0 bem estar do singular e seu ser-ai juridico
se entrelacam na subsisténcia, no bem-estar e no direito de
todos, fundados sobre isso, e apenas sdo efetivos e
assegurados nessa conexao™.

Existe no caso acima uma valoracdo hegeliana do liberalismo
moderno, mas, isso acontece somente pela demonstragdo de
universalidade desse sistema. Contudo, em si tratando da experiéncia
pragmatica, o liberalismo ndo sustenta como racionalidade democratica:
“aqui parece que a sociedade civil-burguesa, apesar do seu excesso de
riqueza, nao é suficientemente rica, isto é, ndo possui, em seu patriménio
préprio, o suficiente para governar o excesso de miséria e a producdo da
populagio”®. Em 1820 as corporacdes que controlavam o sistema
favorecendo membros de certas areas do comercio a defenderem seus
interesses comuns. Neste sentido as corporagdes impedem a prevaléncia
do impeto egoista que coibi a vontade dos menos favorecidos. Para Hegel
a sociedade civil-burguesa possui uma tendéncia a efetivar o principio da
particularidade e excluir a coletividade através de uma falsa racionalidade
democratica.

Para tanto, necessitamos de um Estado forte que possa fazer
prevalecer sempre a vontade geral”’. Hegel ao tratar sobre a forca
eminente do Estado, considerou uma monarquia constitucional como o
melhor meio para controlar as individualidades que embargam a garantia
do bem comum. Desse modo, a ideia de estamento social passaria por

% bid, p. 183.
% 1bid, p. 245.
% 0 problema esta no fato de que aparentemente o liberalismo é mais eficiente,
pois, possui um poder de atragdo psicologica muito grande, bem como, parece
estar sustentado pelo principio democratico.
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uma reformulacéo, mas, ndo seria extinta, pois, o estamento social (sem a
supremacia) faz com que as pessoas tenham consciéncia de sua
participacdo na vida do Estado. Portanto, a democracia que tem como
foco a particularidade e que cria um espirito liberal, nunca conseguira
uma estabilidade concreta nas suas acdes e muito menos a garantia dos
direitos sociais.

A razdo democrética para Hegel é limitada pelo conceito de
liberdade individual e sua relagdo imediata com a vontade. Sem governo,
instituicdo ou corporacdes, irdo prevalecer as particularidades e vontades
particulares que conseguem articular no maximo normas para o0 grupo.

O liberalismo é apenas uma consequéncia do ultrapassamento
dos limites da razdo democratica no sentido da subjetividade. Ainda
podemos visualizar a compreensdo da democracia na vida social que
justifica discursos de &dio e intolerancia, disfarcados de democracia,
nestes casos o limite é ético. Outro tipo de limite é a irracionalidade
social, na qual, as relagdes interpessoais se ddao mediante o juizo do gosto
e ndo do respeito, além de ser um limite ético é também juridico.

Outro limite importante refere-se a prépria constituicdo
humana, neste caso, se ndo pensarmos em uma democracia racional e
real, teremos uma experiéncia negativa da democracia. Devemos
enxergar a democracia ndo como fim, pois assim estaremos novamente
articulando um discurso sobre as particularidades. A democracia deve ser
desejada e buscada continuamente, pois, temos uma pré-disposicao para o
totalitarismo, estamos sempre tentando universalizar nossas vontades e
desejos.

A democracia pode até a forma mais viavel de governo, mas,
seus desafios nos leva a uma aporética da natureza democrética.

Concluséao

N&o podemos dizer que a democracia ndo funcionou, mas, ela
necessita de uma anélise profunda sobre os seus fundamentos. Chamamos
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essa analise de critica da razdo democrética e vimos que 0 homem
moderno tem a democracia como modo de vida social, politica e
econdmica. Quando privamos alguém de manifestar sua opinido e
vontade, logo encontramos uma reclamacdo que se fundamenta na
argumentacao sobre a democracia.

Porém, vimos o quanto é dificil e trabalhoso concretizarmos
uma democracia real. A democracia é uma forma dificil de governo, pois,
deve pressupor diversos elementos essenciais, como por exemplo a
superacgdo das vontades particulares em vista do bem comum.
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DIALOGOS ENTRE HISTORIA E DIREITO:
CONVERGENCIAS E DEFINICOES DESSAS DUAS AREAS
DO SABER

Renat Nureyev Mendes (FCJ /JUEMG)
Yury Vieira Tupynambé de Lélis Mendes (FADIR /UNIMONTES)

Resumo:

O presente trabalho procura relacionar duas areas do saber, quais
sejam, a Historia e o Direito. Dessa relacdo nasce uma terceira: a
Historia do Direito. Aqui, buscar-se-do os conceitos de ambas, além de
fazer alguns outros apontamentos. Baseado em referéncias bibliograficas
gue dizem respeito ao tema, o texto procura explicar como funciona a
disciplina derivada: a Historia Juridica. Dessa forma, de modo a
cumprir tais objetivos, tentar-se-a buscar o seu conceito, bem como os
seus objetivos e a sua razdo de existir, além de tentar perceber como as
transformagdes da sociedade influenciam as duas areas em questao.

Palavras-chave: Historia, Direito, Historia do Direito, Conceitos,
Convergéncias.

1. Introducéo

A fim de melhor compreender a Histéria do Direito,
entendendo, assim, os didlogos entre essas duas areas do saber, tentar-se-
& responder a algumas questdes fundamentais para tal intuito, quais
sejam: o0 que € Histdria? O que é Direito? O que é Historia do Direito?
Quais pontos Histéria e Direito ttm em comum? Qual o objetivo do
estudo de Histdria do Direito?

Satisfeitas tais questdes, havera naturalmente uma simplificacdo
do estudo do objeto a ser abordado pelos jus-historiadores. Nesse sentido,
“esta necessidade do conhecimento do objeto antes de uma analise de
seus pontos é a base para a compreensao global do objeto de estudo de
qualquer ciéncia.” (CASTRO, 2009, p. 1).
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Para alcangar o0s escopos pretendidos, dividiu-se, aqui, 0
trabalho de uma maneira didatica de modo a facilitar a leitura dos
interessados. Primeiramente, buscou-se tratar da Histéria, conceituando-a
e fazendo alguns outros apontamentos. Em um segundo momento, tentou-
se conceituar, outrossim, o Direito; e fazer algumas observagdes
importantes. Por fim, houve uma tentativa de relacionar essas duas areas
do saber que, por vezes, andam de maos dadas. Aqui, tentar-se-a buscar o
conceito de Historia do Direito, bem como, seus objetivos e quais 0s
pontos em comum essas duas areas do saber (Histéria e Direito) tém.

2. Histdria: conceitos e alguns apontamentos

“Passado” ¢ a primeira palavra que vem a mente quando se
pensa em Histéria. Crucial, nesse sentido, torna-se pensar se 0 passado
seria historia; se todo o passado seria histéria; e, por fim, se tudo no
passado seria histdria (CASTRO, 2009). Acredita-se que todo o passado
poderia ser histéria e que, desse modo, tudo nele também poderia sé-l02.

Numa nova Optica da histéria, 0 que se percebe é que surge uma
variedade de objetos possiveis de serem estudados; nesse sentido, ndo so
grandes feitos, grandes herois, as nagcdes mais “importantes” t€m historia,
mas, todos e tudo também as tém.

Todavia, ha alguns elementos que devem ser levados em
consideracdo — e sdo justamente sobre 0s quais que se tratara neste
primeiro topico.

Borges (1993) busca o conceito de Historia no dicionério, onde
encontra algumas definicdes sobre o termo. Dentre as quais, elenca
quatro ou cinco defini¢fes, dando especial destaque a duas, que julga ser
as mais apropriadas para o0 que se busca um historiador. Nesse sentido,
segundo a autora em assunto

no novo dicionario Aurélio, ao se procurar o termo
“historia” encontramos muitos significados para a palavra.
Entre uns quinze enumerados, podemos destacar alguns que
enfocam a histéria como: o passado da humanidade, o
estudo desse mesmo passado, uma simples narragdo, uma
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“lorota”, uma complicacdo, etc. Todos esses conceitos
podem ser vistos como relacionados ao conceito atual de
histéria (BORGES, 1993, p. 47).

Neste trabalho, entretanto, serdo utilizados os dois primeiros
conceitos elencados pela referida autora. Borges (1993) destaca que, na
Lingua Portuguesa — ao contrario do que acontece com outros idiomas,
como o Alemao, em que ha termos distintos para a situagdo em estudo —
usa-se um mesmo termo para significar, ao mesmo tempo, dois sentidos
diferentes. Nesse diapasdo, o termo “historia” significa, simultaneamente,
0S acontecimentos que se passaram e 0 estudo desses acontecimentos
(BORGES, 1993). “Numa extensdo ampla dos dois sentidos, historia
seria entdo aquilo que aconteceu [principalmente com o homem] e o
estudo desses acontecimentos” (BORGES, 1993, p. 48). Destarte,
percebe-se que as duas definigdes da palavra estdo, pois, intimamente
ligados: os acontecimentos histéricos sdo o objeto de estudo do
conhecimento histérico.

Ehrarde e Palmade dizem que “a histéria ¢ a memoria da
humanidade, mas ndo € suficiente recordar para ser historiador.”
(EHRARDE; PALMADE apud CASTRO, 2009, p. 1). Eis o porqué de
alguns historiadores diferenciarem o trabalho de sua “classe”, do trabalho
dos memorialistas. Segundo esse pensamento, os historiadores constroem
um trabalho com uma visdo critica, buscando algo diferenciado; enquanto
gue os memorialistas apenas reproduzem fatos ocorridos no passado,
registrando-o0s. Assim, percebe-se que é demasiado importante buscar
uma Optica critica nos trabalhos desenvolvidos na ciéncia historica — visto
que o vernaculo “critica” tem de estar na defini¢do da histéria e, por
conseguinte, do historiador.

Ja se falou, nessa oportunidade, de passado e de visdo critica. A
essas duas expressdes, que deveriam fazer parte do conceito de historia,
pode-se, outrossim, adicionar a esse conceito a transformacéo e o fator
humano. Aquela, por ser a esséncia da historia; e este, 0 ser humano, por
ser 0 Unico capaz de executar tal tarefa (CASTRO, 2009). Assim, pode-se
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chegar a conclusdo de que o homem é o objeto da Historia, ou seja, “o
estudo da Histdria concentra-se no Ser Humano e a sucessao temporal de
seus atos.” (CASTRO, 2009, p. 2). Deste modo, “a historia ¢ a historia do
homem, visto como um ser social, vivendo em sociedade. E a histéria das
transformacdes humanas, desde o seu aparecimento na terra até os dias
em que estamos vivendo.” (BORGES, 1993, p. 48).

Para Albergaria (2012), o0s seres humanos sdo,
simultaneamente, atores e observadores da Historia. Eles tém
consciéncia, ou seja, sabem da importancia dos fatos em suas vidas e,
munidos desses conhecimentos, tentam modificar tudo aquilo que ndo os
agradam ou que simplesmente pode ser melhor, o que demonstra a
importancia da Histéria.

Ha uma tentativa de explicacdo do Ser Humano estudando a sua
propria espécie, por Veyne. Segundo ele, h4 dois motivos para isso:

Primeiramente, o fato de pertencermos a grupo nacional,
familiar [...] pode fazer com que o passado desse grupo
tenha um atrativo particular para nds [seres humanos
pertencentes a esse grupo]; a segunda raz&o é a curiosidade,
seja anedotica ou acompanhada de uma exigéncia da
inteligibilidade (VEYNE, 1998, p. 69).

Assim, na tentativa de criacdo de um conceito para a histdria,
levando em consideracdo tudo que foi tratado nessa primeira parte deste
trabalho, chegou-se a este: Histéria é o passado da humanidade, bem
como o seu estudo, normalmente feito pelos historiadores, com uma visao
critica, levando-se em consideracdo, as transformacdes ocasionadas pelo
homem na sociedade, com seus atos, ao longo do tempo.

