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APRESENTACAO

A Secao Judiciaria do Rio de Janeiro, SJRJ, em parceria com o Centro
Cultural Justica Federal, CCJF, apresenta a 442 Edicao da Revista da Sec¢do Judicidria,
intitulada Dialogos Com o Direito. A edicao estda composta por dez artigos, que
trazem importantes debates sobre a Teoria e Filosofia do Direito, Politicas Publicas,
bem como discussdes sobre a tematica Género e Direito.

O primeiro bloco desta edicdo é composto por quatro trabalhos que se
relacionam a Teoria e Filosofia do Direito: O Decisionismo Juridico, de Carl
Schmitt aborda a teoria jusfilosofica do decisionismo, na qual se assentam as bases
do conhecimento dos estudiosos nessa vertente de pensamento, como Carl Schmitt,
que considera que a vontade soberana pde termo a desordem e assegura, por meio
dos seus mandamentos, a lei, a seguranca e a paz.

A Lei como Principal Fonte Formal Estatal tece breves consideracoes
sobre a lei enquanto principal fonte formal estatal do Direito brasileiro, considerando
que no sistema juridico romano-germanico (civil law) a lei figura como principal
fonte, sendo este termo entendido como a origem do Direito, isto €, os modos de
formacao e revelacao das normas juridicas.

Em O Julgamento de Adolf Eichmann: A Tentativa da Defesa de
Justificar o Injustificavel, o autor investiga os antecedentes que deflagraram a
ascensao do nazismo na Alemanha da primeira metade do século XX, analisando os
argumentos da defesa apresentados no julgamento de Adolf Eichmann, um homem
simples que se rendeu a toda a burocracia da maquina nazista e se apresentou como
um cego observador dos mandamentos legais, mesmo que assim se tenha
transformado em um frio assassino de judeus.

Em sequéncia, o artigop A Ordem Metaconstitucional de Direitos
Humanos e seus Desafios no Mundo Globalizado pretende demonstrar que a
protecao dos direitos humanos no mundo globalizado caminha entre duas grandes
perspectivas autoexcludentes, quais sejam, de um lado, o projeto epistemoldgico
neoliberal da ordem unipolar americana e, do outro, o projeto epistemoldgico
metaconstitucional da ordem mundial multipolar.

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 44, p. 8-10, nov. 2018 /fev. 2019. 8
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O segundo bloco de artigos traz discussdes sobre Politicas Publicas e suas
relagées com o Direito. E composto de trés trabalhos, sendo que o Ultimo deles ja
introduz o terceiro bloco de artigos, dedicado a tematica Género e Direito.

Iniciando este bloco, o texto Leitura e Construcao Subjetiva: Uma
Alternativa para Pessoas Encarceradas traz reflexdes acerca da politica publica
prisional, mediante projeto de subsidio a atividade de leitura de pessoas
encarceradas. O propdsito em questdo € de grande importancia, uma vez que
oferece um espaco de reflexdao e debate sobre o cotidiano prisional e,
principalmente, sobre a prospeccao do retorno das pessoas presas a dinamica da
vida social.

No artigo O Programa Nacional de Alimentacao Escolar (PNAE):
Alimentacao e Aprendizagem, os autores refletem sobre o Programa Nacional de
Alimentacao Escolar (PNAE), uma das politicas publicas mais importantes do pais e
da America Latina no combate a fome e a desnutricdao. O PNAE ndo € e ndo pode ser
uma politica tida como assistencialista, que reduz a alimentacdo escolar a “comida
para pobres”.

Finalizando o bloco sobre politicas publicas e ja introduzindo o seguinte,
acerca de Género e Direito, Politicas Publicas: Abordagens Acerca da
Alteracao de Nome e de Género de Pessoas Trans utiliza os Estudos de Género
e a Teoria Queer para refletir sobre a possibilidade de pessoas transexuais
conseguirem realizar a alteracao do nome e do sexo no Registro Civil.

Em “Ele Disse que me Mataria...”: Cultura Machista, Violéncia
Doméstica e Impunidade, os autores apresentam uma breve reflexao sobre as
questdes que envolvem violéncia doméstica contra as mulheres, a problematica do
machismo e a impunidade do ponto de vista juridico. Objetivam demonstrar que a
impunidade dificulta o combate a esta modalidade de violéncia e dificulta tipificar,
julgar e executar as penas em relacao aos casos inseridos na Lei Maria da Penha e
Lei do Feminicidio.

O artigo Acao Afirmativa para a Mulher Negra Brasileira discorre sobre
a eficacia das politicas de discriminacao positiva na sociedade e na economia

brasileira atual, em seu aspecto racial e de género, mediante andlise das acoes

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 44, p. 8-10, nov. 2018 /fev. 2019. 9
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afirmativas implementadas no Brasil relacionadas a raca, em especial as mulheres
negras, no contexto social.

Fechando a presente edicdo, o trabalho Feminicidio e a PEC 181-A: as
Conquistas Feministas e o Retrocesso Conservador discute os avangos
legislativos, bem como jurisprudenciais, dos Ultimos anos no que se refere as
agendas feministas, em contraposicdo a Proposta de Emenda Constitucional 181-A,
cuja insercao do termo inicial de protecao da vida poderia obstaculizar o debate
sobre o aborto no Brasil, além de ensejar inUmeras a¢des de inconstitucionalidade a

respeito das possibilidades de aborto previstas no Cddigo Penal.

Desejamos aos nossos autores e leitores uma boa leitura,
Os Editores.

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 44, p. 8-10, nov. 2018 /fev. 2019. 10
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ARTIGOS |
DOI: https://doi.org/10.30749/2177-8337.v2n44p11-17

O DECISIONISMO JURIDICO DE CARL SCHMITT

THE LEGAL DECISIONISM OF CARL SCHMITT

Andre R. C. Fontes*

Resumo: Este estudo tem como objetivo discorrer sobre a teoria jusfiloséfica do
Decisionismo, na qual se assentam as bases do conhecimento dos estudiosos nessa
vertente de pensamento, como Carl Shimitt. Na compreensao schmittiana, a decisao
soberana é o comeco absoluto, e 0 comego nada mais é que uma decisdo soberana
que toma a excepcionalidade como mandamento. Como nao ha uma norma para se
aplicar ao caos, € preciso que a ordem seja estabelecida por meio de uma decisao.
Ela, a decisao, € que fara com que a ordem tenha sentido. Ao elaborar as premissas
de sua teoria, Schmitt considera que a vontade soberana poe termo a desordem e
assegura, por meio dos seus mandamentos, a lei, a seguranca e a paz. Nesse
contexto é que surge a ideia de excecdao (do latim excipere, ou seja, tirar de ou
tomar de) e de que a decisdao soberana consiste em abstrair-se da desordem e
subtrair-se ao nada normativo para passar a uma ordem de Direito.

Palavras-Chave: Direito. Norma. Justica. Seguranga.

Abstract: This study aims to discuss the jusphilosophical theory of Decisionism,
which is based on the knowledge base of scholars in this strand of thought, such as
Carl Shimitt. In Schmittian understanding, the sovereign decision is the absolute
beginning, and the beginning is nothing more than a sovereign decision that takes
exceptionality as a commandment. Since there is no rule to apply to chaos, order
must be established by a decision. She, the decision, is what will make the order
meaningful. In elaborating the premises of his theory, Schmitt considers that the
sovereign will puts an end to disorder and ensures, through his commandments, law,
security and peace. It is in this context that the idea of exception arises (from the
Latin Excipere, that is, to take from or take from) and that the sovereign decision
consists in abstracting itself from the disorder and subtracting itself from the
normative nothingness to move to a rule of law.

Keywords: Right. Standard. Justice. Safety.

“Doutor em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ (2005), Doutor em
Ciéncias Ambientais e Florestais pela Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro - UFRR] (2015).
Professor na Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro - UNIRIO e Desembargador no
Tribunal Regional da 22 Regido (Rio de Janeiro e Espirito Santo).
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1 INTRODUCAO

A Carl Schmitt atribui-se 0 mérito de haver criado a teoria jusfilosofica do
Decisionismo, na qual se assentam as bases do conhecimento dos estudiosos nessa
vertente de pensamento, e que oferece a melhor estrutura para o debate e para a
reflexdo, especialmente, pelas caracteristicas mais marcantes de sua vida: a
contrariedade ao Liberalismo e ao Positivismo (normativista) (IORIO, 1987;
NEGRETTO, 2000; ARAUJO; SANTOS, 2011; SCHMITT, 2001, [2001?]).

Um estudo das circunstancias histdricas do pensamento de Carl Schmitt
mostra realmente a sua oposicao ao que havia de dominante no Direito alemao de
sua época. Esse periodo notavel da Alemanha e de importancia vital para o
engrandecimento das Ciéncias Juridicas era parte de um grande movimento que
buscava a formacao de um Direito genuiamente alemao, e que forgasse um
movimento unificador dos multiplos e balcanizados Estados germanicos. Muitos dos
mais conhecidos juristas eram inspirados na matriz romana, partidarios dessa
orientacdo juridica auténtica e unificadora do povo alemdo; outros eram seus
opositores, pois julgavam ser necessario o viés germanico tradicional.

Carl Schmitt ndo era o Unico, mas destacava-se dentre os mais cultos e
eruditos de sua época por sua capacidade, acima de tudo, de forjar ideias prdprias e
originais. O fato € que, ao nascer, Schmitt ja testemunhou uma Alemanha unificada
pela acao de Bismarck e o Direito alemdao em franco desenvolvimento. O Direito
unificador, entretanto, continuava a preponderar em todo o pais, inspirado no
Idealismo, que converge para um Conceptualismo, agregado a um conjunto de ideias
sob o rotulo comum de Jurisprudéncia dos Conceitos. E, nesse contexto,
desenvolveu-se uma variante de feicoes Unicas sob o nome geral de Pandectismo.