Sabe-se, agora, 0 que é a histéria. Mas, para que ela serve? Eis a
respostas: “A fungdo da histdria, desde seu inicio, foi a de fornecer a
sociedade uma explicagdo sobre ela mesma.” (BORGES, 1993, p. 49).
Dessa maneira, “saber o que o homem fez em sociedade desde que esta
na Terra mostra muito sobre o proprio homem, ajuda a entendé-lo e a
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entender as sociedades. E como o fato de se saber o que faz e fez uma
pessoa. Ajuda a entendé-la” (idem, ibidem, p. 54).

Ainda sobre a importancia e funcdo da Historia, Albergaria
(2012) leciona que para que o ser humano possa entender guem é, como
pensa e como sente, é necessario que se tenha consciéncia da sua historia,
do seu passado. Para ele, deve-se aprender, com a Histdria, 0 que Homem
ja fez e deu certo, para repetir; bem como perceber o que deu errado, para
tentar evitar esses erros. SO quem conhece a historia consegue entender
seu sentido e utiliza-la como ferramenta para melhorar o presente e, quem
sabe, antever um pouco o futuro.

A fim de fornecer uma explicacdo a sociedade sobre ela mesma
e tentar repetir acertos e evitar erros, a histéria, hodiernamente, aproxima-
se cada vez mais das outras areas do conhecimento que estudam o
homem (a Sociologia, a Antropologia, a Economia, a Geografia, a
Psicologia, a Demografia, e outras).

A estas areas do conhecimento, elencadas no paragrafo anterior,
adiciona-se, nestas linhas, o Direito. Este sempre tem ajudado a histéria a
dar algumas explicaces para a sociedade. Muitas vezes o Direito serve,
até mesmo, de fonte para a historia, e, em outras oportunidades, busca, na
historia, respostas para questdes hodiernas; entretanto, sobre a relagéo
entre os dois, tratar-se-a adiante.

3. Direito: conceito e alguns apontamentos
Sobre a origem do termo “Direito”, h4 a seguinte doutrina:

A palavra “Direito”, bem como ele proprio no sentido
amplo da Ciéncia do Direito, vem dos Romanos antigos e é
a soma da palavra DIS (muito) + RECTUM (reto, justo,
certo); ou seja, Direito em sua origem significa 0 que é
muito justo, o que tem justica (CASTRO, 2009, p. 2).

Sabendo, portanto, que a palavra “Direito” formou-se desta
juncdo latina (dis + rectum), pode-se entendé-la, segundo um verbete de

254



I SIVIPUSIVU UE AISTURIA DU UVIREITV

“Democracia, Cidadania e Direitos Humanos”’

Anais - ISSN 2359-6260

De Placido e Silva, como “tudo aquilo que € conforme a razao, a justica e
a equidade” (apud NASCIMENTO, 2001, p. 7).

Nos dizeres de Reale (2011, p. 64), “a palavra Direito tem
diferentes acepcBes, 0 que pode parecer estranho, mas ja advertimos que
é impossivel nas ciéncias humanas ter-se sempre uma sé palavra para
indicar determinada ideia e apenas ela.”. Nao se pode negar a verdade do
comentario de Reale. Todavia, pode-se acrescentar que, ndo obstante a
palavra “direito” se apresente com uma diversidade de acepcdes, e cada
uma com suas peculiaridades, elas se inter-relacionam.

Sobre essa questdo, discutida no paragrafo acima, ha o seguinte
comentario, cheio de detalhes, verbis:

O vocabulo direito pertence a classe das palavras
analdgicas — aquelas que tém sentidos diferentes, mas com
ligacdo, conexdo, entre si. Assim, se se diz que Direito é
uma lei, uma norma, ha uma classificacdo de tal ciéncia
com objetividade. Para se entender Direito em sentido
subjetivo, tem-se de entendé-lo como uma possibilidade de
dispor do que pertence a alguém ou concessdo de uma
atitude a outrem na area que é particular a alguém, e, se se
pensa o direito como aquilo que é correto, reto, perfeito, a
qualidade justica é que vale mais. Como palavra analdgica,
pode-se perceber que tanto o carater objetivo quanto o
subjetivo ou na questdo da qualidade, o que se fala em
direito tem ligac&o entre si. H4, portanto, conexdo de ideias,
embora com significados diferentes (VELOSO, 2005, p.
22).

Assim como a “historia”, como pode ser visto no topico
anterior, o “direito” também ¢ uma palavra analdgica (sentidos diferentes,
mas com ligacgdo entre estes).

Apesar de parecer simples dar uma definicdo para o Direito,
esta € uma tarefa demasiado complexa. Nesse sentido, o Direito pode ser
definido, assim como a Histéria (vide “topico 2”), de diversas maneiras.
Deste modo, semanticamente, “o vocabulo direito é polissémico, por ter
mais de um significado para um tnico verbete.” (VELOSO, 2005, p. 22).
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Entendendo, portanto, a palavra direito como polissémica, ter-se-do,
assim, muitas acepg¢des para ela. Dessa forma, Direito pode ser um curso
superior que forma bacharéis; pode ser ainda, o ordenamento juridico de
um pais (Direito brasileiro, Direito argentino, alemdo, etc.); pode,
outrossim, ser um direito subjetivo de alguém; pode ser utilizado como
sindnimo de Justica, como fato social, entre outras possibilidades.

Indo pelo mesmo caminho do paragrafo anterior, Dimoulis
(2008) distingue quatro significados diferentes do termo “Direito”. No
primeiro, ele escreve que: “Direito € o justo, aquilo que cada pessoa deve
fazer ou deixar de fazer em uma sociedade bem ordenada e justa. Este
significado esta relacionado com o termo latino directum, que significa
reto, bem direcionado, correto.” (DIMOULIS, 2008, p. 18-19). No
segundo significado para o termo, ele diz que: “Direito ¢ aquilo que
alguém pode fazer, exercendo uma faculdade [..], exigindo uma
prestacdo [...] ou omissdo [...]. Esta é definicdo do ,.direito subjetivo*”
(idem, ibidem, p. 19) — de onde a ideia da facultas agendi. Em uma outra
defini¢ao, Dimoulis registra: “Direito € 0 estudo das normas juridicas
[...]. Aqui o termo ,,direito” designa o conjunto das disciplinas juridicas,
que muitos denominam ,,ci€ncias juridicas™” (idem, ibidem, p. 19).

Em uma Gltima tentativa de mostrar mais uma definicéo que € a
dada ao direito, Dimoulis ensina que este “é¢ o conjunto de normas que
objetivam regulamentar o comportamento das pessoas na sociedade.
Essas normas sdo editadas pelas autoridades competentes e preveem, em
caso de violagdo, a imposi¢do de penalidades por 6rgdos do Estado.”
(DIMOULLIS, 2008, p. 19) — eis a ideia da normas agendi.

Soibelman preleciona que:

Existem dezenas de defini¢des do Direito, e Kant admitiu que ndo
havia uma definicdo que satisfizesse a todos. E que a definigdo
exige um estudo prévio para separar o direito das normas de outra
natureza que regem a vida humana, tais como as regras morais, a
de adesdo a uma filosofia que conceitua o juridico desta ou
daquela forma, por antecipagdo ao conjunto com a realidade que
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devera ser reconhecida como juridica (SOIBELMAN, 1981, p.
120).

Concorda-se, por evidente, com Soibelman, quando ele enfatiza
a dificuldade em se definir o Direito. J& se mostrou, nos paragrafos
acima, o carater analégico e polissémico do Direito. Cabe, ainda,
ressaltar, nessa oportunidade, que o conceito de Direito sofre mudancas
ao longo dos tempos. Dimoulis elenca dezoito defini¢es do direito na
“Ligdo 1” de seu livro Manual de introdugdo ao estudo do direito,
mostrando exatamente essa ideia de diferenca entre os conceitos. Entre os
pensadores que ele, Dimoulis, trabalha, buscando o conceito de Direito,
pode-se elencar Platdo, Aristoteles, Celso e Ulpiano, Tomas de Aquino,
Thomas Hobbes, Samuel Pufendorf, Baruch Spinoza, Jean-Jacques
Rousseau, Immanuel Kant, Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Friedrich
Carl von Savigny, Karl Magnus Bergbohm, Eugen Ehrlich, Hans Kelsen,
Yevgeniy Bronislavovich Pachukanis, Robert Alexy, Eros Roberto Grau.
E passa pelos estoicos, como fundamento.

Pensando nas convergéncias das definicbes dos pensadores
elencados acima, Dimoulis (2008) percebe que 0s pontos em comum
existentes nesses conceitos sdo a relatividade historica do Direito e 0
Direito como dever ser social e a coercdo. Esses sdo elementos presentes
nas definigdes, daqueles autores citados, feitas em diversos periodos
historicos.

Sobre a relatividade histérica do Direito, Dimoulis (2008)
leciona que a definicdo do Direito ndo pode ser valida para todas as
sociedades e para todos os tempos. Nesse sentido, fica evidente o
dinamismo do Direito. Como exemplo disso, tém-se as palavras de que
“O direito que conhecia Platdo ou Aristoteles era diferente do direito
cristdo da época medieval e este Ultimo é diferente do direito capitalista
da atualidade.” (DIMOULIS, 2008, p. 35).

Em todas as definicdes, os autores dos conceitos de Direito
consentem que ele é composto de normas que regulamentam o
comportamento das pessoas na sociedade, mostrando, assim, a

257



I SHIVIPUSIVU DE RISTURIA DU VIREITU
“Democracia, Cidadania e Direitos Humanos”’

Anais - ISSN 2359-6260

caracteristica do dever ser social do Direito. Por fim, “um outro elemento
em comum das varias definicdes encontra-se na constatacdo de que o
direito € um dever ser de particular natureza [...] um dever ser
particularmente forte e ameagador.” (DIMOULIS, 2008, p. 38), o que
demostra a presenga do elemento “coer¢do” nos conceitos de direito.

Refletindo um pouco sobre as divergéncias ideoldgicas nas
defini¢des de Direito, Dimoulis comenta que “esses elementos em
comum ndo escondem as grandes divergéncias entre as defini¢bes do
direito. Quando se trata de autores que viveram em épocas diferentes
podemos explicar as diferencas lembrando da relatividade histérica das
experiéncias juridicas.” (DIMOULIS, 2008, p. 38). Todavia, quando os
autores atuaram no mesmo periodo e contexto, e as vezes até na mesma
cultura, e mesmo assim divergem nas definigdes do Direito, deve-se, a
divergéncia, “ao fato de que cada um adota uma otica diferente, devido as
suas concepgoes filosoficas e cientificas.” (DIMOULIS, 2008, p. 39),
como ja explicou Soibelman, em palavras anteriormente transcritas.

Pensando o Direito em qualquer uma das suas defini¢des, mas,
observando, principalmente, a Ultima definicdo feita por Dimoulis, ja
supracitado, e entendendo o Direito, em um sentido comum, como “o
conjunto de normas para a aplicacdo da justica e a minimizacdo de
conflitos de uma dada sociedade.” (CASTRO, 2009, p. 2), pode-se
perceber o fator humano. Tanto € que “estas normas, estas regras, esta
sociedade [presentes no conceito acima] ndo sédo possiveis sem o Homem,
porque é o Ser Humano quem faz o Direito e é para ele que o Direito é
feito.” (CASTRO, 2009, p. 2). Aqui, percebe-se a mister importancia do
individuo na confeccdo do Direito e a quem ele se destina.

Ré&o comenta sobre essa dependéncia do fator humano. Segundo
ele, “o direito pressupde, necessariamente, a existéncia daquele ser e
daquela atividade. Tanto vale dizer que pressupde a coexisténcia social,
que ¢ o proprio homem.” (1995, p. 51). Nesse mesmo diapasdo, a
doutrina ensina que:
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O ser humano é gregario por natureza, ndo sé pelo instinto
sociavel, mas também por forga de sua inteligéncia, que Ihe
demonstra que é melhor viver em sociedade para atingir
seus objetivos. O homem ¢ “essencialmente coexisténcia”,
pois ndo existe apenas, mas coexiste, isto &, vive
necessariamente em companhia de outros individuos. Com
iss0, espontanea e até inconscientemente, é levado a formar
grupos sociais: familias, escola, associacdes esportiva,
recreativa, cultural, religiosa, profissional, sociedades
agricola, mercantil, industrial, grémio, partido politico, etc.
(DINIZ, 2012, p. 260).

Nesse sentido, frente as reflexdes apresentadas sobre a Historia
e o Direito enquanto ciéncias, fica evidente a importancia das duas areas,
bem como uma clara das suas relagbes com o Homem. Néao se faz
Historia ou Direito sem se perceber as constantes transformacfes da
sociedade e os mecanismos tradicionais e legais que conformam as
relacdes sociais. Histdria e Direito, nesse contexto, se inter-relacionam,
permitindo, dessa forma, compreender, com maior eficacia, uma Histéria
do Direito.

4. Historia do Direito: conceito e convergéncia de duas areas do
conhecimento
Rabinovich Berkman (2011) entende que existem duas areas do

saber presentes na Histdria do Direito, todavia, mesmo sendo um jurista,
pelas suas palavras, ndo desvalorizando o Direito (logicamente), percebe-
se uma exaltacdo da Historia. Para ele, quando se diz “Histéria do
Direito”, faz-se referéncia a duas ciéncias: a histdrica e a juridica. Dessa
forma, assumir-se-ia como proposta a existéncia de uma terceira
disciplina. Esta teria suas peculiaridades, mas sempre seria uma ciéncia
historica. Ainda sobre essa questdo, esclarece:

O fato de tratar-se de uma disciplina historica significaria
que as pessoas que a cultiva buscam pesquisar, descobrir e
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recriar 0 passado humano. O fato de ser “juridica”
implicaria que elas se interessariam especificamente pelos
aspectos do passado vinculados ao direito de modo mediato
ou imediato (RABINOVICH-BERKMAN, 2011, p. 1).

Destarte, quem optar por trabalhar com essa disciplina Histéria
do Direito deverd utilizar as ferramentas criticas e as categorias
terminoldgicas de ambas as disciplinas: a Histéria e o Direito
(RABINOVICH-BERKMAN, 2011).

Ao contrario do que prega Rabinovich-Berkman, Albergaria
valoriza o Direito no que diz respeito a essa relacdo Historia-Direito, e,
assim, ele acusa, tempestivamente, sobre a importancia da Historia do
Direito e o seu papel sine qua non para se entender a sociedade e a
humanidade. Para ele,

é importante destacar que o Direito é a propria Historia da
nossa humanidade. Ndo ha como separar os dois elementos.
Apesar de a Historia poder ser vista por varias facetas, tais
como pelas artes, pela culinaria, pela filosofia, pela
medicina, pelo desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, é
justamente pela nocéo juridica dos povos que se tem uma
correta interpretagdo do mundo pretérito e de cada cultura
(ALBERGARIA, 2012, p. 4).

Dessa forma, percebe-se, portanto, que a Histdria do Direito,
tratada como disciplina ou como segmentacdo para fins de estudos, é
apresentada como a Histéria do préprio mundo juridico, como um todo.
Nesse sentido, “o objetivo da historia do direito ¢ a interpretacéo dialética
do fenémeno juridico e seu dimensionamento em func¢do do tempo.”
(DINIZ, 2012, p. 249).

Wolkmer disserta que se pode,

ademais, conceituar a Histéria do Direito como parte da
Histéria geral que examina o Direito como fendmeno
sociocultural, inserido num contexto fatico, produzido
dialeticamente pela interagdo humana através dos tempos, e
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materializado evolutivamente por fontes historicas,
documentos juridicos, agentes operantes e instituicdes
legais reguladoras (WOLKMER, 2010, p. 5).

Nesse interim, pode-se dizer que “a historia do direito estuda as
instituigdes juridicas dos povos civilizados nas fases sucessivas de seu
desenvolvimento. Baseia-se em documentos, representados por escritos
ou por monumentos chegados até nés, como o Cédigo de Hamurabi, de
mais ou menos 2000 a.C.” (KLABIN, 2004, p. 21).

E interessante destacar, ainda, que o “direito ndo se conserva
estatico, mas se dinamiza e se transforma na medida em que as condicoes
sociais assim exigem; ndo ha como desvincula-lo da realidade historica,
pois é preciso saber como este direito foi, até ontem, para entendé-lo,
hoje, e melhoréa-lo, amanha” (AZEVEDO, 2005, p. 21).

Assim, com outros termos, mas que se completam em termos de
melhor definig&o,

0 historiador procura reviver ou reconstruir o fenbmeno
juridico em sua singularidade especifica a fim de
compreender seu significado no tempo. Faz uma analise
atual do direito pretérito para, verificando os fins que
perseguiram e seus efeitos sobre a sociedade, assinalar as
vantagens ou inconvenientes das normas ou institui¢cdes no
passado, comparando as solu¢fes que se deram antes ou
surgiram depois, para chegar ao conhecimento de todo
processo histérico do direito (DINIZ, 2012, p. 248-249).

Sabe-se que, para se fazer Historia do Direito é preciso se
pesquisar as legislacdes da época. Mas, sO as leis sdo suficientes como
fontes para esse tipo de pesquisa? A resposta vem assim:

As fontes da histéria do direito, além dos escritos
propriamente juridicos, tais como leis e obras dos
jurisconsultos, utilizam também documentos de ordem
historica e literaria. A “historia romana” de Tito Livio; os
discursos tratados de Cicero, por exemplo, completam o

261



I SHIVIPUSIVU DE RISTURIA DU VIREITU
“Democracia, Cidadania e Direitos Humanos”’

Anais - ISSN 2359-6260

manancial de documentos nos quais se abebera o
historiador do direito romano (KLABIN, 2004, p. 22).

Pensando na finalidade de se estudar Histéria do Direito,
Wolkmer (2010) leciona que quanto aos objetivos da Historia do Direito,
0 escopo ¢ fazer compreender como é que o Direito hodierno se formou e
se desenvolveu, bem como de que maneira evoluiu na defluéncia dos
séculos. Do mesmo modo, o intuito € o exame critico das legislacGes
passadas com a finalidade de exposicdo de suas sucessivas
transformacdes, frisando, com efeito, 0s modos por que estas ocorreram,
conforme as mudancas da consciéncia, das condicGes e necessidades
sociais. Em resumo, a Historia do Direito tem uma finalidade precipua,
que interpretar, criticamente, todos os caminhos que levam a visdo das
instituicBes juridicas atuais, com alicerce no que aconteceu alhures e em
tempos idos. Tudo isso, em busca de fixagdo de normas que tornem o Ser
Humano mais social, mais condizente com a sua condi¢do de “humano”,
cumpridor das regras de convivio.

Conhece-se, agora, a importancia da Histéria do Direito, o seu
conceito, qual o seu objeto e qual a sua finalidade. Assim, para
complementar esse topico, pretende-se relacionar, de maneira mais
detalhada, a Historia e o Direito. Nesse sentido, além de serem palavras
em que ambas tém carater polissémico e analdgico, como ja tratado, é
“possivel perceber que Historia e Direito tém [ainda] algo em comum: o
Homem. Assim, partindo do Ser Humano, é necessario salientar alguns
pontos primordiais.” (CASTRO, 2009, p. 3).

Dentre todos os seres vivos, 0 Homem &, por exceléncia, o que
produz cultura, o que manifesta raciocinio elevado, o que valoriza a
memoria (histdria). Para inteirar o tema, é interessante recordar algumas
formulagbes convencionais de Cultura. Assim, cumpre assinalar que esta
pode expressar: “a totalidade das manifestagdes e formas de vida que
caracterizam um povo.” (JAEGER, 1979, p. 7); “o conjunto de tudo
aquilo que, nos planos material e espiritual, 0 homem constréi sobre a
base da natureza, quer para modifica-la, quer para modificar-se a si
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mesmo.” (REALE, 2011, p. 25); e, ainda, que “cultura ¢ o conjunto das
préticas, das técnicas, dos simbolos e dos valores que se devem transmitir
as novas geragOes para garantir a reproducdo de um estado de
coexisténcia social.” (BOSI, 1992, p. 16).

Os conceitos de cultura desenvolvidos no paragrafo acima vao,
todos, pelo mesmo caminho; todos tém o mesmo sentido. Dessa forma,
hé& convergéncias nos conceitos, pois, Jaeger, Reale e Bosi visualizam a
Cultura como “o processo pelo qual o homem acumula as experiéncias
que vai sendo capaz de realizar, discerne entre elas, fixa as de efeito
favoravel e, como resultado da acdo exercida, converte em ideias as
imagens e lembrangas. [...]” (PINTO apud CASTRO, 2009, p. 4).

Pode-se, portanto, perceber que o que se tem como cultura
representa um tom temporal, marcador de um tempo, fixador do
momento histérico. A cultura indica, além das -caracteristicas do
individuo que a professa, também indica a época, o local e até o grupo
social em que esta mais presente quem a manifesta. E, para confirmar
isso, tem-se o ditado arabe citado por Bloch, que diz: “O Homem se
parece mais com seu tempo que com seus pais.” (BLOCH, 1976, p. 36).

Nesse diapasao, pode-se concluir que,

Sendo o Direito uma produgdo humana, ele também é
cultura e é produto do tempo histérico no qual a sociedade
que o produziu ou produz estd inserida. Plagiando o ditado
arabe, poderiamos afirmar que o direito se parece com a
necessidade historica da sociedade que o produziu; &,
portanto, uma producdo cultural e um reflexo das
exigéncias desta sociedade (CASTRO, 2009, p. 4).

Compartilhando desse pensamento, Altavila (1963, p. 8)
escreve que “os direitos sempre foram espelhos das épocas.”. Para o
mesmo autor,

os direitos dos povos equivalem precisamente ao seu tempo
e explicam no espaco de sua gestacdo. Absurdos,
dogmaticos, rigidos, ladicos e liberais, - foram, todavia, 0s
anseios, as conquistas e os baluartes de milhGes de seres
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que, para eles, levantaram as maos, em gesto de sUplica ou
de enternecido reconhecimento (ALTAVILA, 1963, p. 12).

Consideracoes finais

Acredita-se que um maior dialogo entre a Histéria e o Direito
contribuiria para um maior avanco dessas duas areas do saber. Com
efeito, o Direito serviria como campo (ou como fonte) de pesquisa para a
Histéria. E ja esta poderia ser (til para o0 melhor entendimento daquele.

Ainda pensando na relacdo entre as ja supracitadas areas do
saber, “a historia se mostra importante para 0 Direito no momento em que
serve como conhecimento e aclmulo de experiéncias passadas,
possibilitando uma ampliacdo das andlises de situagdes juridicas e na
interpretagdo dos textos normativos.” (FERREIRA, 2008, p. 1). A
reciproca é verdadeira. A Historia, outrossim, precisa do Direito. O
Direito propicia a Historia a visdo do passado que faz com que as regras
do presente e do futuro sejam mais apuradas, mais justas e, sobretudo,
representativas da cultura do que é Bom, Justo, Humano e apreciavel.
Portanto, é a nocdo juridica da Histdria é que permite que se compreenda
melhor a cultura, a sociedade, a politica e o sistema de um determinado
povo.

Mesmo assim, um importante aspecto deve ser reafirmado
quando se procura intersecfes entre duas areas: nao se faz Histdria sem
compreender o Homem. N&o existe Direito sem a importante
consideracdo quanto aos atos do individuo em sociedade. Logo, a
Historia Juridica s6 se legitimard a partir da exata compreensdo das
transformacdes sociais que alteraram a visdo do homem sobre a Histdria e
sobre o Direito.
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BACHARELISMO E ENSINO JURIDICO: A
IMPLANTACAO DO MODELO TECNICISTA NA EDUCACAO
JURIDICA E A PROLIFERACAO DOS CURSOS DE DIREITO

COMO FATORES PREPONDERANTES PARA O
“DECLINIO” HODIERNO DO FENOMENO
BACHARELISTICO

Renat Nureyev Mendes (FCJ /UEMG)
Yury Vieira Tupynambé de Lélis Mendes (FADIR /UNIMONTES)

Resumo:

O fenémeno do Bacharelismo se fez presente em toda a histéria do Brasil
independente. Para ratificar essa afirmacgéo, basta olhar para os grandes
personagens de nossa histéria: quase todos eles eram Bacharéis em
“Ciéncias Juridicas e Sociais”. Em outras palavras, os Bacharéis
estiveram presentes em varios grandes momentos histdricos de nosso
pais. Destacaram-se na Politica, na Literatura, no Jornalismo, dentre
outras possibilidades. No entanto, da segunda metade do século passado
aos dias atuais, alguns fatores, relacionados ao Ensino Juridico pétrio,
foram primordiais para que o fenémeno em tela ndo mais tivesse toda
aquela “for¢a” de outrora; e 0s seus integrantes deixassem de ser
absolutos na vida social, politica e cultural do Brasil. Partindo desse
pressuposto é que pretendemos, através de uma pesquisa bibliogréafica,
refletir sobre essa questdo: se a implementacdo do tecnicismo juridico,
aliada a proliferacdo dos Cursos de Direito no Brasil, foram
preponderantes para o “‘declinio” do fenémeno bacharelistico.