A Schmitt coube o verdadeiro rompimento com esse Direito em vigor e
propor novos parametros tedricos e metodoldgicos ao ndo usar a raiz romana —
justamente a base do Pandectismo! (GALLI, 2010; NAVARRETE, 1993, p. 222;
RUTHERS, [198-7], p. 81).

Kelsen e seu Normativismo Sistémico nao deixavam de ser, em certa forma,
igualmente opositores ao Direito em vigor na Alemanha tal qual Schmitt. As

premissas sustentadas pelo Positivismo Normativista de Kelsen chocavam-se,

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 44, p. 11-17, nov. 2018 /fev. 2019. 12
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entetanto, com as mais profundas e sensiveis conviccbes de Carl Schmitt. Nao
obstante, os neo-hegelianos e os neokantianos da Escola Logicista de Marburgo e da
Escola Axioldgica de Baden perfilhar um eixo kantiano e, a rigor, Schmitt, tal como
Kelsen, esbogar certos contornos de viés kantiano em suas teorias, € necessario
deixar claro que a compreensao de certos elementos comuns ou coincidentes outra

coisa nao fazia sendo acentuar as distintas concepgoes de cada autor.
2 O CONCEPTUALISMO PANDECTISTA

A principal forma de pensamento na Alemanha, o Conceptualismo
Pandectista, também ndo se poderia enquadrar como um tipo especifico de
Positivismo Juridico, porque continha elementos metafisicos fragmentados e bem
definidos, nos quais a figura chave do direito subjetivo seja, talvez, o melhor
exemplo de Metafisica no Direito a época. O que seria também o caso do Positivismo
Normativista de Hans Kelsen com a figura da norma juridica fundamental, algo que
se poderia reputar verdadeiramente metafisico.

A formacao dos conceitos juridicos, especialmente do Conceptualismo e do
Pandectismo (amalgamados ou ndo), de ampla perspectiva metafisica, era a grande
demonstracao do poder dos dogmas e seus fundamentos derivados de uma mera
especulacdo tedrica. A par da construcdao de um conceito juridico, caminhava o
conceptualismo pandectista a latere do pensamento do Direito num percurso
cientificista, que, a despeito de com ele nao se confundir, foi chamado,
impropriamente, de positivista, tal qual ocorreu no Brasil com a figura genial de
Pontes de Miranda — possivelmente o maior cientificista brasileiro (KERVEGAN, 2006,
p. XXXI; VIANELLO, 2010; CASERTA, 2005; ARAUJO; SANTOS, 2011; LARENZ,
1960).

Ao tempo em que apreciava as razoes de seu pensamento, Schmitt forjava o
Decisionismo pelo encontro de pensamento de autores que nao se limitam ao plantel
dos mestres franceses. Em Jean Bodin, extrai diretamente a concepgao de soberania
como poder. E, a partir da obra de Hobbes, desenvolve a formula (hobbesiana) de
que é a autoridade, e nao a verdade, que faz a lei (auctoritas non veritas facit

legem). E sdo a soberania e a autoridade, verdadeiramente, o que ha de mais puro

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 44, p. 11-17, nov. 2018 /fev. 2019. 13
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no pensamento decisionista formulado por Carl Schmitt (BILLIER; MARYIOLI, 2001,
p. 212; AMENDOLA, 1999, p. 7; AMARAL, 1999, p. 317; BODIN, 2011; ARAUJO;
SANTOS, 2011).

3 AS PREMISSAS DO DECISIONISMO

O alcance do bindmio soberania-autoridade nas premissas fundamentais do
Decisionismo transcende a posicao filosofica tradicionalmente aceita no Direito,
lastreada em uma perspectiva exclusivamente realista ao pensamento de Schmitt,
para se tornar um verdadeiro ponto de vista metafisico. E que a ideia de excecao
suscita a duvida de se saber o que seria a fonte (formal) do Direito e, também, a sua
validade, dado que nao existe norma que seja aplicada ao caos, ou seja, em uma
excepcionalidade. Para Schmitt, o jurista decisionista toma a excepcionalidade como
base de seu raciocinio, que nao é o mandamento enquanto tal, mas o que leva a
autoridade soberana a Ultima decisao. Tomada a excepcionalidade como o
mandamento, constituirda essa fonte de todo Direito, seja das normas, seja das
ordens que dele decorrem.

E essa excepcionalidade, nao obstante tratada simplesmente pelos
estudiosos como realista, de um realismo de cariz conceitual, volitivo ou emocional
por Schmit, assume, em verdade, ndao um realismo, com propriedade empirica e
“corpdrea”, mas um vigor metafisico que se explicaria por se tratar a excepcionalide
como uma esséncia inexperimentavel, imutavel e de algum modo espiritual. A feicao
schmittiana da excepcionalidade, por sua esséncia e propriedade, ndo rejeita a
Metafisica, mas, ao contrario, € a sua mais pura realizacdo (SCHMITT, 2001,
[2001?]; ARAUJO; SANTOS, 2011).

Na compreensdo schmittiana, a decisdo soberana é o comeco absoluto, e o
comeco nada mais é que uma decisao soberana que toma a excepcionalidade como
mandamento. Como ndo ha uma norma para se aplicar ao caos, & preciso que a
ordem seja estabelecida por meio de uma decisdo. Ela, a decisao, é que fara com
gue a ordem tenha sentido. E é no tedrico da soberania, Jean Bodin, que encontra
Schmitt a premissa de que na soberania estaria a fonte do poder. Junto com Hobbes,

do qual extrai a ideia de que basta, apenas, a vontade do soberano para conferir
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autoridade ao seu poder, toma a summa potestas e a auctoritas numa fusao, numa
unidade de autoridade e vontade (POGGI, 1981, p. 21; BILLIER; MARYIOLI, 2001, p.
213; VILLACANAS, 2008, p. 27; ARAUJO; SANTOS, 2011; RUTHERS, [198-?], p.
119).

De outro autor, Hugo Grdcio, utilizado, também, como fonte de inspiracoes
nas leituras de Schmitt, fica claro que Schmitt considera que o soberano tem a
obrigacdo de respeitar e fazer respeitar um Direito pré-estatal dotado de um
determinado conteldo. Nesse particular, identifica Schmitt a divergéncia de Grécio
com Hobbes, porque Grécio parte do interesse ligado a certas concepgdes de justica,
ou seja, do conteldo de uma decisdo, ao passo que, para Hobbes, somente
interessa que se tome uma decisao (BILLIER; MARYIOLI, 2001, p. 214; AMARAL,
1999, p. 351; GETTEL, 1941, p. 252; MACHADO NETO, 1984, p. 351; ARAUJO;
SANTOS, 2011; GROTIUS, 2004, p. 81).

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao elaborar as premissas de sua teoria, Schmitt considera que a vontade
soberana poe termo a desordem e assegura, por meio dos seus mandamentos, a lei,
a seguranca e a paz. Nesse contexto é que surge a ideia de excecdo (do latim
excipere, ou seja, tirar de ou tomar de) e de que a decisao soberana consiste em
abstrair-se da desordem e subtrair-se ao nada normativo para passar a uma ordem
de Direito. Por temor a desordem e para assegurar, por meio de seus mandamentos,
a obediéncia a lei, a seguranga e a paz, o juiz recebe a autoridade de agir sobre
todos de forma legitima (BILLIER; MARYIOLI, 2001, p. 214; NEGRETTO, 2000;
ARAUJO; SANTOS, 2011; RUTHERS, [198-?], p. 119).

A base das decisdes judiciais ndo é reduzida as suas consideracbes ou
deduzida de uma norma juridica porque o elemento decisionista de toda decisao nao
deve ser dedutivel, como tradicionalmente parece se entender, de maneira
normativa. E esse elemento decisionista, inerente a aplicacdo do Direito a um caso
concreto, esta contido na competéncia do juiz (SCHMITT, 1998, p. 40; BILLIER;
MARYIOLI, 2001, p. 211; KERVEGAN, 2006, p. 7).
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O Direito esta assentado na decisao, a decisdo politica do soberano, e é ela
que fundamenta a validade do Direito. A excecao indica a esséncia da autoridade e,
por ser a Ultima decisdo, a que garante a ordem juridica na sua totalidade. A decisdao
separa-se, entao, da norma, sem que essa circunstancia implique torna-la exterior ao
Direito. O Direito assenta-se na norma e a decisdo assegura a sua existéncia — eis a
sintese do Decisionismo (BILLIER; MARYIOLI, 2001, p. 215; NAVARRETE, 1993, p.
222; IORIO, 1987; NEGRETTO, 2000; ARAUJO; SANTOS, 2011).
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1 INTRODUCAO

A doutrina alude a existéncia de dois grandes sistemas juridicos: o
denominado sistema romano-germanico (ou civi/ /law), do qual o Direito brasileiro é
um tipico exemplo, figurando a lei escrita como a principal fonte, e o sistema anglo-
saxao (ou common law), no qual os precedentes judiciais adquirem status
fundamental, cuja forca vinculante é reconhecida e aceita.

Conforme explica Reale (2002, p. 97-98), a expressao common Law designa
a “experiéncia juridica da Inglaterra, dos Estados Unidos da América, e de outros
paises de igual tradicao”, caracterizada por “ndo ser um Direito baseado na lei, mas
antes nos usos e costumes consagrados pelos precedentesfirmados através das
decisOes dos tribunais”, configurando, pois, um

Direito costumeiro-jurisprudencial, ao contrario do Direito continental
europeu e latino-americano, filiado a tradicdo romanistica, do Direito
Romano medieval, no qual prevalece o processo legislativo como fonte por
exceléncia das normas juridicas. (REALE, 2002, p. 97-98)

O trecho em destaque permite inferir a importancia da lei para o Estado,
mormente para o Estado Democratico de Direito, fonte que, na quadra atual, tem
adquirido um predominio cada vez mais crescente, obtendo “amplitude e

desenvolvimento que nunca teve em épocas passadas” (DINIZ, 2000, p. 283).

2 DEFINICAO DE FONTES DO DIREITO

Buscar o significado etimolégico das palavras é fundamental para
compreender melhor os diversos institutos juridicos contidos no sistema normativo. A
palavra fonte, proveniente do latim fontis, quer dizer nascente de dgua ou manancial
de agua que brota do solo. Assim, o vocabulo fonte, semanticamente, significa
origem, surgimento, principio de algo. Por conseguinte, a expressao fontes do
Direito, atribuida a época de Cicero (VENOSA, 2006, p. 119), traduz a origem do
Direito, seu nascedouro. Portanto, o termo em questao, juridicamente, seria a
origem do Direito, isto &, os modos de formacao e revelacdo das normas juridicas.

Reale, conceituando o termo fonte, assevera que:
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Por ‘fonte do direito” designamos os processos ou meios emvirtude dos quais
as regras juridicas se positivam com legitima forca obrigatodria, isto €, com vigéncia e

eficacia no contexto de uma estruturanormativa. (REALE, 2002, p. 140)

3 CLASSIFICACAO DAS FONTES DO DIREITO

De acordo com Ramos (2014, p. 600), a expressao “fontes do Direito &,
antes de tudo, polissémica”, traduzindo, por um lado, “os modos pelos quais as
normas juridicas sao produzidas (fontes formais) e, por outro, os eventos sociais que
geram as necessidades a serem reguladas pelas normas juridicas (fontes materiais)”,
afirmacao que indica que o tema vertente é objeto de mudltiplas classificacOes
doutrinarias, o que explica as diversas perspectivas apresentadas pelos estudiosos do
assunto, sendo certo afirmar que inexiste uniformidade nos modosde expressa-las.

Reale (2002, p. 139-140), discordando da distincdao levada a efeito por um
segmento doutrinario, entre os quais se encontram Gusmao e Diniz, assevera que a
“antiga distincao entre fonte formale fonte materialdo Direito tem sido fonte de
grandes equivocos nos dominios da Ciéncia Juridica”, razao pela qual, segundo o
mestre Reale, a expressao fonte do Direito deveria ser empregada apenas para
designar os “processos de producao de normas juridicas”. Como se vé, as fontes do
Direito, na visdo realena, estdo relacionadas as formas de expressdao do poder.
Assim, diz o saudoso professor,

quatro sdo as fontes de Direito, porque quatro sdo as formas de poder: o
processo legislativo, expressao do Poder Legislativo; a jurisdicao, que
corresponde ao Poder Judiciario; os usos e costumes juridicos, que
exprimem o poder social, ou seja, o poder decisério anénimo do povo; e,

finalmente, a fonte negocial, expressao do poder negocialou da autonomia
da vontade (REALE, 2002, p. 141).

Nao obstante a mencionada posicao de Reale, observa-se, de um modo
geral, uma divisao preambular das fontes do Direito em fontes materiais e fontes
formais, justamente como procede Gusmao (2000, p. 101), que define as primeiras
como sendo

os dados extraidos da realidade social, das tradicdes e dos ideais

dominantes, com os quais o legislador, resolvendo questdes que dele
exigem solugdo, da conteldo ou matéria as regras juridicas”. Por outro
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lado, fontes formais, na o6tica do aludido autor, "s3o os meios ou formas
pelos quais o Direito Positivo se apresenta na Historia ou pode ser
conhecido.

No que se refere as fontes formais do Direito, Gusmao concebe as seguintes
categorias: fontes estatais (lei, regulamento, decreto, decreto-lei, medida provisdria,
etc), fontes infraestatais (costume juridico, doutrina, contrato coletivo de trabalho,
jurisprudéncia) e fontes supraestatais (tratados internacionais, costumes
internacionais, principios gerais de Direito dos povos civilizados).

Ademais, Gusmao classifica as fontes formais em: fontes de Direito Interno
ou de Direito Nacional (lei, regulamento, decreto-lei, jurisprudéncia dos tribunais
estatais, Direito Interno consuetudinario, contrato coletivo de trabalho, doutrina)
fontes de Direito Comunitario (fontes do Direito da Unido Europeia) e fontes de
Direito Internacional (tratados, costumes internacionais, principios gerais de Direito
dos povos civilizados, jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica e a Ciéncia do
Direito Internacional). Por fim, as fontes formais, na visao do mesmo autor, podem
ainda ser catalogadas em: fontes legislativas (lei, regulamento, decreto-lei, etc),
fontes consuetudinarias (costumes), fontes jurisprudenciais (jurisprudéncias dos
tribunais estatais e da Corte Internacional de Justica), fontes convencionais (tratados
internacionais, contratos coletivos de trabalho) e fontes doutrinarias (doutrina
nacional e internacional).

Venosa (2006, p. 119), no mesmo raciocinio classificatorio, admite a
existéncia de fontes materiais (“que tém o Estado como poder emanador”), além das
fontes formais, estas subdivididas em fontes formais primarias/diretas/imediatas (a
lei e o costume juridico) e fontes formais secundarias/indiretas/mediatas (a doutrina
e a jurisprudéncia), reconhecendo, porém, outras figuras, tais como a analogia e os
principios gerais de Direito, conforme previstos no art. 4° da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (BRASIL, 1942).

Ainda no que concerne a classificacdo das fontes do Direito, Diniz (2000, p.
279) assevera que

0 jurista deve ater-se tanto as fontes materiais como as formais,
preconizando a supressao da distingdo, preferindo falar em fonte formal-
material, j@ que toda fonte formal contém, de modo implicito, uma

valoracdo, que s6 pode ser compreendida como fonte do Direito no sentido
de fonte material.
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Com efeito, seguindo a orientacao doutrindaria de Diniz e outros autores,
adotaremos a classificagdo que desdobra as fontes do Direito em fontes materiais
(reais ou de producdo) e fontes formais (ou de conhecimento), estas ultimas
subdivididas em fontes formais estatais e fontes formais nao-estatais. Fontes
materiais sao os fatores (sociais, politicos, historicos, econdmicos, culturais, etc) que
determinam a elaboracao do Direito. Por seu turno, fontes formais sao os meios
através dos quais o Direito torna-se conhecido, revelado, podendo ser subdivididas
em: fontes formais estatais (a lei, os tratados internacionais e a jurisprudéncia) e
fontes formais ndo-estatais (o costume, a doutrina, os principios gerais de Direito, a
analogia e o contrato).

Com efeito, o presente texto limitar-se-4 a analisar a lei enquanto fonte

principal formal do Direito brasileiro.

4 ACEPCOES DO VOCABULO “LEI”

Como afirmado, a lei, em sistemas juridicos como o do Brasil, constitui-se na
principal e imediata fonte do Direito, importancia que pode ser conferida pela simples

I\\

leitura do art. 59, inciso II, da Constituicdo Federal, segundo o qual “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei” (BRASIL,
1988), regra que traduz a esséncia da liberdade individual, uma das vigas do Estado
Democratico de Direito. A propdsito do que ora se afirma, cumpre transcrever o
exato teor da nota publicada (em 18.05.2017) pelo Ministro Celso de Mello, no site
de noticias da Suprema Corte, alusiva ao delicado momento experimentado pela
Nacdo brasileira, tendo em vista a divulgagdo, no dia anterior, de fatos gravissimos,
a envolver o alto escaldo da Republica.

Mais do que nunca, neste particular momento em que o Brasil situa-se entre
0 seu passado e o seu futuro, os cidadaos deste pais, as instituicdes nacionais e os
membros integrantes dos Poderes do Estado devem prestar obediéncia irrestrita a
Constituicdo e as leis da Republica como condicdo de preservacao de nossas
liberdades fundamentais e de protecao a nossos direitos! Somos todos servos da lei

para que realmente possamos ser livres, como ja advertia Cicero no século I A.C., e,
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também, para que, com esse gesto de respeito solidario aos principios de nossa lei
maior, sejamos verdadeiramente capazes de preservar os fundamentos e a
integridade dos valores que constituem o sopro inspirador da Republica e a razado
legitimadora do Estado Democratico de Direito! (EM NOTA..., 2017)

O termo lei, malgrado ser frequentemente empregado enquanto sindnimo de
norma, com esta nao se confunde, distingao explicada por Ferraz Jr. (2015, p. 241),
para quem a lei é a “forma de que se reveste a norma ou um conjunto de normas
dentro do ordenamento”, o que significa dizer que “a lei é fonte do Direito, isto &, o
revestimento estrutural da norma que Ihe da a condigdo de norma juridica”.

N3o obstante, mesmo superada a frequente confusao terminoldgica entre lei
e norma, € cedico concluir que o vocabulo lei, ainda assim, ndao € univoco,
considerando que a doutrina admite a existéncia de diversos significados para o
termo em questdo, concebendo-o sob trés perspectivas: lei emsentidoamplissimo, lei
emsentidoamplo e lei emsentidoestrito.

Em sentido amplissimo, o termo lei é empregado como sinGbnimo de norma
juridica, incluindo-se, neste caso, todas as normas escritas ou nao escritas
(costumeiras, consuetudinarias), significando, pois, norma geral de conduta,
disciplinadora das mais diversas relagdes regulamentadas pelo Direito. Sob tal
enfoque, a palavra lei engloba todas as espécies normativas primarias: “Art. 59. O
processo legislativo compreende a elaboracao de: I - emendas a Constituicdo; II -
leis complementares; III - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas
provisorias; VI - decretos legislativos; VII — resolugdes” (BRASIL, 1988), bem como
decretos, portarias, etc., além do chamado costume juridico (norma costumeira ou
consuetudinaria) difusamente produzido pela sociedade.