Palavras-chave: Bacharelismo. Ensino Juridico. Tecnicismo Juridico.
Proliferacdo dos cursos de Direito. Declinio.

1. Introducgéo
E indubitavel que os Bacharéis (em Direito ou Ciéncias
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Juridicas e Sociais), em toda a histéria do Brasil independente (e talvez
até antes disso, como veremos), se fizeram presentes, até de maneira
predominante, na vida politica, social e cultural do pais, o que acabou por
caracterizar o fendmeno do Bacharelismo®.

Vérios foram os eventos historicos que contaram com a
participacdo bacharelesca, inclusive de maneira fundamental, em alguns
deles. Na politica, na literatura, no jornalismo, em todas as facetas sociais
possiveis, 0s Bacharéis se aventuraram e se destacaram.

Acontece, porém, que, da segunda metade do século passado
aos dias atuais, alguns acontecimentos, ligados ao Ensino Juridico,
acabaram por “prejudicar” o crescimento e desenvolvimento do
fendbmeno que é objeto de estudo aqui. Destacamos, neste trabalho, dois
fatores que contribuiram para o “declinio” do Bacharelismo, atualmente:
a implementacéo do tecnicismo juridico e a proliferacdo dos Cursos de
Direito no Brasil.

Para se averiguar isso, se estes fatores realmente contribuiram
para o “enfraquecimento” do Bacharelismo, optamos pela pesquisa
bibliogréafica. A partir dela, procuramos ilustrar o quadro sécio-politico-
cultural do Brasil independente, onde foram predominantes os Bacharéis,
algo que acontecia muito em funcdo do modo como o Ensino Juridico se
apresentava naqueles contextos. Ainda nessa primeira parte do trabalho,
buscamos conceituar o fenébmeno, bem como dar exemplos de grandes
personagens histéricos, importantes para a histéria nacional, que vieram
das cadeiras das Faculdades de Direito, seja de Coimbra, seja de Séo
Paulo, seja de Olinda/Recife.

Em um outro momento, levamos a discussdo para a esfera
relacionada ao Ensino Juridico, principalmente. Ai, tentamos demonstrar
que a implantac&o do tecnicismo no Ensino Juridico, aliado & proliferacéo
dos Cursos de Direito no Brasil, acabaram por dificultar a “ascensao” do

% Sempre que utilizarmos termos relacionados a “Bacharéis” ou
“Bacharelismo”, dentre outros, estaremos nos referindo aos Bacharéis em
Direito.
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Bacharelismo. Esses dois fatores fizeram, acreditamos, com que o0
fendbmeno Bacharelistico perdesse espacgo, tanto na esfera politica, como
na socio-cultural.

No entanto, € importante frisar que, ainda hoje, os Bacharéis se
destacam nos diversos aspectos da nossa vida em sociedade. O que
pretendemos demonstrar é que isso acontece em menor intensidade do
gue em outrora. E, a nosso ver, por causa dos fatores ja elencados, dentre
outros (que ndo discutiremos aqui).

2. O Bacharelismo na Historia do Brasil: do auge ao declinio

“Sem o Direito, sem o Jurista, sem o Advogado, nao
ha desenvolvimento”.
(Pedro Paulo Filho)

A fala de Paulo Filho (1997), na epigrafe deste tdpico, é
ilustrativa da importancia que os Bacharéis tiveram ao longo da Histdria
Nacional. Foram eles fundamentais para a formagéo e evolugdo do Estado
Brasileiro; estiveram, eles, “presentes em todos os grandes movimentos
do Brasil desde sua formacdo como colbnia, passando pela
independéncia, a aboli¢do da escravatura, proclamacéo da Republica, na
luta contra a ditadura e redemocratizagdo até os dias de hoje”
(FERREIRA, 2015).

Em outras palavras, os Bacharéis de Direito, no Brasil,

tiveram papel fundamental na estruturacdo do
Estado, ocupando o0s mais importantes cargos
publicos e espraiando-se por todos os poderes, seja
no Império, seja na Republica. De fato, & excecéo,
talvez de alguns revezamentos com a aristocracia de
farda, os bacharéis, guiados pelos ideais da
Revolugdo francesa, estiveram metidos em
praticamente todos 0s grandes acontecimentos
politicos da historia brasileira (KOZIMA, 2008, p.
379).
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Ao observarmos os dados colhidos por Carvalho (2003),
perceberemos que existia, efetivamente, uma predominéncia dos letrados
na vida politica do Brasil. Durante todo o periodo Imperial, a maioria
esmagadora (cerca de 90%) de Ministros era composta por eles, o que
“mostra uma elite altamente educada” (CARVALHO, 2003, p. 78). O
mesmo acontecia com os Senadores, pois 85% deles tinham Educagéo
Superior. Em resumo, podemos dizer que, no Brasil Imperial, “a
educacdo era a marca distintiva da elite politica” (FREY apud
CARVALHO, 2003, p. 79).

Dentre os letrados, o “Direito” era dominante. Tanto em relagdo
aos Ministros, quanto em relagdo aos senadores, a formacéo juridica se
mostrou predominante. Nas duas “carreiras”, os Bacharéis sempre foram
maioria. Nas primeiras décadas do Brasil Independente, mais de 50%
tinham formac&o juridica dentre os Ministros; o0 mesmo acontecendo com
0s Senadores, gue contabilizavam em seu corpo politico mais de 60% de
Bacharéis. De 1840 adiante, o dominio dos Bacharéis em Direito, de
acordo com Carvalho (2003), foi esmagador, pois mais de 80% dos
Ministros eram formados em Direito (Ciéncias Juridicas e Sociais), 0
mesmo acontecendo com os Senadores.

Em sintese, no século XIX e inicio do XX, “€¢ impossivel
pensarmos o funcionamento do estado brasileiro sem a participacéo e
institucionaliza¢ao desenvolvido por advogados” (SILVA, 2005, p. 13).

Até porque estd ai a predestinagdo dos bacharéis no Brasil:
fazerem parte da burocracia estatal, tornarem-se funcionarios do Rei
(CABRAL, 1996). Como dissemos, eram os letrados (para ndo dizer os
Bacharéis) que tinham vocacdo para a burocracia. Ou seja, “o
funcionalismo nédo era vocagdo de todos [...], mas sim das minorias
urbanas, sobretudo de seus elementos mais educados e mais agressivos”
(CARVALHO, 2003, p. 165).

Além do destaque politico, os Bacharéis também se arriscaram
nas letras, seja com o jornalismo, seja com a literatura. Dito de outro
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modo, a producdo desses juristas se definiu pelo ecletismo, englobando
“a militancia politica, o jornalismo, a literatura, a advocacia e, sobretudo,
a agéo no interior do gabinete” (ADORNO apud SCHWARCZ, 1993, p.
174).

Ao lancar os olhos para os personagens brasileiros que se
destacaram em nossa Historia, perceberemos que um ndmero
consideravel deles sdo bacharéis; tem, portanto, uma formacéo juridica.

Desde o periodo Colonial, com os egressos da Faculdade de
Direito de Coimbra, passando pelo Periodo Imperial, com
as Faculdades de Direito de Sdo Paulo e de Olinda/Recife,
até a atualidade, os Bacharéis desempenharam, e ainda
desempenham, importante papel na vida nacional
(MENDES; MENDES, 2014, p. 175).

Assim, “a notoria presenga, quando ndo predominancia, dos
Bacharéis em Direito no primeiro século e meio do Brasil independente e
soberano, ¢ realidade inconteste” (KOZIMA apud MENDES; MENDES,
2014, p. 176).

Vérios sdo os exemplos dos Bacharéis que se destacaram na
politica e/ou nas letras, ou ainda em alguma outra possibilidade sécio-
politico-cultural. A citacdo a seguir € ilustrativa nesse sentido:

A supremacia dos Advogados e Bacharéis na historia
politica nacional estd bem identificada na maioria dos
Presidentes da RepuUblica, egressos das Faculdades de
Direito, a partir da proclamacdo de 15 de novembro de
1889, a saber: Prudente de Morais (1894-1898); Campos
Sales (1898-1902); Rodrigues Alves (1902-1906); Afonso
Pena (1906-1909); Nilo Pecanha (1909-1910); Venceslau
Bras (1914-1918); Delfim Moreira (1918-1919); Epitacio
Pessoa (1919-1922); Arthur Bernardes (1922-1926);
Washington Luiz (1926-1930); Jalio Prestes (01.03.1930 a
01.03.1930), Getulio Vargas (1930-1945 e 1951-1954);
José Linhares (1945-1946); Café Filho (1954-1955), que
ndo concluiu o curso, mas exerceu a Advocacia, apos
exame no Tribunal de Justica de Natal; Carlos Luz (9/11 a
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11/11 de 1955); Nereu Ramos (1955); Janio Quadros
(31/01 a 25/08/1961); Jodo Goulart (1961-1964); Raniere
Mazilli (2/04 a 15/04/1964); Tancredo Neves (eleito em
15/01/85, mas faleceu em 21/04/85) e José Sarney (1985-
1990) (FERREIRA, 2015 — Grifos nossos).

A esse fendmeno, em que hd uma predominancia dos Bacharéis
de Direito na vida social, politica e cultural de um pais, damos o0 nome de
Bacharelismo, concordando com Holanda (apud SANTOS; CASIMIRO,
2012), Kozima (2008) e Mendes e Mendes (2014).

Vainfas (2002) aponta a génese do Bacharelismo como sendo
no Império, e sua sobrevivéncia, na Republica. No entanto, embora
parega contraditorio, “a Historia do Direito Brasileiro ¢ muito mais antiga
que a Historia do Brasil, ela se embaraca nos seus primordios e
desenvolvimento com o Direito Lusitano” (FERREIRA, 2015). Desta
feita, podemos considerar que “as origens do Bacharelismo deitam suas
raizes em Portugal”, onde era recorrente “a significativa participacao de
juristas nos conselhos da Coroa desde o alvorecer do Estado portugués”
(MENDES; MENDES, 2014, p. 174).

Dito de outra forma, no Brasil, “se fatores de ordem econdmica
e social — comuns a todos o0s paises americanos — devem ter contribuido
largamente para o prestigio das profissGes liberais, convém ndo esquecer
que 0 mesmo prestigio ja as cercava tradicionalmente na mae-patria”
(HOLANDA, 1995, p. 157). “Em quase todas as épocas da historia
portuguesa uma carta de bacharel valeu quase tanto como uma carta de
recomendacdo nas pretensdes a altos cargos publicos” (HOLANDA,
1995, p. 157).

No Brasil, inspirado pelo modelo luso de valorizagdo dos
Bacharéis, até quando mulato, o Bacharel gozava de certo prestigio, ou,
nas palavras de Gilberto Freyre (2003), gozava de vantagens de branco.
Era como se, ao “doutorar-se” (formar-se Bacharel), o individuo mulato
pudesse “embranquecer” a sua pele, ganhando o prestigio que todos
quereriam ter na época, pois até a etimologia da palavra “Bacharel” alude
aos efeitos enobrecedores que este grau outorgava a seu portador. Ou
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seja, “Bacharel” deriva de um jovem cavaleiro servindo sob outra
bandeira, e a origem do designativo pode ser remontada a expressao
francesa bas Chevalier, literalmente “Baixo Cavaleiro” (CASTRO JR;
REITER, 2007, p. 86).