A expressao lei em sentido amplo, a toda evidéncia, afigura-se menos
abrangente do que a anterior, abarcando tao somente as normas juridicas escritas.
Compreende, assim, nao apenas as espécies normativas primarias, mas também os
decretos para a fiel execucao das leis (art. 84, inciso IV, da Constituicao Federal,
1988) editados pelo Poder Executivo, além dos regimentos internos estabelecidos
pelos Tribunais (Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, por exemplo).

Envolve, ademais, toda uma série de atos normativos exarados pela Administracao,
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tais como resolugdes, instrucOes, circulares, portarias, ordens de servicos, avisos,
etc.

Assim, a Portaria n® 344/98 (BRASIL, 1998a), editada pela Secretaria de
Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude, e que complementa o art. 66 da Lei n°
11.343/06, Lei de Drogas (BRASIL, 2006a), constitui-se em lei em sentido amplo,
embora ndao o seja sob o prisma estrito, conforme decidiu, inclusive, o Superior
Tribunal de Justica (BRASIL, 2016).

Por derradeiro, sob a Otica estrita, o vocabulo lei compreende apenas o
preceito assim denominado, emanado do Poder Legislativo, elaborado e aprovado no
ambito de sua competéncia, e produzido nos termos do processo legislativo,
constitucional e regimentalmente previsto. De acordo com tal significacao, o art. 5°,
inciso XXXIX, da Constituicao Federal, bem como o art. 1° do Cddigo Penal (BRASIL,
1940), ao prescreverem nao haver crime sem leianterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacao legal, empregam a palavra leiem um sentido estrito, do que se
infere que ao Presidente da Republica é vedado criar infracdes penais através da
edicdo de medida provisoria, espécie normativa cujos contornos fundamentais estdo
elencados no art. 62, caput, da Lei Maior (BRASIL, 1988), mas que nao pode ser

identificada como lei em sentido estrito.

5 PROCESSO LEGISLATIVO

Exatamente como fizeram todas as Constituicdes brasileiras, a Constituicaode
1988 expressamente alude, no que concerne a disciplina pertinente a producao
normativa, ao denominadoprocesso legislativo, elencando um rol de espécies a
serem elaboradas segundo o rito basico contido na Lei Maior. Tal regramento deve
ser fielmente observado. Afinal, como bem pontuou o Min. Joaquim Barbosa, a
Constituicao Federal, “ao dispor regras sobre processo legislativo, permite o controle
judicial da regularidade do processo” (BRASIL, 2006b).

Com efeito, processo legislativo é o conjunto de fases estabelecidas na
Constituicao Federal, arts. 59 a 69 (BRASIL, 1988), a serem percorridas pelas

espécies normativas primarias. Conforme consignado pelo Min. Celso de Mello,
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a disciplina juridica do processo de elaboracdo das leis tem matriz
essencialmente consti—-tucional, pois residem, no texto da Constituicdo — e
nele somente —, os principios que regem o procedimento de formacdo
legislativa, inclusive aqueles que concernem ao exercicio do poder de
iniciativa das leis. (BRASIL, 1997)

No plano infraconstitucional, a Lei Complementar n© 95/98 (BRASIL, 1998b)
dispoe sobre a elaboracao, redacao, alteracao e consolidacao das leis e outros atos
normativos, configurando, pois, um importante documento destinando a técnica
legislativa.

Lenza (2012, p. 545) assevera que a ‘“importancia fundamental de
estudarmos o processo legislativo de formagaodas espécies normativas é sabermos o
correto tramite a ser observado, sob pena deser inconstitucional a futura espécie
normativa”, do que se extrai a profunda relacao que ha entre o tema em exame e o
chamado controle de constitucionalidade.

Dentro do propdsito do presente texto, trataremos, em breves linhas, a
respeito do processo legislativo pertinente as leis complementares e ordinarias, que
abrange as fases da iniciativa, constitutiva (deliberacao parlamentar — discussao e
votacao; deliberacao executiva — sancao ou veto) e complementar (promulgacao e
publicacao).

Por iniciativa entende-se o ato de deflagracao do processo de criagao da
espécie normativa, conforme atribuido a alguém oua um érgao, nos exatos termos
da Lei Maior. Trata-se da fase inicial do processo legislativo, analisada sob a dtica da
competéncia firmada na Constituicdo. A titulo de exemplo, “as leis que disponham
sobre serven-tias judiciais e extrajudiciais sdao de iniciativa privativa dos Tribunais de
Justica, a teor do que dispdem as alineas b e d do inciso II do art. 96 da CR”
(BRASIL, 2009). Com efeito, nem mesmo a sancao presidencial terd o poder de
convalidar eventual vicio detectado na fase da iniciativa, conforme entendeu o
Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2003).

A préxima etapa, denominada pela doutrina de fase constitutiva,
compreende a deliberacao parlamentar (discussdo e votacdo, prdpria do Poder
Legislativo) e a deliberacao executiva (sancao ou veto, pertinente ao Poder
Executivo). Por deliberacdao parlamentar entende-se a fase na qual ocorre adiscussao

a respeito dos termos do projeto de lei, ocasiao em que, nos termos regimentais,
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poderdao ser apresentadasas chamadas emendas parlamentares. Apds a discussao,
segue-se a votacdo. Tal fase desenvolve-se em ambas as Casas do Congresso
Nacional (Camara dos Deputados e Senado Federal), tendo em vista o bicameralismo
que caracteriza o Poder Legislativo Federal brasileiro. Deste modo, discutido, votado
e aprovado por uma Casa (iniciadora), o projeto seguira para a outra (revisora).

Uma vez aprovado em ambas as Casas, sera o projeto de lei enviado ao
Chefe do Executivo — agora para efeito de deliberacao executiva —, aquem cabe
sanciona-lo ou veta-lo, nos termos do art. 66 da Constituicdo (BRASIL, 1998), em
uma nitida demonstragdo de deferéncia constitucional ao sistema de freios e
contrapesos. Nesta fase, duas hipoteses podem surgir: sancao (total ou parcial) ou
veto (total ou parcial).

Nos termos do art. 66, caput, da Constituicao (BRASIL, 1998), sancao é o
ato pelo qual o Chefe do Poder Executivo adere ao texto aprovadopelo Poder
Legislativo, demonstrando aquiescéncia quanto aos seus termos, ocasidao em que o
projeto de lei efetivamente se transforma em lei.

Quanto as espécies, a sancao pode ser expressa ou tacita (implicita). A
primeira ocorre quando o Chefe do Executivo expressamente concorda comos termos
do projeto de lei e o sanciona. A sangao tacita acontece quando o Chefe do
Executivo permanece inerte por um determinado lapso de tempo e nao sanciona
expressamente oprojeto de lei que lhe foi submetido a apreciacdao. Neste caso,
conforme prevé o art. 66, paragrafo 3°, da Carta da Republica (BRASIL, 1998),
decorrido o prazode quinze dias Uteis, contados do recebimento, o siléncio do
Presidente da Republica implicard em sangao.

Ademais, a sancao pode ser total ou parcial. A primeira ocorre quando o
Chefe do Executivo sanciona inteiramente o projeto delei aprovado e enviado pelo
Parlamento. Ao contrario, ha sancao parcial quando o projeto de lei ndo é
sancionado em sua integralidade. Neste caso, diz-se que houve veto.

A Constituicao, no seu art. 84, inciso IV (BRASIL, 1998), confere ao
Presidente da Republica o poder de vetar (total ou parcialmente) projetos de lei
aprovados pelo Poder Legislativo, instrumento condizente com o sistema de
checksand balance, por meio do qual cada Poder, nos termos rigidamente

constitucionais, exerce controle sobre os demais. Por conseguinte, veto é a
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discordancia do Chefe do Executivo quanto aos termosdo projeto de lei aprovado
pelo Legislativo e submetido a sua apreciacdo. Diferentemente do que
eventualmente pode acontecer com a sancdo, ndao se admite veto tacito. Em linhas
gerais, a doutrina assevera que o veto € irretratavel e deveser formalmentemotivado
(por escrito), podendo ser rejeitado pelo Poder Legislativo, mantendo-se, assim, o
texto na forma como aprovado pelo Congresso.

Ao vetar (total ou parcialmente) um projeto de lei, deve o Chefe do
Executivo explicitar as respectivas razdes de veto, encaminhando-as ao Congresso
Nacional, de modo que o Parlamento possa conhecer os motivos que o conduziram a
discordancia. Afinal, conforme adverte Lenza (2012, p. 574), “se o Presidente da
Republica simplesmente vetar, sem explicaros motivos de seu ato, estaremos diante
da inexisténciado veto, portanto, o vetosem motivacao expressa produzira os
mesmos efeitos da sancao (no caso, tacita)”.

Em termos classificatérios, o veto podera ser: a) quanto ao motivo
determinante, veto juridico (por ser o projeto de leiinconstitucional), veto politico
(por ser contrario ao interesse publico) e veto politico-juridico (por ser contrario ao
interessepublico e inconstitucional, simultaneamente); b) quanto a extensao, veto
total (quando ha rejeicao total do projeto de lei) e vetoparcial (no caso de haver
rejeicao parcial).

Ressalte-se, ainda, que o veto ndao poderd recair apenas sobre algumas
palavrasou frases existentes em um determinado dispositivo do projeto de lei. Ao
contrario, deve incidir sobre artigo, paragrafo, inciso, alinea ou item, sempre para
suprimi-los em sua integralidade, jamais para promover qualquer adi¢ao ou alteracao
no texto. Ainda no que concerne as caracteristicas, o veto reveste-se de uma
natureza relativa, sendo perfeitamente superavel, de modo que a parte vetada pelo
Presidente da Republica podera ser derrubada pelo Congresso Nacional, nos moldes
do que preconiza o art. 66, paragrafo 4° e paragrafo 5° da Lei Magna. Desta feita, é
licito concluir que o veto presidencial acarretara o prosseguimento do processo
legislativo, particularmente no que se refere ao texto vetado.

Ademais, consoante lecionam Paulo e Alexandrino (2003, p. 81) o veto “é
insuscetivel de ser enquadrado no conceito de ato do Poder Publico, para efeito de

controle judicial”, do que se depreende que as razbes de veto sdo insuscetiveis de
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controle por parte do Poder Judiciario, sobretudo em face do principio da separacao
dos poderes, podendo o Congresso Nacional, se assim entender pertinente, derruba-
lo.

Apos as fases da iniciativa e constitutiva, o texto precisara percorrer a
chamada fase complementar, que abrange as etapas da promulgacao e da
publicacao.

Promulgacao é o ato pelo qual o chefe do Executivo autentica a lei, ou seja,
atesta a sua existéncia. E a declaracdo de “nascimento” da lei, embora ainda ndo
esteja em vigor. Nao obstante a existéncia de alguma controvérsia, e diante da
redacdo prevista no art. 66, paragrafo 79, da Constituicao (BRASIL, 1998), a melhor
exegese a respeito é a que entende que o ato de promulgacao recai sobre a lei (que
efetivamente ja existe desde a sancao ou derrubada do veto por parte do Congresso
Nacional), e nao sobre o projeto de lei.

Nas hipoteses de sancdo tacita e de rejeicdo de veto, se o Presidente da
Republica ndo promulgar a lei em 48 horas, cabera ao Presidente do Senado fazé-lo;
e, se este ndo o fizer em igual prazo, cabera ao Vice-Presidente do Senado fazé-lo,
conforme art. 66, paragrafos 3° ao 7°, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1998).

Uma vez promulgada, a lei precisa ser publicada. Assim, publicacdo € o ato
pelo qual se presume que uma lei é conhecida por todos. Trata-se de condicdo
essencial para a lei entrar em vigor e, consequentemente, exigir-se a sua
observancia. Afinal, de acordo com a regra do art. 3° da Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro, “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo
a conhece” (BRASIL, 1942). Assevera Reale (2002, p. 158-159) que a “lei, cercada
como estd, desde a sua origem, por tantas certezas e garantias, opera, por si
mesma, erga omnes, é universal quanto a sua aplicacdo”, sendo, pois, de “execucao

I\\

imediata e geral, dispensando a prova de sua existéncia”, razao pela qual “ela é, de
per si, 0 seu conteido normativo e a forca de sua obrigatoriedade, se ndo houver

elemento de ordem formal condicionando a sua executoriedade”.
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6 VACATIO LEGIS

De acordo com o art. 19, caput, e paragrafo 1°, da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (BRASIL, 1942), salvo disposicao expressa em contrario,
a lei entrard em vigor 45 dias depois de oficialmente publicada (regra geral). Nos
Estados estrangeiros, a obrigatoriedade da lei, quando admitida, inicia-se trés meses
depois de oficialmente publicada. Ressalte-se, ainda, que, segundo o principio da
simultaneidade, a lei comega a vigorar, a0 mesmo tempo, em todo o Pais. Oportuno
mencionar que o art. 8° da referida Lei Complementar n© 95/98 (BRASIL, 1998b)
preceitua que

a vigéncia da lei sera indicada de forma expressa e de modo a contemplar
prazo razoavel para que dela se tenha amplo conhecimento, reservada a

clausula ‘entra em vigor na data de sua publicagao’ para as leis de pequena
repercussao.

Como se V&, a regra em questdo demanda um prazo razoavel, de modo que
a sociedade possa tomar conhecimento do teor legal, justamente a funcdo a ser
desempenhada pela vacatio legis no ambito do sistema normativo, conforme ja
decidiu o Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2014).

E exatamente tal periodo (existente entre a data de publicacdo da lei e sua
entrada em vigor) que se convencionou chamar de vacatio legis. Neste caso, a lei s6
adquire obrigatoriedade depois de decorrido o prazo previsto em lei.

Cumpre destacar, ainda, que, consoante dispoe o art. 19, caput, da Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro (BRASIL, 1942), caso a lei ndo especifique
a data de inicio de sua vigéncia, o novo texto legal somente vigorara 45 dias depois
de oficialmente publicado. E, conforme previsto no art. art. 89, paragrafo 1°, da Lei
Complementar n© 95/98,

a contagem do prazo para entrada em vigor das leis que estabelecam
periodo de vacancia far-se-a com a inclusdo da data da publicagdo e do

Ultimo dia do prazo, entrando em vigor no dia subsequente a sua
consumagcao integral. (BRASIL, 1998b)

Em suma, a finalidade da vacatio legis é possibilitar que a lei seja conhecida

pelos respectivos destinatarios, razao pela qual o prazo de vacancia a ser fixado
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devera se orientar pelo critério da razoabilidade, no sentido de viabilizar o

conhecimento social acerca do novo diploma legal.
7 REVOGACAO

Nos termos do art. 29, caput, da Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro (BRASIL, 1942), as leis podem ser de vigénciaindeterminada, isto &,
aquelas que vigoram por um tempo que nao se pode determinar, nao fazendo
qualquer alusdo ao respectivo prazo, bem como podem possuir vigénciadeterminada
(ou temporaria), vigorando por um lapso temporal previamente fixado.

Em contraposicao, o vocabulo revogacao designa justamente a cessacdo da
vigéncia da lei, fendmeno que demanda alguns requisitos. Em primeiro lugar, tendo
em vista o critériohierarquico, a lei revogadora devera ser hierarquicamente igual ou
superioraquela a ser revogada; da mesma forma, ante o fatorcronoldgico, a lei
revogadora deverd ser posteriora revogada. E o que dispde, a propdsito, o art. 29,
paragrafo 1°, da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (BRASIL, 1942),

I\\

segundo o qual “a lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior”.

Quanto a extensdo, é possivel classificar a revogacao em total ou parcial. A
revogagao total ocorre quando uma lei é integralmente revogada por outra, havendo
0 que a doutrinadenomina de ab-rogagdo. Em contraste, da-se a revogacaoparcial
(ou derrogacao) quando a lei é parcialmente revogada por outra.

Ademais, a revogacao pode ocorrer de forma expressa ou tacita (ou
implicita). Ha revogacdoexpressa quando a lei revogadora indica expressamente
aquela a ser revogada. Neste caso, conforme determina o art. 99 da Lei
Complementar n® 95/98, a “clausula de revogacao devera enumerar, expressamente,
as leis ou disposicoes legais revogadas” (BRASIL, 1998b). Diferentemente, a
revogacaotacita acontece quando a lei revogadora ndo indica expressamente o texto
a ser revogado. Consoante o art. 2°, paragrafo 1°, 22 parte, da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (BRASIL, 1942), a revogacdo tacita pode ocorrer nos

seguintes casos: quando os termos da lei posterior forem incompativeis com as
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disposicOes da anterior; quando a lei posterior regular inteiramente a matéria que

era disciplinada pela anterior.

8 REPRISTINAGAO

Da-se o fendOmeno da repristinacao quando uma norma revogadora deoutra
anterior, que por sua vez havia revogado uma ainda mais antiga, recolocaesta Ultima
novamente em estado de produgao de efeitos.Trata-se de verdadeira restauracao da
vigéncia de uma lei ja revogada, o que somenteocorre se houver expressa previsao
na nova lei, conforme determina o art.2°, paragrafo 3°, da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (BRASIL, 1942), segundo oqual “salvo disposicao em
contrario, a lei revogada nao se restaura por ter a leirevogadora perdido a vigéncia”,
denotando, assim, uma figura juridica de excepcional ocorréncia, conforme
reconheceu o Supremo Tribunal Federal:

A recepcdo de lei ordinaria como lei complementar pela Constituicdo
posterior a ela s ocorre com relagdo aos seus dispositivos em vigor quando
da promulgacdo desta, ndo havendo que se pretender a ocorréncia de efeito
repristinatério, porque o nosso sisatema juridico, salvo disposicao em

contrario, ndo admite a repristinacao (art. 2°, § 3°, da LICC [atual LINDB]).
(BRASIL, 1999)

9 CONCLUSAO

Como visto, a doutrina alude a existéncia de dois grandes sistemas juridicos:
0 romano-germanico, do qual o Direito brasileiro € um exemplo, figurando a lei
escrita como a principal fonte, e o da common law, no qual os precedentes judiciais
adquirem status fundamental. Conforme ressaltado por Reale (2002, p. 97-98), a
expressao common lawdesigna a “experiéncia juridica da Inglaterra, dos Estados
Unidos da América, e de outros paises de igual tradigdo”, caracterizada por “ndo ser
um Direito baseado na lei, mas antes nos usos e costumes consagrados pelos
precedentesfirmados através das decisdes dos tribunais”. Em contraste, no sistema
romano-germanico prevalece o processo legislativo como fonte por exceléncia das
normas juridicas, do que se infere a importancia da lei para o Estado, mormente

para o Estado Democratico de Direito, fonte que, na quadra atual, tem adquirido um
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predominio cada vez mais crescente, obtendo “amplitude e desenvolvimento que

nunca teve em épocas passadas” (DINIZ, 2000, p. 283).
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Resumo: O presente artigo se propde a investigar os antecedentes que deflagraram
a ascensao do nazismo na Alemanha da primeira metade do século XX. O desespero
e a crise que tomaram os espiritos da populacdo germanica conduziram os destinos
da nacao a reconhecer e mesmo apoiar parcialmente a Adolph Hitler e seus
partidarios. Dentre eles destacamos a Adolf Eichmann, um homem simples que se
rendeu a toda a burocracia da maquina nazista e se apresentou como um cego
observador dos mandamentos legais, mesmo que assim se tenha transformado em
un frio assassino de judeus. Uma vez terminada a guerra, Eichmann fugiu para a
Ameérica do Sul, vivendo escondido com sua familia num suburbio de Buenos Aires
(Argentina). Ali foi reconhecido, capturado pelo “Mossad” e conduzido a Jerusalém,
onde foi julgado e condenado a pena de morte. Este artigo se ocupa de investigar os
argumentos da defesa e de apresentar sua recusa pela corte israelense. Nao € nossa
proposta buscar casos similares posteriores ao julgamento de Eichmann, mas apenas
debater os argumentos levantados por seu advogado.
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Abstract: This article aims to investigate the background that deflagrated the rise of
Nazism in Germany in the first half of the 20th century. The desperation and crisis
that took the spirits of germanic people drove nation’s destinies to recognize and
even support in part Adolph Hitler and his partners. One of these was Adolf
Eichmann, a simple man who surrendered himslef to all the bureaucracy of nazi
machine and was presented as a blind observer of legal orders, even though if it
changed him in a cold murderer of jews. Once the war ended, Eichmann fled to
South America, living hidden with his family in a suburb of Buenos Aires (Argentina).
There he was recognized, captured by "Mossad" and driven to Jerusalem, where he
was tried and sentenced to death penalty. This article deals with investigating the
arguments of Eichmann’s defense and presenting its rejection by israeli court. It's not
our intention to investigate similar cases, after Eichmann’s judgement, but only to
discuss the arguments raised by hir lawyer.
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1 INTRODUCAO