Acreditamos que o sucesso (incluindo o prestigio social) do
Bacharel brasileiro se deu muito em funcdo da sua formacdo académica;
esta 0 levou a alcar voos mais altos e, por conseguinte, participar de
variados e importantes eventos histéricos, sendo, inclusive, a “pedra
angular” em muitos deles. No contexto de criagdo dos Cursos de Direito
no Brasil,

sob inegével inspiracdo iluminista, pretendia-se oportunizar
a0 estudante de Direito uma formagdo humanistica plena,
de modo a permitir que o Bacharel em Direito fosse pessoa

ndo apenas conhecedora técnica juridica, mas conhecedora
de toda potencialidade humana (MORAN, 2009, p. 75).

Nesse diapasdo,

para ingressar no Curso Juridico era necessario um tempo
(dois anos) de ‘Preparatorios’ chamado Curso Anexo,
funcionando nas préprias Faculdades, com nome de
Colégio de Artes e as seguintes disciplinas: Latim (em
prosa e verso), Francés e Inglés (em prosa e verso),
Retorica e Poética, Logica, Metafisica e Etica, Historia e
Geografia, ou seja, um verdadeiro Curso de Humanidades
(CARDOSO, 1998, p. 88-89).

Desta forma, “a orientagdo geral destes estudos era humanistica
e fortemente enraizada na tradicdo romana, quer dizer latina, e, como
resultado, a educagdo [era] extremamente generalista e universal”
(CASTRO JUNIOR; REITER, 2007, p. 85).

Podemos, desta forma, depreender “acentuado hibridismo na
formacéo juridica, fruto de um Ensino Livre, que valorizava atividades
politicas, jornalisticas e literarias, dentre outras” (MENDES; MENDES,
2014, p. 178).
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Em funcdo dessa cultura geral e da visdo ampla das relagdes
humanas proporcionadas pelo estudo juridico desse periodo, o0
conhecimento do Bacharel foi sempre Gtil em toda e qualquer atividade
que ele veio a tentar se dedicar (FIUZA, 2010), dai existir o fendmeno do
Bacharelismo. O Ensino Juridico contribuiu para que os Bacharéis se
destacassem em qualquer area em que se aventurassem.

Além da importante formagao humanistica, o “autodidatismo”
também foi fundamental para que o Bacharel se destacasse perante a
sociedade. Ele contribuiu para complementagdo da formacdo essencial
para que o Bacharelismo pudesse a existir e se sustentar. Destarte, “o
autodidatismo € caracteristico dos juristas brasileiros desde os primeiros
que se formaram em Olinda e Sdo Paulo” (DEFINA, 2003, p. 170).

Em resumo,

a iniciagdo nas Academias Juridicas permitia uma
identidade cultural apta ao exercicio da advocacia, da
literatura, do periodismo e da militdncia politica. Para além
do envolvimento com a politica nacional, foi o periodismo
universitario a acdo pratica que mais absorveu e se
incorporou & formagdo intelectual do académico das leis
(WOLKMER, 2014, p. 105).

Foram das fileiras das Faculdades de Direito, a partir dessa
formagdo humanistica, que “sairam grandes politicos — entre ministros,
senadores, governadores e deputados —, pensadores que ditaram 0S
destinos do pais” (SCHWARCZ, 1993, p. 142). “Além dos aspectos
politicos, estavam metidos, também, os bacharéis: nas artes, nas ciéncias,
na literatura, na mdsica, no jornalismo, no teatro, etc” (MENDES;
MENDES, 2014, p. 178), como ja esclarecido.

Acontece, no entanto, que o Bacharelismo, fenbmeno que
perdurou forte durante, principalmente, toda a histéria do Brasil
Independente, na segunda metade do século XX, com o advento da
Escola Tecnicista, passa a ter algumas baixas, diminuindo, por exemplo,
0 numero de Bacharéis notaveis na Politica e nas Letras. E essa situagdo é
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ainda agravada com os acontecimentos relacionados ao Ensino do Direito
gue ocorreram no atual século.

Dentre outras possibilidades, entendemos, aqui, que dois fatores
sdo fundamentais para se compreender esse “enfraquecimento” do
Bacharelismo. Acreditamos que i) a implementacdo do Tecnicismo,
tentando superar a formacdo humanistica e valorizando em demasia o
Ensino técnico; aliada ii) a proliferacdo dos Cursos Juridicos, a partir de
2002, foram fatores decisivos para que houvesse uma amenizagao na
forca do Bacharelismo e para que os Bacharéis ndo mais fossem
hegemonicos e, talvez, ndo mais predominantes na vida social, cultural e
politica do pais.

Partindo do pressuposto de que “a vida académica e a formagao
cultural e profissional do bacharel em Direito [de outrora] ia bem além da
dindmica do ensino e aprendizagem atual” (SANTIN; LORENZONI,
2013, p. 54), e que algumas mudancas hodiernas na Educacdo acabaram
por prejudicar que o fendmeno do Bacharelismo se expandisse, ou ao
menos se mantivesse robusto, no proximo tépico, refletiremos sobre isso,
dando énfase a questdo da raiz do problema: a formacdo dos Bacharéis (0
Ensino Juridico).

3. O panorama atual do Bacharelismo brasileiro e os fatores
que levaram ao seu declinio
Atualmente, o Bacharelismo insiste em manter-se vivo e,

ademais, forte. E, para o bem da Sociedade, € melhor assim. N&o
vislumbramos o fim deste fenbmeno, até por que seria iSSO um
“retrocesso social”, no nosso entender. No entanto, da segunda metade do
século XX aos dias hodiernos, principalmente, acabamos por perceber um
“enfraquecimento” do Bacharelismo brasileiro. Acreditamos que as
explicagdes para tal acontecimento possam ser encontradas no Ensino
Juridico do Pais e nas mudancas enfrentadas por ele ao longo das ultimas
décadas.

Se antes era nitida a valorizacdo do Bacharel pela Sociedade,
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hodiernamente ndo sio raros os casos de satiras a figura bacharelesca’. Se
antigamente era incontestavel a presenca, quando ndo predominancia
(como vimos acima), dos Bacharéis na vida politica, social e cultural,
hoje esses personagens tem que dividir o palco com outros atores sociais.
Se em outrora poder-se-ia viver em funcdo do Bacharelado, e das
facanhas que o diploma de Bacharel proporcionava, atualmente isso ndo
mais é possivel. Os Bacharéis tém, na contemporaneidade, que se
reinventar, correndo o risco de perderem a histérica hegemonia socio-
politico-cultural.

Dois sdo (entre outros), no nosso entender, os fatores que
acabaram por prejudicar, em um sentido amplo, que o Bacharelismo se
mantivesse forte, robusto (como em outrora) nas Gltimas décadas: a
implementacdo do tecnicismo no Ensino Juridico e a proliferagdo dos
Cursos de Direito no atual século. E importante frisar, ainda, que outros
fatores existiram e existem, todavia pretendemos utilizar o Ensino
Juridico (a base de todo o Universo Juridico) para explicarmos o
“declinio” do fendmeno bacharelesco.

Como vimos, durante grande parte da histéria do Ensino
Juridico brasileiro, houve uma valorizagdo da formagdo humanistica no
ensino do Direito. Porém, com o alvorecer da década de 60 do século
passado, surge um outro modelo. “O modelo do profissional tecnicista
nasce com a Reforma Universitaria (Lei n.° 5.540/68) e se concretiza na
reforma curricular dos cursos de direito (Resolugdes n.2 03/72'° e 15/73)”

° Vide: SONTAG, Ricardo. Triatoma Baccalaureatus: Sobre a Crise do
Bacharelismo na Primeira Republica. Espaco Juridico, Joagaba, v. 9, n. 1, p. 67-
78, jan./jun., 2008.
10 “Verificada, portanto, a necessidade da reestruturagdo, o ensino juridico
passou a ser regido pela Resolucdo 3/72, de 25 de fevereiro de 1972 do Conselho
Federal de Educacdo, que determinou a exigéncia de trés disciplinas basicas, oito
disciplinas profissionais e duas disciplinas eletivas obrigatdrias, distribuidas em
2.700 horas de atividades, no minimo, acrescidas de 300 horas de préatica forense
sob a forma de estdgio supervisionado, estrutura curricular praticamente
inalterada nos dias atuais” (MORAN, 2008, p. 76-77).
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junto com os militares, o tecnicismo lancou raizes no
modelo educacional nacional. A ideia era reparar a
desconformidade entre o enquadramento educacional e as
injuncdes da vida profissional. A distancia entre teoria e
pratica desarmava o recém-graduado quando colocado
diante das complexidades da ‘vida pratica’ (DEFINA, 2003,
p. 173).

As razbes da implementacdo da Reforma Universitaria foram
esclarecidas por Paviani e Pozenato (apud LIMA, 2005, p. 75) na citagéo

que se segue:

O principal motivo que levou a Reforma Universitaria
brasileira foi a tomada de consciéncia de que ndo havia
Universidades no pais e sim apenas instituicdes de ensino
superior, agéncias de formacdo de profissionais liberais. A
atividade de formacdo profissional, que deveria ser
decorréncia da atividade universitaria, era na realidade sua
meta exclusiva. Em consequéncia, a Universidade brasileira
ndo era um centro de ciéncia e de cultura e também ndo
correspondia as funcdes que deveria exercer na sociedade.
[...] Um motivo mais imediato, e de maior forca, foi a nova
situacdo criada no pais com o surto desenvolvimentista
deflagrado pelo Governo de Juscelino Kubitscheck. O
desenvolvimento mostrou a necessidade de uma
diversificacdo maior de habilitagGes profissionais, além das
tradicionais profissdes liberais; passou a exigir a
participacdo da Universidade na elaboragdo de novos
conhecimentos, cientificos e tecnoldgicos; e, sobretudo,
provocou um crescimento explosivo da demanda pela
formacéo universitéria, até entdo buscada somente pelas
elites sociais. Diante de todas essas novas exigéncias,
constatou-se que a Universidade brasileira se encontrava
despreparada, obsoleta, elitista, bacharelesca, em suma,
afastada da missdo cultural e cientifica que dela passava
agora a esperar a sociedade (impunha-se, agora, com

277



I SHIVIPUSIVU DE RISTURIA DU VIREITU
“Democracia, Cidadania e Direitos Humanos”’

Anais - ISSN 2359-6260

clareza, a consciéncia nacional, a necessidade de uma
reforma universitaria).

Além disso, os interesses da “Ditadura Militar” se chocariam
com um pensamento mais humanistico e critico, proporcionado pelo
Ensino humanista; assim, aproveitando-se os militares do contexto de
surto desenvolvimentista e industrial, procuraram romper com esse
modelo, e implantar um outro, menos reflexivo e mais facil de se ter um
controle social: 0 modelo Tecnicista. Em suma, o Ensino Juridico, nesse
sentido, foi mais uma “vitima” do Regime Militar de Excecao.

Desta feita, com o advento da Escola Tecnicista, “as
necessidades impostas pela sociedade industrial, consolidada nos anos 50,
modificaram a concepgdo da didatica” (MORAN, 2008, p. 74). Ou seja,
“com a derrocada do modelo escolanovista apds o golpe militar de 1964,
a ciéncia da educagdo passou a ostentar a bandeira do modelo tecnicista,
valorizando, sobremaneira, a formagéo profissional dos estudantes, em
detrimento da sua propria formagdo humanistica” (MORAN, 2008, p.
76).

Nesse contexto, “o modelo de ensino juridico humanista entrou
em crise, uma vez que se encontrava divorciado dos objetivos da
Reforma Universitaria” (LIMA, 2005, p. 75). Esse rompimento com o
modelo anterior (modelo este que, inclusive, contribuiu para com o
fendmeno que é objeto deste estudo) foi tdo intenso que, “na década de
sessenta, 0 CEPED — Centro de Estudos e Pesquisas no Ensino do Direito
desenvolveu estudos questionando o Bacharelismo” (LIMA, 2005, p. 75).

Ainda hoje, percebemos o qudo tecnicista ainda é o Ensino
Juridico, pois “o ensino universitario do direito € centrado na ‘teoria’, isto
é, no aprendizado do conteido das normas em vigor e na discussao de
‘casos praticos’ simplificados” (DIMOULIS, 2011, p. 260). E isso s6
ratifica a questdo de que as disciplinas do eixo profissional de formacéo
ndo se sustentam sozinhas, tendo, dessa forma, que contar com a
contribuigdo das chamadas disciplinas propedéuticas (eixo fundamental
de formacdo), se quisermos ter, ainda, um pouco da formagéo
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humanistica que fez grandes os Bacharéis pretéritos.