Otto Adolf Eichmann foi membro da SS nazista (organizacao paramilitar de
protecdo aos membros do Partido Nacional-Socialista Alemdo). Uma das ultimas
atribuicoes dessa forca policial foi justamente o funcionamento e as deportacdes
para os campos de exterminio. Entre 19 de dezembro de 1939 e 24 de dezembro de
1944, Eichmann comandou o transporte de judeus para guetos e campos de
concentracao nazistas, quando entdo escapou da tomada de Budapest (Hungria)
pelos soldados soviéticos, quase ao final da segunda guerra. Em 6 de julho de 1944
foram 437.000 judeus hingaros assassinados nesses campos.

Eichmann e sua familia voltaram a Berlim e de la foram viver escondidos na
Austria. Capturado pelos americanos, Eichmann escapou da prisdo e, depois de
atravessar diversos paises da Europa com a ajuda do bispo Alois Hudal (catdlico
austriaco e simpatizante do nazismo), ha 14 de julho de 1950 ele chegou sozinho a
Buenos Aires, com documentos falsos em nome de Ricardo Klement. A principio foi
viver em Tucuman. Em 1952 seus familiares chegaram a Argentina e foram para
Buenos Aires. Em 1960 mudaram de endereco e foram para Sao Fernando, 20 km ao
norte do centro da capital. Eichmann trabalhava entdao como chefe de departamento
na fabrica da Mercedes-Benz.

Ha 11 de maio de 1960, uma equipe do Mossad (servico secreto de Israel)
capturou Eichmann quando voltava para casa do trabalho e, perto da meia-noite do
dia 20 do mesmo més, todos embarcavam em um voo da El Al com destino a Israel.
Desembarcaram em territorio israelense no dia 22. O sequestro de Eichmann gerou
um forte protesto da Argentina e o Conselho de Seguranca das Nacoes Unidas foi
convocado prontamente. Depois de negociacoes, o impasse foi solucionado e Adolf
Eichmann levado a julgamento ante o Tribunal Distrital de Jerusalém. A corte
comecou os trabalhos ha 11 de abril de 1961 e prolatou a sentenca em 12 de
dezembro do mesmo ano, sentenciando Eichmann a morte por enforcamento. Ha 1°
de junho de 1962, depois de ver negados seus recursos, Adolf Eichmann foi
executado em uma prisao de Ramla (Israel).

O embate entre defesa e acusagao durante o julgamento transcorreu no

campo do conflito entre a obediéncia cega a lei do Reich e a consciéncia de estar
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violando direitos humanos, como a vida e a dignidade da pessoa humana. Os topicos

gue se seguem irao analisar os argumentos e a solucao do caso.

2 ALEMANHA: DA REPUBLICA AO REICH

Para compreender as acusagbes contra Eichmann, vejamos o que se passou

na Alemanha da primeira metade do século XX.

2.1 Origem do Caos Politico e Economico

Quando a Primeira Guerra terminou (1918), os vencidos viram cair seus
antigos impérios: Alemdo, Austro-Hungaro e Turco-Otomano. Nos interesa em
particular o primeiro deles.

Todas as vitdrias politicas e o prestigio internacional que Otto von Bismarck
conquistou para os alemdes até fins do século XIX se evaporaram com a derrota
bélica em 1918 e a consequente vergonha internacional. Em fins desse ano, o kaiser
Guilherme II abdicou do trono e se exilou nos Paises Baixos. Com o fim do império,
se estabeleceu uma republica em territério alemdo, denominada de Republica de
Weimar, que durou de 1918 a 1933 (com o0 comeco do regime nazista). Paul von
Hindenburg foi o segundo presidente da republica, eleito por duas vezes (1925 e
1932). Em 32 — por conselho de Franz von Papen — Hindenburg designou Adolf Hitler
para chanceler e, assim, foi perdendo seu poder pouco a pouco, até sua morte em
1934. Hitler concentrou todos os poderes de Chefe de Estado e de Governo, assim
permanecendo até sua morte em 1945.

A era de Weimar foi o tempo em que os alemaes sofreram com escassez de
alimentos, inflagdo alta, desemprego e muita instabilidade politica. Os protestos
populares eram frequentes e violentos nas ruas de Berlim e Munique. Um cenario
propicio ao surgimento do regime nazista, que fez Hitler prosperar com a imagem de
salvador da nagao. Paul Joseph Goebbels foi seu ministro da propaganda e o grande
responsavel por fazer com que os alemaes apoiassem o Fiihrer (guia) e sua ideologia

de pureza da raca ariana.
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O sentimento antissemita ja era bem consolidado na Austria quando o
Partido Nacional Socialista assumiu o poder na Alemanha (1933). Entretanto, nao
podemos tratar da politica de exterminio racial durante a Segunda Grande Guerra

antes de investigar as origens do antissemitismo, avaliando a questao judaica.
2.2 A Questao Judaica

O antissemitismo & um fenémeno muito mais complexo do que aparenta
ser. Ele nao surgiu simplesmente do sentimento de repulsa ao povo hebreu pelos
membros do nacional-socialismo alemao. Nao foram os nazistas que inspiraram o
antissemitismo, mas o antissemitismo que ajudou a inspirar 0s nazistas.

A teoria da conspiracdo judaica ou Reino Secreto de Juda, muitas vezes

/4

apresentada sob a alcunha de “Protocolos dos Sabios de Sido”, nutriu o imaginario
de muitos antissemitas, que se valiam desse argumento para defender a necessidade
de combater o poder descontrolado em maos judaicas, da mesma forma que a teoria
da conspiragdo romana ou Roma Secreta serviu para atacar a Igreja Catodlica
Romana. Os Protocolos dos Sabios de Siao ou Protocolos de Sido sao um texto
surgido originalmente em idioma russo, forjado em 1897 pela Okhrana (policia
secreta do tzar Nicolau II), que descrevia um suposto projeto de conspiracao para
que os judeus alcancassem a "dominacao mundial". O texto foi traduzido do original
para varios idiomas e tem o formato de uma ata que teria sido composta pelo
participante de um Congresso realizado a portas fechadas, em uma assembleia na
Basileia (1807), onde um grupo de sabios judeus e macons se reuniram para
estruturar um esquema de dominagao do mundo. Nesse evento foram formulados
planos como: usar uma nagao europeia que servisse de exemplo para as demais que
se atrevessem a atravessar o caminho dessa dominagao, controlar o ouro e as
pedras preciosas, criar uma moeda amplamente aceita e que estivesse sob o seu
controle, confundir os "ndo-escolhidos" com nudmeros econdmicos e fisicos e,
principalmente, gerar caos e panico capazes de fazer com que os paises criassem
uma organizacao supranacional capaz de interferir em paises rebeldes.

Numerosas investigacOes repetidamente provaram tratar-se de um embuste,

especialmente uma série de artigos do periddico inglés The Times of London, de 16 a
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18 de agosto de 1921, o que leva a crer que muito do material utilizado no texto era
plagio de satiras politicas existentes, as quais ndao tematizavam a questdo
antissemita. Segundo essas investigacdes, a base da histéria dos Protocolos, como
circula desde entdo, foi criada por um novelista alemao antissemita, denominado
Hermann Goedsche, que usou o pseudénimo de Sir John Retcliffe. A contribuicao
original de Goedsche consistiria na introducao dos judeus como conspiradores para a
conquista do mundo. O periddico norte-americano The New York Times republicou
os textos em 4 de setembro de 1921.

Adolf Hitler e seu Ministério da Propaganda citaram os Protocolos para
justificar a necessidade do exterminio de judeus, o que ja havia sido pleiteado mais
de 10 anos antes. Para a retdrica nazista, a "conquista do mundo pelos judeus" —
descoberta pelos russos em 1897 — estava obviamente sendo ainda levada a cabo 33
anos depois. A utilizacao dos Protocolos por Hitler pode ser apreciada na seguinte

traducdo do “Mein Kampf”, capitulo XI, Nacdo e Raca:

[...] até que ponto toda a existéncia desse povo é baseada em uma mentira
continuada, incomparavelmente exposta nos Protocolos dos Sabios de Sido,
tao infinitamente odiado pelos judeus. Eles sao baseados em um documento
forjado, como clama o periddico Frankfurter Zeitung (italico nosso) toda
semana: é a maior prova de que eles sdo auténticos. O que muitos judeus
fazem inconscientemente, aqui € exposto de forma consciente. E é isso que
importa. E completamente indiferente de qual cérebro judeu essa revelacdo
se originou; o importante é que, com uma certeza positiva e terrivel, eles
revelam a natureza do povo judeu e expdem seus contextos internos bem
como seus objetivos finais. Todavia, a melhor critica aplicada a eles é a
realidade. Qualquer um que examine o desenvolvimento histérico dos
ultimos 100 anos, do ponto de vista desse libro, vai entender de uma vez os
gritos da imprensa judaica. Agora que esse livro se tornou uma propriedade
do povo, a ameaca judaica é considerada interrompida (HITLER, 1925, pp.
307-308 apud GOES, 2015).