De fato, é possivel percebermos que esse modelo de ensino
(tecnicismo) tem decepcionado, principalmente quando se observa os
resultados ndo satisfatérios avaliados por meio do provao do Inep/MEC,
como destaca Bittar (2001), além dos ndo menos decepcionantes
resultados do Exame Nacional de Cursos (Lei n® 9.131/1995) e do Exame
da OAB em todos os estados da Federac¢do nos Ultimos anos, de acordo
com o entendimento de Moran (2008). Em outras palavras, ficamos sem
os “bacharéis” (se destacando na politica e nas letras), e, outrossim, sem
o0s “juristas-tecnicistas”, “prometidos” pela Reforma de 68.

Conhecidas as mazelas causadas pela concepcédo
profissionalizante e tecnicista implementada pela Reforma Universitéaria
de 1968, arriscamo-nos a dizer (citar) algo aparentemente 6bvio: “falta no
ambito dos cursos de Direito a valorizacdo da criticidade e do
envolvimento com a realidade social” (UCHIMURA, 2013, p. 360), o
que ndo acontecera com a continuidade do modelo tecnicista, visto que,
hoje, “o espaco académico de direito, longe de ser aquilo a que se destina
— 0 campo ideal para fomentar a inquietude, a duvida, a discussdo —
transformou-se em um mero laboratdrio profissionalizante” (GUERRA,
2010, p. 69-70). Dito de outra forma, ha muito as Faculdades de Direito
ndo estdo preocupadas em ‘“formar juristas criticos e consciéncias
pensantes”, e sim “meros oficiais de diligéncias juridicas”
(CANOTILHO, 2003, p. 17).

O outro fator que acabou por contribuir com o
“enfraquecimento” do Bacharelismo, foi o da proliferacdo dos Cursos de
Direito (juntamente com as suas deficiéncias contemporaneas), posto que
o aumento dos mesmos (e da sua procura) “ndo significa [...] que os
Cursos de Direito estejam empenhados em proporcionar condi¢des de
melhoria ao Ensino Juridico” (FERREIRA, 2009, p. 308), que inclusive
vai muito mal, sendo que alguns autores chamam a atencdo para uma
possivel crise, 0 que pode ser percebido nas palavras de Machado (2005,
p. 108): “A crise do ensino juridico no Brasil estd também intimamente
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vinculada ao fenémeno da proliferacéo dos cursos juridicos”.

Existiam, no inicio (Séc. XIX), dois Cursos de Direito no
Brasil: um em Sao Paulo, outro em Pernambuco. De 1891 a 1925, “foram
criados novos cursos como ‘Faculdades Livres’ (isto ¢, particulares) no
estado da Bahia, em Minas Gerais ¢ no Rio de Janeiro” (OLIVEIRA;
MENDES; MENDES, 2014, p. 1927). Ao longo do século XX, 0 nimero
de Cursos de Direito foi aumentando significativamente, conforme
demonstra a citagéo a seguir:

De 1945 até a votacdo da Lei de Diretrizes e Bases, em
1961, ocorreu uma primeira expansdo significativa do
ensino superior no pais, de modo que, em 1962, estavam
em funcionamento nada menos que 60 curso de Direito.
Outra expansdo, ndo menos expressiva, deu-se entre 1962 e
1974, pois neste Gltimo ano os cursos de Direito existentes
no pais totalizaram 122. Em 1982, o total passou a ser de
130 cursos. Uma terceira e altamente expressiva expansao
deu-se nas décadas de 80 e 90, de modo que em 1997, o
total de 1982 foi dobrado: 260 cursos em funcionamento
(SILVA apud OLIVEIRA; MENDES; MENDES, 2014, p.
1927).

Na década de 2000, apds o advento do governo petista “Lula da
Silva”,

Observou-se verdadeira proliferacdo dos cursos juridicos,
chegando-se, atualmente, ao exorbitante numero de,
aproximadamente, 1260 cursos de Direito, enquanto todos
0s outros paises do mundo juntos, excluindo-se o Brasil,
possuem pouco mais de 1100 escolas juridicas. De
perfunctorio confronto desses ndmeros extrai-se infeliz
quadro para o ensino juridico nacional (OLIVEIRA,;
MENDES; MENDES, 2014, p. 1927).

Desse quadro, é que concluimos que, atualmente, a “ampliagdo
do nimero de Cursos de Direito e a grande quantidade de formandos que
sdo colocados no mercado caracterizam o Ensino Juridico no Brasil”
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Tanto é assim que o Conselho Federal da OAB, preocupado
com a baixa qualidade dos cursos de direito que
proliferaram pelo Pais, criou uma espécie de selo de
qualidade chamado OAB Recomenda, por meio do qual, na
primeira avaliacdo, divulgou uma lista de 52 faculdades
aprovadas, reprovando 124 de um total de 176 cursos de
direito em 21 Estados e no Distrito Federal. No ano de
2003, a OAB divulgou a reprovagédo de 155 (72%) de um
total de 215 cursos avaliados no Pais (MACHADO, 2005,
p. 110).

Dos quase 1300 Cursos de Direito existentes no Brasil desta
década, somente 89 sdo contabilizados na lista do “OAB Recomenda’; ou
seja, somente 7% (aproximadamente) dos Cursos Juridicos tem o selo de
qualidade da OAB (Ordem dos Advogados do Brasil).

Isso nos faz refletir. Algo aconteceu para que o Ensino Juridico
nacional chegasse a esse quadro explanado acima. Insistimos, aqui, que
aqueles dois fatores (Tecnicismo Juridico e Proliferacdo dos Cursos de
Direito), aliados a outros (logicamente), muito contribuiram para que se
chegasse a essa lamentavel realidade.

Com efeito, “a proliferacdo de cursos de Direito de ma
qualidade e a mercantilizacdo do ensino juridico se agravam ano ap6s
ano, sem que o Estado tome qualquer atitude firme no intuito de dificultar
a abertura de mais cursos juridicos” (BRITTO, 2015).

De acordo com o entendimento de Machado (2005, p. 109),

Ndo seria exagero dizer que o ensino juridico no Brasil esta
praticamente entregue a légica do lucro e da exploracéo
econdmica, levada a efeito pelos empresarios da educacgéo
que passaram a enxergar nesse ‘fildo’ de mercado um
negdcio extremamente lucrativo. Observe-se que, entre 0s
fatores que contribuiram significativamente para a
proliferacdo de cursos juridicos no Pais est4 exatamente o
baixo custo desse investimento, centrado basicamente na
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contratacdo de professores e funcionarios — aqueles nem
sempre titulados —, bem como na construgéo de salas de
aula. O curioso, ou talvez irbnico, é que esse investimento
privado na expansdo das escolas de direito é realizado em
nome de uma suposta democratizacdo da universidade e do
principio da liberdade de empresa, cujos argumentos
sempre buscaram escamotear o forte impacto negativo
dessa proliferacdo de escolas sobre a cultura juridica
nacional.

Além das inimeras reprovacdes na Prova da Ordem e nos
diversos Concursos Publicos supracitados, ousamos incluir, ademais, a
diminuigdo da for¢a do fendmeno do “Bacharelismo” como reflexo desse
quadro de crise, instaurado no Ensino Juridico Nacional. Acreditamos
que, seja com a proliferagdo dos Cursos de Direito (e com a
transformacdo em comércio de toda a Educacdo Juridica), seja com a
implantacdo do modelo tecnicista, o fendmeno bacharelistico acabou por
diminuir, tornando-se, 0s seus integrantes, cada vez mais €scassos,
exiguos.

Nesse sentido,

A consequéncia mais imediata desse problema,
visivelmente pernicioso para a vida cultural da nagdo, e
para 0 exercicio da cidadania em geral, € o notavel
despreparo dos bacharéis em direito, tanto no que se refere
a formagdo cientifica ou tedrica, quanto no que diz respeito
a capacitacdo técnica e profissional dos mesmos, cada vez
mais insuficiente quer para o exercicio das atividades
juridicas tradicionais, quer para o cumprimento de novas
fungdes emergentes na sociedade moderna (MACHADO,
2005, p. 109-110).

Em suma, “na danca dessa grandiosidade de cursos de Direito
hoje existentes resulta 16gico e inafastavel proporcional decréscimo na
qualidade” (GELLER, 2012, p. 10), o que acaba por prejudicar,
diretamente, o desempenho dos Bacharéis na vida politica, social e
cultural do pais.
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Consideracoes finais

Sabemos que, ainda hoje, “os cursos juridicos desenvolvem
importante papel em todos os setores da vida social [cultural e politica],
pois através deles sdo formados profissionais que exercerdo forte
influéncia nas mais diversas atividades que organizam uma sociedade”
(FERREIRA, 2009, p. 308). No entanto, esses profissionais, que s&o
imbuidos de toda essa responsabilidade social, tm se mostrado cada vez
mais despreparados. Creditamos essa culpa ao atual contexto em que o
Ensino Juridico brasileiro se encontra.

Os Cursos de Direito que, no passado, ja foram um viveiro de
atores sociais de relevo, provavelmente porque os conteldos de suas
disciplinas vasculhavam o individuo, o Estado e a Sociedade,
hodiernamente, foram jogados a um pragmatismo indigno de formagao
meramente técnica (VENTURA, 2007, p. 260), ndo passando de um
laboratério profissionalizante, como ja discutido.

Aquele legado de um Ensino Juridico com base humanistica,
“que contribuiu eficazmente para a formagao ndo apenas de Bacharéis em
Ciéncias Juridicas, mas de Estadistas, que foram responsaveis pela
criagdo da consciéncia nacional, pelo estabelecimento das bases do
Estado e da consolidagdo da ordem e da paz” (CORREA, 2010, p. 1101),
foi substituido por Ensino Tecnicista, que contribuiria, mais tarde, com o
“enfraquecimento” do fendomeno Bacharelismo. Além dele, a aumento
exagerado dos Cursos de Direito neste século também diminuiu a
importancia de nossos Bacharéis, que se transformaram em meros
reprodutores do Direito positivado.

Nesse interim, o tecnicismo juridico, aliado a proliferacdo dos
Cursos de Direito no atual século, sdo os grandes responsaveis pela
diminuicdo do nimero de Bacharéis notaveis encontrados na atualidade.
Ou seja, o Bacharelismo perdeu parte de suas for¢cas muito em funcgéo
desses dois fatores, ligados ao Ensino Juridico. Embora caiba a
importante ressalva de que existem, outrossim, outros fatores que
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poderiam, muito bem, dividir a responsabilidade por esse acontecimento.
A ascensdo de outros atores sociais, de outros grupos profissionais, de
outras burocracias estatais, por exemplo, sdo exemplos desses outros
fatores.

Em resumo, “a solugdo para tais mazelas advindas da
proliferacdo dos cursos de Direito [e do modelo tecnicista] dependera
definitivamente da melhoria da qualidade do ensino e, consequentemente,
de uma grande mudanga de atitude” (SOUZA, 2015); somente isto
(re)colocara, definitivamente, o Bacharelismo de volta no “jogo”, como
protagonista (como acontecia em outros tempos).
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SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO NO QUE TANGE AQOS
DIREITOS HUMANOS E A RESSOCIALIZACAO

Rogério Adriano Cruz (UEMG)

Resumo

Rebelifes e fugas de presos sdo constantes no sistema prisional
brasileiro. Mas o que refletem essas a¢des, quais sdo as causas e qual € a
realidade vivida nos presidios? Ao se analisar a situacdo atual do
sistema penitenciario, percebe-se que as rebeliGes denunciam a faléncia
do sistema, sdo uma resposta e ao mesmo tempo um alerta as
autoridades para as condi¢Ges precarias a que sdo submetidos o0s
detentos, apesar da legislacdo protetiva existente. Além da violagdo de
direitos fundamentais, chama atencdo a ineficacia do sistema de
ressocializacdo, uma vez que, em média, 90% dos ex-detentos voltam a
delinquir e acabam retornando a prisdo. O presente artigo tem a
pretensd@o de apresentar algumas mazelas do sistema prisional brasileiro
e estimular o debate acerca do desrespeito dos direitos humanos e a
ressocializagdo do preso, com base, neste momento, em pesquisas
bibliogréficas e utilizagdo do método dedutivo para a producdo de
conhecimento.

Palavras-chave: Ressocializagdo. Sistema prisional. Violag&o de direitos.
Seguranca. Lei de Execucdo Penal.

1 Introdugéo

A superlotacdo prisional é talvez o mais grave dos problemas
que aflige o sistema penal brasileiro. Cada vez mais a populacdo
carcerdria cresce e poucos presidios sdo construidos para atender a
demanda das condenacGes. A precariedade e as péssimas condicbes
oferecidas aos detentos nos presidios representa uma verdadeira afronta
aos direitos fundamentais, impede que possa existir qualquer tipo de
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ressocializacdo e atendimento a populacdo carceraria, o que faz surgir
forte tensdo, violéncia, constantes rebelifes, tentativas de fuga e ataques
aos agentes e guardas.

A pena de prisdo busca a ressocializagdo do individuo, para que
este se encontre em condi¢bes de ser reinserido na sociedade, nédo
voltando a delinquir. Para alcancar esse objetivo, € necessario que o
Estado assegure condicbes essenciais a permanéncia do apenado no
estabelecimento carcerario, respeitando sua dignidade e promovendo
adequada reabilitagéo.

Assim, de forma geral, a intencdo deste trabalho é expor a
realidade do sistema prisional brasileiro diante da constante
inobservancia dos direitos humanos, explicar o que vem a ser a
reintegracdo e ressocializacdo do preso, além de mostrar de forma geral a
situacdo prisional e o que diz a Lei de Execucdo Penal em relagdo ao
tema.

2 O Sistema Prisional Brasileiro

No Brasil as prisdes podem ser consideradas como um dos
piores lugares em que o ser humano pode viver. Elas estdo abarrotadas,
sem condicOes dignas de vida, e menos ainda de aprendizagem para o
apenado. Por essa razdo o0s detentos sentem-se muitas vezes
desestimulados e com baixa autoestima quando de sua volta a sociedade.
Dessa maneira, quando a ela retornam continuam a praticar 0s mais
diversos tipos de crimes.

De acordo com Toron, “se ha algum lugar na face da terra que
pode ser chamado de inferno, este é a prisdo” (SZAFIR, 2010).

Essa desafiadora realidade que se espalha pelo sistema
penitenciario brasileiro € corriqueira e de conhecimento das autoridades
constituidas, responsaveis pela gestdo do sistema, bem como das politicas
publicas, que poderiam solucionar ou minimizar tal degradacéo.

Em uma reunido com empresarios em S&o Paulo, O Ministro da
Justica fez uma contundente declaracdo sobre as condigdes degradantes
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das prisGes brasileiras e levantou, mais uma vez, a discussdo sobre 0
sistema penitenciario. “Se fosse para cumprir muitos anos em uma prisao,
em algumas prisdes nossas, eu preferia morrer. Eu falo francamente. Eu
ndo acho que ela traz mais temor, ndo. Falo é a minha opinido", disse 0
ministro da Justica, José Eduardo Cardozo (2012).

Segundo o Ministério da Justica, ha 514 mil presos no Brasil e
306 mil vagas em todo o sistema carcerdrio, 0 que resulta em
superlotagdo. Existem 208 mil presos além da capacidade maxima do
sistema e muitos nem deveriam estar 4. E o que o Conselho Nacional de
Justica constatou ao fazer mutirdes carcerarios nos presidios.

2.1 Presos e direitos humanos

A condenacéo a prisdo é resultado de alguma préatica contraria
as normas estabelecidas em sociedade. A pena privativa da liberdade por
prazo determinado procura afastar a pessoa condenada do convivio social
para proteger a sociedade de novos crimes e dar oportunidade de se
corrigir, como esta previsto no Artigo 1°, da Lei de Execucdo Penal:
“Execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenga ou
decisdo criminal e proporcionar condigdes para a harmdnica integracéo
social do condenado e do internado”.

Mas para a maioria da populagdo o preso deixa de ser um
individuo dotado de direitos e passa a ser tratado como uma coisa que
precisa ser extirpada da sociedade, segregada em um local onde a forca
bruta do Estado faz-se presente com o pretexto de se fazer cumprir a lei,
dar uma resposta aos anseios da sociedade, manter a ordem e a seguranga.
Isso ocorre porque muitas vezes o preso deixa de ser visto como cidaddo
gue tem assegurado todas as garantias constitucionais, pelo simples fato
de estar privado de sua liberdade.

O cidaddo-preso precisa ter resguardados seus direitos
fundamentais e sua dignidade, qualidade inerente a esséncia do ser
humano, bem juridico absoluto, portanto, inaliendvel, irrenuncidvel e
intangivel. A liberdade é um dos mais importantes direitos do homem que
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acaba sendo suprimido de forma arbitraria quando confrontado com o
direito de punir.

De acordo com os juristas Nery e Janior, ao Estado incumbe,
tanto quanto possivel, adotar medidas preparatérias ao retorno do
condenado ao convivio social. A ordem juridica em vigor consagra o
direito do preso ser transferido para local em que possua raizes, visando a
indispensavel assisténcia pelos familiares (NERY e JUNIOR, 2006,
p.164)

Mas ndo é o que se observa no dia a dia do sistema prisional
brasileiro. O sistema deve procurar resolver de forma efetiva as
deficiéncias apresentadas pela pessoa, e ndo somente exercer sobre ela
apenas um controle juridico e burocratico, devolvendo-a a0 meio social
sem que essas faltas tenham sido superadas.

2.2 Reincidéncia e falta da ressocializacéo

A reincidéncia é o principal indicador da deficiéncia de
qualquer sistema de atendimento juridico-social, porque através dela é
possivel perceber que as pessoas entram nas instituicdes prisionais por
apresentarem certas caréncias, que vao desde a falta de moradia digna,
deficiéncia na escolaridade, até a auséncia de qualificacdo profissional ou
de carater e personalidade, e que independentemente do tempo que
tenham passado sob o0s cuidados dessas instituicdes, ao sairem
apresentam as mesmas deficiéncias que originaram sua entrada no
sistema.

Sabe-se que muitas das pessoas que saem da prisdo cometem
outro delito em um pequeno intervalo de tempo. Esse fato gera um
circulo vicioso de continuas entradas e saidas do sistema prisional,
ocasiona a superlotacdo dos presidios, rebelies, mortes, violéncia,
aumento da delinquéncia e devolve a sociedade individuos em situacéo
pior do que quando ali adentraram.

Nesse interim, fica evidente que o Estado falha em ndo
promover a ressocializacdo do apenado, além de ndo cumprir o
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estabelecido em diversos diplomas legais, como a Lei de Execucbes
Penais, Constituicdo Federal, Codigo Penal, além das regras
internacionais, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a
Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem e a Resolugdo
da ONU que prevé as Regras Minimas para o Tratamento do Preso
(ASSIS, 2007).

2.3 Ressocializagao e seus aspectos positivos

A ressocializagdo tem como objetivo a humanizacdo da
passagem do detento na instituicdo carceraria e procura dar uma
orientagdo humanista colocando a pessoa que delinquiu como centro da
reflexdo. Entende-se a pratica da ressocializagdo como uma necessidade
de promover ao apenado as condigdes para ele se reestruturar e ndo mais
voltar a delinquir.

A Lei de Execugoes Penais (LEP) em seu artigo 10° cita que “a
assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando
prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.
Paréagrafo Unico: A assisténcia estende-se ao egresso.”

Segundo Marcéo,

a execugdo penal deve objetivar a integragdo social do
condenado ou do internado, ja que adotada a teoria mista ou
eclética, segundo a qual a natureza retributiva da pena nédo
busca apenas a prevencdo, mas também a humanizagdo.
Objetiva-se, por meio da execucdo, punir e humanizar.
(MARCAO, 2005, p.1)

Diante do exposto, percebe-se que ndo se tem como afastar a
punicdo da humanizacéo, pois sdo formas que se complementam e trazem
efetiva melhora no quadro individual dos apenados.

A ressocializacdo vem no intuito de trazer a dignidade, resgatar
a autoestima do detento, trazer aconselhamento e condigdes para um
amadurecimento pessoal, além de lancar e efetivar projetos que tragam
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proveito profissional, entre outras formas de incentivo. Com ela os
direitos basicos do preso vao sendo aos poucos priorizados.

Afirma a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem em seu
artigo 1% “Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sdo dotados de razéo e consciéncia e devem agir em relacdo uns
aos outros com espirito de fraternidade.” De acordo com o previsto em tal
declaragdo é importante destacar que o apenado cometeu um erro, deve
arcar com suas consequéncias, mas ndo se pode esquecer que, ha
qualidade de ser humano, deve ser tratado com humanidade e receber
tratamento adequado para que, no retorno ao convivio com a sociedade,
ndo volte a vida de criminalidade. As vantagens da recuperacdo do
apenado sdo inumeras, com destaque para a elevacdo da autoestima, ndo
reincidéncia no crime, diminuicdo da populacdo carcerdria, entre outros
fatores essenciais para a boa convivéncia na sociedade.

3 Reflexdes acerca do sistema prisional

Além da necessidade de melhorias urgentes e ampliacdo de
vagas para o sistema prisional, é preciso analisar a "qualidade" das
prisdes efetuadas e o perfil das pessoas que tém sido encarceradas, para
que seja possivel reduzir a superlotacdo, evitar prisdes desnecessarias,
considerando desde a baixa aplicacdo de medidas cautelares e de
alternativas penais até a organizagdo das diversas rotinas do cotidiano das
unidades prisionais e as praticas de gestdo dos servigos penais.

Os problemas no sistema penitenciério que se concretizam em
nosso pais devem conduzir a sociedade a profundas reflexdes. A
sociedade quer seguranca, deseja que os crimes tenham punicfes duras e
que os infratores paguem pelos seus crimes. Assim, nesta conjuntura em
gue as pessoas presas tendem a ser marginalizadas durante e depois do
carcere, a ressocializagdo torna-se algo utopico frente as mazelas do
sistema carcerario brasileiro.

O Prof. Zacarias ressalta que
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o trabalho é importante na conquista de valores morais e
materiais, a instalagio de cursos profissionalizantes
possibilita a resolucdo de dois problemas, um cultural e
outro profissional. Muda o cenario de que a grande maioria
dos presos ndo possui formacdo e acabam por enveredar,
por falta de opcdo, na criminalidade e facilitam a sua
insercdo no mercado de trabalho, uma vez cumprida a pena.
(ZACARIAS, 2006, p. 61)

O trabalho em suas vérias faces vem como um processo natural
de resgate da dignidade humana. Essa realidade do incentivo ao trabalho
do detento vem dar sentido ao artigo 29 da Lei de Execugdo Penal que
diz: “O trabalho do condenado, como dever social e condigdo de
dignidade humana, tera finalidade educativa e produtiva”.

Consideracoes Finais

O objetivo do presente trabalho foi apresentar os pontos que
envolvem a dignidade do apenado, sua reintegracdo a sociedade e analisar
se o sistema atual pode propiciar, de maneira eficaz, a quitacdo de sua
pena com dignidade e como as normas preveem, de modo efetivo,
diferentemente do que se vé no Brasil na atualidade.

Percebeu-se, quando se trata da reinsercdo desses individuos, a
real situacdo dos encarcerados e a situacao cotidiana das penitenciarias e
pode-se afirmar que é possivel criar um sistema prisional que cumpra sua
fungdo primordial: a ressocializa¢do do apenado.