Hannah Arendt, fildsofa alema de origem judaica, explica como cresceu o

antissemitismo na Europa:

Durante mais de cem anos o antissemitismo havia, lenta e gradualmente,
penetrado em quase todas as camadas sociais em quase todos os paises
europeus, até emergir como a Unica questdo que poderia unir a opinido
publica. Foi simples como ocorreu esse processo: cada classe social que
entrava em conflito com o Estado se tornava antissemita, porque o Unico
grupo que parecia representar o Estado, identificando-se com ele
servilmente, eram os judeus (ARENDT, 1989, p. 45).
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Aqueles que desejavam lancar-se na politica e reunir os votos dos
descontentes, logo se apresentavam como antissemitas, porque, assim, acreditavam
estar posicionando-se contra tudo o que se relacionava com o poder governante.

Nesse sentido também afirma Hannah Arendt:

[...] era necessario ingressar na area da luta contra os judeus para
conquistar o poder politico. Fingiam estar lutando contra os judeus
exatamente como os trabalhadores lutavam contra a burguesia, e, atacando
0s judeus, que apresentavam — de acordo com a ideia geral — como
detentores do poder por detras dos governos, agrediam abertamente o
proprio Estado, catalisando assim todos os descontentes e frustrados
(ARENDT, 1989, p. 60).

Posteriormente, os nazistas souberam aproveitar muito bem o sentimento

antissemita arraigado nos povos germanicos. Para Hannah Arendt:

A mais eficaz ficgdo da propaganda nazista foi a historia de uma conspiragao
mundial. Concentrar-se em propaganda antissemita era expediente comum
dos demagogos desde fins do século XIX, e muito difundido na Alemanha e
na Austria na década de 1920. Quanto mais constantemente os partidos e
orgaos de opinido publica evitavam discutir a questao judaica, mais a
chusma se convencia de que os judeus eram os verdadeiros representantes
das autoridades constituidas, e de que a questdo judaica era o simbolo da
hipocrisia e da desonestidade de todo o sistema. O verdadeiro contetdo da
propaganda antissemita do pds-guerra [depois de 1918] ndao era monopdlio
dos nazistas nem particularmente novo e original. Mentiras acerca de uma
conspiragao mundial judaica haviam sido veiculadas desde o Caso Dreyfus, e
se baseavam na inter-relacdo e interdependéncia do povo judeu
disseminado por todo o mundo. Mais antigas ainda s3ao as nogoes
exageradas do poder mundial dos judeus; as encontramos em fins do século
XVIII, quando a estreita relagdo entre os comerciantes judeus e os Estados-
nacgdes se tornou visivel (ARENDT, 1989, p. 403).

Em discurso realizado em Kharkov, Heinrich Himmler recordava aos lideres
da SS de que esses eram os primeiros a efetivamente resolver pela agao o problema
do sangue. Para o chefe da policia nazista “sangue” ndo era entendido como mero
antissemitismo, pois o sentimento antissemita “é a mesma coisa que catar piolhos.
Catar piolhos ndo é uma questdo de ideologia; € uma questao de limpeza”. Ainda
para Himmler, a questao do sangue era a memodria de seu proprio valor e uma

recordacao que mantinha unido o povo alemao.
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2.3 Exterminio

A radicalizacao do ideal da antiga selecao racial pode ser verificada em todas
as fases da politica nazista. Os primeiros exterminados foram os “judeus puros”,
seguidos dos “meio-judeus” e dos “um-quarto-judeus”. Os nazistas nao desejavam
em nenhuma hipdtese ver o territdrio do pais despovoado, o que faria inserir a
Alemanha no panorama critico do desemprego mundial pés 1929. Quando os
trabalhadores forcados foram levados do leste europeu para garantir a producao das
industrias alemas, o quadro se tornou favoravel a eliminagdo em massa de individuos
indesejaveis, sobretudo judeus e eslavos.

Quanto a politica de exterminio dos inimigos do regime, cabe esclarecer que
— ainda que os campos de concentragdo estivessem a cargo da SS no periodo mais
terrivel da eliminacdo de prisioneiros — Hitler parece ter sido o mentor das piores
atrocidades praticadas. Hannah Arendt informa que:

Ja restou provado, por meio de numerosos documentos, que era o proprio
Hitler — e ndo Himmler, nem Bormann, nem Goebbels — quem sempre
tomava a iniciativa das medidas realmente “radicais”; que essas medidas
eram sempre mais radicais que aquelas propostas por seus seguidores
imediatos; que até Himmler ficou horrorizado quando recebeu a

incumbéncia da “solucdo final” da questao judaica. (ARENDT, 1989, p. 425,
nota 89).

Lionel Richard (1988) segue a opinido de que nem mesmo a relevancia
politica de Hitler teria sido suficiente para o sucesso macabro dos campos de
concentragdo, se nao houvesse ocorrido a colaboracao técnica de dezenas de
milhares de funcionarios zelosos da extinta republica e a concordancia ou adesao
passiva de milhdes de cidaddos desesperados com a ineficacia do regime
republicano. Entendemos que Eichmann estaria inserido nesse contingente de
colaboradores.

A tortura fisica e psicologica foi uma pratica tdo comum nos campos de
concentracao nazistas que alguns fatos acabaram por tornarem-se conhecidos em
todo o mundo, ainda que muito do que ali ocorreu sé viesse ao conhecimento
publico com o encerramento da guerra e o retorno dos sobreviventes a sua condigao

anterior. Para Hannah Arendt a tortura é parte essencial de toda policia totalitaria e
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de seu aparato judicial. Trata-se de um tipo de tortura com objetivos definidos e
racionais, apresentando limites pré-estabelecidos. Se tortura o prisioneiro
diariamente até que fale ou aja de acordo com os interesses dos torturadores;
porém, se dentro de um tempo estabelecido ele nada contar, é automaticamente
eliminado.
Tao pronto Hitler se tornou chanceler em 1933, e ja nos anos seguintes a lei
e a constituicdo — que permanecia a mesma da Republica de Weimar — foram
desobedecidas inUmeras vezes por ele e pelos membros do NSDAP, de forma que
muitos juizes afirmavam naquela época que “Hitler é a lei!”. Hermann Goring
declarou aos promotores prussianos em 12 de junho de 1934 que a “vontade do
Flhrer e a lei sdo a mesma coisa”. O proprio Hitler, depois do expurgo em massa de
seus inimigos na Noite das Facas Longas, em seu discurso no Reichstag, se
denominou o “juiz supremo do povo alemao”. Hitler tinha inclusive o direito de
revogar 0S processos criminais.
O registro de todas as decisdes dos tribunais para os acusados de atacar o

Partido Nazista era mandado para o deputado Rudolf Hess que, se considerasse a
sentenca muito branda, condenava muitas vezes a pessoa a ser levada a um campo
de concentracdo ou a sentenciava a morte. Os juizes eram estimulados a
desobedecer a lei em favor do nazismo. O Dr. Hans Frank, Comissario de Justica e
Lider Juridico do Reich, disse aos juristas em 1936:

A ideologia nacional-socialista é o fundamento de todas as leis basicas.

Frente ao nacional-socialismo ndao ha lei Independiente. Ante qualquer

decisao que tomeis perguntai a vos mesmos ‘Como decidiria o Fihrer em

meu lugar? ' Em toda decis3o, preguntai ‘Sera essa decisdo compativel com
a consciéncia nacional-socialista?’. (FORTES, 2009).

Toda perseguicdo racista continuaria em intervalos irregulares até o
programa da 'Noite dos Cristais Quebrados' e o incéndio das sinagogas do dia 9 de
novembro de 1938. A Noite dos Cristais Quebrados entraria para a Histdria como o
inicio do “holocausto” que provocou a morte de seis milhdes de judeus na Europa até
fins da 22 Guerra Mundial. Essa noite, de 9 para 10 de novembro de 1938, na
Alemanha e na Austria, foi marcada pela destruicio de simbolos, sinagogas,

comeércios e casas de judeus.
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Entdo, a perseguicao aos indesejados do regime foi gradual: primeiro veio a
emigracao forcada; depois a deportacao; e finalmente a execucao — ou, melhor,
exterminio — nos campos de concentracao como Dachau; Sobibor, Treblinka e
Auschwitz. Em sua obra “Histdria da Solucdo Final, uma indagacdo das etapas que
levaram ao exterminio dos judeus europeus”, Daniel Rafecas (2014, p. 213-265)
trata desses e outros campos de exterminio nazistas.

Encerramos aqui o primeiro capitulo, crendo que as informacdes sao
suficientes para compreender como o0 nacional-socialismo pode encontrar espaco e
apoio na Alemanha e na Austria e por que a vontade de Hitler se tornou lei

inquestionavel na consciéncia coletiva.
3 O CASO EICHMANN: A DEFESA

Citados os fatos histdricos, passemos a apreciar os argumentos da defesa,
patrocinada pelo advogado alemdo Robert Servatius, com assisténcia de Dieter
Wechtenbruch e participacao ativa do préprio Eichmann.