O tema deste trabalho estd em voga e é de grande importancia
para os individuos que estdo aprisionados, como também para a
sociedade, que almeja um sistema carcerario funcional e eficiente. A
dignidade no trato com o ser humano é um direito inerente a todos o0s
individuos, portanto politicas publicas com esta finalidade precisam ser
aplicadas. Diante do exposto, conclui-se que sdo necessarios estudos e
debates mais aprofundados sobre esse tema.
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PROSTITUICAO UNIVERSITARIA: PARA ALEM DOS
MUROS DAS UNIVERSIDADES

Sabrina Mayara Ferreira Canuto®
Resumo:

O presente artigo possui 0 cunho de apresentar o universo paralelo da
chamada prostituicdo de luxo escondido nas universidades, tendo como
enfoque a mulher e colocando em evidéncia o perfil predominante das
universitarias, bem como o dos seus eventuais clientes, e demonstrando
claramente os fatores que conduzem essas estudantes ao caminho da
industria do sexo. No decorrer do texto sera possivel obter uma visao
sobre a prostituicdo desvinculada do padr&o de retorica mais conhecido,
na qual as necessidades basicas de sobrevivéncia do individuo é que
determinam a iniciagdo no comércio sexual. Em face das informaces
aqui inseridas a ideia de prostituicdo por prazer e como mecanismo de
apoio na luta pela liberdade sexual feminina sera debatida, trazendo uma
nova visao sobre essa profissdo que pode ser considerada como uma das
mais antigas do mundo. A metodologia utilizada nessa pesquisa é de
fulcro bibliogréafico e pretende alcancar o publico universitario, pela
relacdo direta entre o tema trabalhado e seus principais protagonistas.

Palavras chave: Prostitui¢do; Dinheiro; Luxo; Universidades

I. Introducéo

Os principios morais e religiosos sdo grandes fatores influentes
na depreciacdo da pratica da prostituicdo, arraigando um valor de
segregacdo da mulher e reforcando uma situacdo de limbo. No atual
contexto histérico em que estamos inseridos, muitas formas de

% Discente do 3° periodo do curso de Direito, da Universidade do Estado Minas
Gerais — UEMG, unidade Diamantina.
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exploracdo e abuso acontecem sob nossos olhos, mas a sociedade os
ignora colocando a prostituicdo no centro da problematica social. Essa
guestdo ganha ainda mais visibilidade quando levantada a bandeira do
machismo e, como forma de combate a esse sistema, 0S movimentos
feministas, que buscam a igualdade de género e a luta pelo direito da
mulher & autonomia do proprio corpo, elucidando uma defesa em favor
da prostituicao.

A polémica em torno desse assunto é evidentemente frequente,
de forma que o debate saudavel e uma possivel construcdo de novos
paradigmas a respeito da prostitui¢cdo se fazem como objetivos primarios
dessa pesquisa. Lancando um olhar isento de preconceitos sobre toda
essa questdo é possivel compreender a escolha de muitas mulheres em
exercer essa atividade que, para muitos, € fruto da falta de necessidades
basicas de sobrevivéncia. E fato real que isso também acontece, assim
como outras formas de exploragcdo do ser humano, no entanto, o foco
dessa discussdo gira em torno da opcdo, da escolha por esse trabalho,
tirando de cena a problemaética da exploracao sexual.

Apoiando-se em casos concretos, demais pesquisas e
referenciais tedricos sobre a prostituicdo, esse estudo permitira uma nova
opinido sobre as mulheres que optaram por trabalhar na indUstria sexual,
e colocard em evidéncia o movimentos e projetos em defesa da
prostituicdo voluntéria. Apesar do constante preconceito da sociedade em
torno da comercializacdo do corpo, existe uma pequena parcela de
pessoas, talvez as que possuem as chamadas “mentes evoluidas”, que
enxergam essa questdo por um ponto de vista mais liberal, e que ndo s6
entendem, como também apoiam a luta diaria das prostitutas pelo
reconhecimento da profissao.

Recentemente, o projeto de lei “Gabriela Leite”'®, pautada pelo
deputado Jean Wyllys (PSOL-RJ), entrou em cena, causando grande
comogdo social. Essa lei visa a regulamentacdo da profissdo, que j& é

199 Gabriela Leite, ativista e lider do movimento de prostitutas no Brasil. Fundou
a marca Daspu, a ONG Davida e a Rede Brasileira de Prostitutas.
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legalizada. Segundo Jean, essa lei podera deter diversos tipos de abuso e
exploracdo nas casas de prostituicdo, pois sendo esses prostibulos ilegais,
0 Estado tem total autonomia para fiscalizar e impedir o funcionamento
dessas. Diante de tal progresso, é possivel identificar o contetdo
reacionario que ganha forma na defesa da prostituicdo, de maneira que 0
direito da mulher a dispor do préprio corpo como bem quiser, d& asas a
utopia de respeito almejada pelas prostitutas.

Il.  Perfil das prostitutas de luxo e de seus clientes

O perfil predominante das universitarias de programa
corresponde a meninas bem nascidas, de 18 a 27 anos, de classe média a
média alta, filhas de pequenos empreséarios, executivos e profissionais
liberais. Para esconder a atividade de suas familias, essas meninas dizem
trabalhar como modelo ou em eventos, sendo estas as justificativas mais
comuns, como se podera observar em relatos presentes no decorrer do
texto.

Ja o perfil dos clientes é marcado por caracteristicas bem
atrativas. Em geral sdo homens mais velhos, entre 35 e 55 anos, bem
sucedidos, inteligentes, bonitos e que, por essas qualidades, se tornam
um modelo de idealizacdo das garotas, que se sentem seduzidas por esse
esteredtipo. Neste sentido, pode-se compreender 0s casos em que uma
relacdo migra do profissional para o pessoal, se transformando em algo
além de sexo, fato ndo raro nesse ambito. O caso classico de Raquel
Pacheco, a conhecida garota de programa Bruna Surfistinha, que saiu do
mundo da prostituicdo ap6s se casar com um de seus clientes,
exemplifica bem essa situacéo.

1. Agentes motivadores

Ao aprofundarmos na questdo prostituicio uma frequente
pergunta permeia 0s debates acerca desse assunto: Qual motivo leva
alguém a se tornar um profissional do sexo? Permeando um pouco mais
nessa discussdo, observa-se que diversos aspectos conduzem um
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estudante a prostituicdo. Os mais recorrentes sd0 0 consumismo e a
necessidade de ascensdo econbmica rapida e facil, para se alcancar o
objetivo de uma vida luxuosa. No que cerne a educacdo, faz-se mister
dizer que a estrutura familiar € um fator determinante na construcdo da
personalidade do individuo, provendo possiveis direcdes a serem
seguidas futuramente. A essa relagdo com a familia atribui-se a falta de
limites presente desde o inicio da criagdo, no que diz respeito a realizagdo
de todas as vontades dos filhos, sem levar em consideracdo o
merecimento ou a representacdo de esforgo para se ter algo, tendo como
resultado a dependéncia desses e a consequente imaturidade para
enfrentar o mundo ao sair de casa. E nessa aventura de sobrevivéncia que
tudo comega. Os filhos, que eram acostumados a ter tudo, se deparam
com dificuldades para sustentarem o mesmo padréo de vida que possuiam
e, como caminho mais facil e de retorno financeiro réapido, a prostitui¢do
se torna um atrativo, pois o0 que este estudante ganharia em um més de
estagio - que seria a solugdo mais adequada para um problema financeiro
de um estudante - ele conseguiria ganhar em uma semana de
comercializacdo do proprio corpo. Na busca por fatos concretos que
sustentem esses argumentos buscou-se relatos veridicos a fim de
demonstrar a realidade objetivada por esse artigo. Em entrevista ao G1'*,
Gabriela Natalia da Silva, garota de programa - de pseudbnimo Lola
Benvenutti - e ex-estudante de Letras da UFSCar'®, deixa explicito o
prazer em se prostituir quando diz que “Sempre gostei de sexo, entdo
tinha um desejo secreto de trabalhar com isso e ndo ha nada mais justo,
faco porque gosto”. Ela conta que antes de concluir o curso mantinha
discricdo sobre sua profissdo por medo disso refletir de forma negativa na
faculdade, mas hoje, depois de formada, se sente & vontade para assumir e
falar abertamente da sua escolha, com a intengdo de quebrar os tabus
sobre sexo. Em uma das respostas a entrevista, Gabriela diz que "Tem
uma categoria nos sites de acompanhantes que sdo de universitérias e

101 Felipe Turione, jornalista entrevistador de Gabriela Natalia da Silva, pelo
Portal G1.
192 Universidade Federal de S&o Carlos — sede no municipio de S&o Carlos,
estado de S&o Paulo
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fazem isso porque fazem faculdade particular e precisam pagar, mas eu
nunca precisei disso, sou inteligente, fiz faculdade, optei por isso, qual o
problema?". Em suas palavras ela deixa explicito que sua iniciacdo na
prostituicdo ndo foi motivada por falta de dinheiro e sim, pela satisfacédo
sexual, ndo financeira. Mais um exemplo é o da ja citada Bruna
Surfistinha, que era uma jovem também de classe média e que viu na
prostituicdo uma espécie de independéncia.

Outros depoimentos foram divulgados pela Folha de Séo
Paulo™, na qual um deles é de Roseana (nome ficticio) de 20 anos, que
conta que saiu do interior do Estado de Minas Gerais e se mudou para
S&o Paulo com a intengdo de estudar Artes Cénicas. Assim como muitas
outras, e apesar de ser de classe média, ndo tinha condigdes de arcar com
as despesas além da faculdade e, guiada pelo desejo de manter um status
social elevado, se rendeu a vida dupla de estudante e prostituta de luxo,
ganhando, em média, R$ 4.000,00 por més trabalhando somente no
periodo da tarde. Essa elevada renda conquistada em pouco tempo se
torna um atrativo, de forma que as prostitutas enxergam uma
oportunidade de crescer economicamente e acabam se rendendo de vez,
pois aquilo que antes era temporario se torna um “emprego definitivo”.
Introduzidas nesse mercado elas comegam a associar o poder sexual ao
ganho de dinheiro, de forma que o medo da lugar a excitagdo, se tornando
algo desafiador e prazeroso, fazendo com que outros fatores, como 0 jogo
da conquista e a elevacdo do ego feminino, entrem em cena. A
prostituicdo, entdo, ganha um novo significado, se transformando,
exclusivamente, num meio para a realizacao de fantasias eroticas, na qual
o teor sentimental ou de culpa perdem lugar para o prazer, como aponta o
estudo de Guimardes e Merchan-Haman (2005)'*. Nesse sentido, a
mulher se mostra absolutamente cercada pelo universo de sedugéo

103

193 Gilberto Dimenstein, no texto “Prostitui¢io: Nivel superior vira qualificagio
no mundo das garotas de programa.”

104 Segundo estudos de Katia Guimardes e Edgar Merchan-Hamann, na obra
“Comercializando fantasias: a representagdo social da prostituigdo, dilemas da
profissdo e a construgdo da cidadania.”
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envolvido no mercado do sexo e passa a gostar do que faz, tanto pelo
lucro quanto pelo poder de conquista que aguca a vaidade de toda mulher.
Ademais, para elas a prostituicdo ndo se trata do dominio de seus corpos
por parte de outrem e sim, do exercicio da liberdade e autonomia sexual,
buscada por muitas atualmente.

Considerac0es finais

Pretendeu-se expor que a procura das universitarias pela
prostituicdo nem sempre se da como Ultimo recurso para a garantia de
sustento. Em muitos casos, como nos referenciados acima, o ato de se
prostituir corresponde a uma realizacdo de desejos pessoais, que
acompanhada de uma grande recompensa, se torna muito convidativo. A
liberdade sexual é um tema bastante polemizado, pelo fato de a imagem
da mulher perfeita, idealizada pela sociedade, ser aquela construida no
periodo patriarcal, na qual o comportamento conservador era mais
valorizado, sobrepondo-se a qualquer forma de reagdo a autonomia da
mulher. Esse pensamento social retrogrado se tornou objeto de incentivo
para a realizacdo dessa pesquisa, com a finalidade de ampliar a visdo
sobre as opiniBes acerca da prostituicdo universitaria, de forma que esse
tema seja cada vez mais discutido, para ser tratado como um fato natural
gue, indiscutivelmente, faz parte da nossa realidade. Destarte, o intuito da
insercdo desse tema no repertorio de debates de estudantes, que
corresponde ao publico alvo desse trabalho, se faz necessario pelo fato de
eles serem um instrumento de formacdo de novos valores, considerando
que a intelectualidade, fonte de disseminacdo de informacdo, ainda esta
em fase lapidavel.
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