Os bastidores do julgamento de Eichmann em Jerusalém s3ao conhecidos
nossos gragas ao trabalho da fildsofa judia-alema Hannah Arendt, que atuou como
correspondente da revista The New Yorker. Posteriormente ela publicou, em 1963
(edicao original), um livro denominado “Eichmann em Jerusalém, um relato sobre a
banalidade do mal” (ARENDT, 1999), que apresentou ao mundo a acusagao
suportada pelo nazista, os fortes testemunhos prestados por aqueles que foram
submetidos as atrocidades nos campos de concentragdo, assim como o
comportamento frio do réu e a tentativa da defesa de justificar o injustificavel. Ainda
que a filésofa tenha feito um relato imparcial do julgamento, apresentando uma
realidade onde todo inimigo da raca ariana era tratado como menos que um objeto —
ou seja, o emprego do mal como algo comum a consciéncia nazista, sem dramas ou
ressentimentos —, ela nao se colocou jamais contra seu povo. Entretanto, muitos
foram os judeus — mesmo amigos — que a acusaram de ser traidora da religiao, por
amenizar as acoes barbaras de Adolf Eichmann.

A base da defesa de Eichmann foi a de que ele se limitou a obedecer ordens

legais e superiores. Segundo interrogatdrio do préprio réu, na Alemanha nazista
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ninguém se atrevia a dizer ndo as ordens do Fiihrer. Como policial (chegou ao posto
de tenente-coronel) que servia na SS, Eichmann obedecia a uma hierarquia cega,
que recebia com normalidade e tranquilidade a autoridade dos mandatarios nazistas
e nao se desviava um ponto sequer das leis e demais normas decretadas pelo alto
comando do regime.

Para Eichmann, a obediéncia cega — ou “obediéncia cadavérica” como ele
mesmo dizia — era a razdo que levava um homem a obedecer as leis mais que as
ordens superiores. E, por isso, ndo era possivel ver nada de mal em sua conduta. Ele
citou 0 nome de Kant para embasar sua teoria de que nao se devem criar excecoes
as leis. Sob tal filosofia, leis sdo feitas para serem cumpridas; sao leis, ndo excegoes.
Porém Hannah Arendt cita que Eichmann teve dois episddios em que violou a
hierarquia e as leis e atendeu a interesses particulares em favor de judeus. Por isso,
aos olhos dos juizes israelenses, Eichmann tinha sim consciéncia da diferenca entre
certo e errado. O réu tentou convencer a corte de que ele pedira desculpas a seus
superiores por essas excecdes em favor dos judeus, mas nao foi suficiente para
convencer 0s magistrados.

Também pesou contra Eichmann suas ordens para que os prisioneiros judeus
marchassem a pé de Budapest até a Austria (em 1944), pois Himmler havia
desativado o campo de Aushwitz e todo o sistema de transporte (por trem) de
prisioneiros. O comandante supremo da SS queria tratar bem os judeus ao final da
guerra, pois almejava obter um acordo com os Aliados; assim que a determinacao de
Eichmann se deu por sua propria responsabilidade. Hannah Arendt cita que Himmler
teve uma discussao com Eichmann porque este nao obedeceu suas ordens de tratar
bem aos judeus e tomou tal iniciativa, contra 0 empenho de alguns nazistas de
interromper com a “solucao final”. Portanto, era dificil crer que Eichmann tivesse sido
um mero cumpridor de ordens e leis.

Hannah Arendt (2013, p. 158) cita que, antes das ordens de Himmler de
desativar Auschwitz, Eichmann organizou o transporte de 147 trens, conduzindo
434.351 judeus hungaros desde Budapest até aquela cidade polonesa e que, por
isso, as camaras de gas do citado campo quase nao conseguiram funcionar

devidamente. Era claro que Eichmann nao foi o inocente que pretendia apresentar a
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defesa. Hannah Arendt cita também a participagdo decisiva de Eichmann para o

sucesso da shoah:
Em todos os momentos, Eichmann fez o maximo para tornar final a Solugao
Final — isso n3ao estava em discussdo. A questdo era apenas se isso
constituia prova de seu fanatismo, seu odio ilimitado aos judeus, e se ele
havia mentido a policia e cometido perjurio no tribunal ao afirmar que
sempre obedeceu ordens. Nenhuma outra explicacdo ocorreu aos juizes, que
tanto se esforgaram para compreender o acusado e o trataram com uma

consideracdo, com uma humanidade auténtica e radiante, tais como ele
provavelmente jamais encontrou em sua vida (ARENDT, 1989, p.163).

Outra aberracdao alegada por Eichmann para justificar sua obediéncia cega
era a autoridade suprema de Hitler como Unica lei vigente. Em palavras de Hannah
Arendt:

Em Jerusalém, confrontado com provas documentais de sua extraordinaria
lealdade a Hitler e a ordem do Fihrer, Eichmann tentou muitas vezes
explicar que durante o Terceiro Reich “as palavras do Fihrer tinham forca
de lei” [...] o que significava, entre outras coisas, que uma ordem vinda
diretamente de Hitler ndo precisava ser escrita. Ele tentou explicar que, por
isso, nunca tinha pedido uma ordem escrita a Hitler (nenhum documento
relativo a Solucdo Final jamais foi encontrado) [...] Sem dulvida era um
estado de coisas fantastico, e bibliotecas inteiras de comentarios juridicos
“abalizados” foram escritas demostrando que as palavras do Fiihrer, seus
pronunciamentos orais, eram a lei do mundo. Dentro desse panorama

“legal”, toda ordem contraria em letra ou espirito a palavra falada por Hitler
era, por definigao, ilegal (ARENDT, 1989, p.165).

O complexo na argumentacao de Eichmann esta em que ele ndo se pautou
somente nas ordens de Hitler (o que caracterizaria, em tese, uma estrita obediéncia
hierarquica), sendo que cumpria a lei e essa se confundia com a vontade do Fiihrer.
A prépria Hannah Arendt identifica que ndo pairava “uma bandeira negra” da
ilegalidade (como algo proibido) sobre a cabega de Eichmann. Para ele, todas as
suas acoes estavam respaldadas pela lei do Terceiro Reich. Eichmann era mais que
um policial cumpridor de ordens; era um cidadao observador de leis. Nao |he
importava se o direito positivo da Alemanha entre 1933 e 1945 era contrario as
basicas nocdes do direito natural de preservacao de qualquer vida, inclusive a dos
judeus. Leis eram leis; nao cabiam excecdes. Assim como um soldado que nao acata
a ordens de seu comandante porque as compreende contrarias a lei, Eichmann
também ndo cumpriu ordens de Himmler (de parar com a Solucdo Final) pois Hitler

era a lei e, por isso, estava acima de Himmler.
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Outras consideracdes de Hannah Arendt nos fazem compreender a

consciéncia civica, ainda que obtusa, de Eichmann:

Eichmann, muito menos inteligente e sem nenhuma formacao, percebeu ao
menos vagamente que nao era uma ordem, mas a prépria lei que os havia
transformado a todos em criminosos. Uma ordem era diferente da palavra
do Fihrer porque a validade desta Ultima n3o era limitada no tempo e no
espaco — a caracteristica mais notavel da primeira. Essa é também a
verdadeira razdo pela qual a ordem do Fihrer para a Solucdo Final foi
seguida por uma tempestade de regulamentos e diretivas, todos elaborados
por advogados peritos e conselheiros legais, nao por simples
administradores; essa ordem, ao contrario de ordens comuns, foi tratada
como uma lei. Nem é preciso acrescentar que a parafernalia legal resultante,
longe de ser um mero sintoma do pedantismo ou empenho alemdo, serviu
muito eficientemente para dar a toda a coisa sua aparéncia de legalidade
(ARENDT, 1989, p.167).

E, encerrando as consideracdes da fildsofa judia, observemos suas reflexdes

acerca da banalizacao e indiferentismo ante o mal praticado pelos nazistas:

E assim, como a lei de paises civilizados pressupe que a voz da consciéncia
de todo mundo dita “Ndo mataras”, mesmo que os desejos e inclinacdes do
homem natural sejam as vezes assassinos, assim a lei da terra de Hitler
ditava a consciéncia de todos: “Mataras”, ainda que os organizadores dos
massacres soubessem muito bem que o assassinato era contra os desejos e
inclinacdes normais da maioria das pessoas. No Terceiro Reich, o Mal
perdera a qualidade pela qual a maior parte das pessoas o reconhecem — a
qualidade da tentacdo. Muitos alemdes e muitos nazistas, provavelmente a
maioria absoluta deles, deve ter sido tentada a nao matar, a ndo roubar, a
nao deixar seus vizinhos partirem para a destruicao (pois eles sabiam que os
judeus estavam sendo transportados para a destruicdo, é claro, ainda que
muitos possam nao ter sabido dos detalhes terriveis), e a ndo se tornarem
cumplices de todos esses crimes, tirando proveito deles. Porém, Deus sabe
como eles tinham aprendido a resistir a tentacdo (ARENDT, 1989, p. 167).

Terminado o relato da tese da defesa, passemos a sentenca condenatdria e por que

nao foi a vencedora.

4 A SENTENCA DE JERUSALEM

Apesar de arguir sua inocéncia ante a estrita obediéncia ao ordenamento
legal do Reich, Eichmann foi acusado de haver atuado com consciéncia e vontade
livres, conhecedor do mal que praticava aos judeus e até mesmo sem obedecer as
ordens de seus superiores imediatos, como quando Himmler determinou que

cessassem o0s procedimentos para a Solucdo Final da causa judaica. Portanto, ao
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confrontar seu dever ante a lei com aquele de proteger a vida, a integridade e a
dignidade de todos os prisioneiros sob sua tutela, ele ndo teve duvidas em sobre-
estimar o primeiro.

Segundo Daniel Rafecas, a conduta reprovavel de Adolf Eichmann pode ser
estudada dentro da denominada autoria mediata pelo emprego de um aparato de
poder organizado:

O tema em questdo irrompeu na cena da dogmatica penal alema em 1963,
gracgas a um trabalho de Claus Roxin, a partir dos fundamentos da sentenca

condenatdria aplicada em fins de 1961 contra o criminoso nazista Adolf
Eichmann, na cidade de Jerusalém (RAFECAS, 2015, p. 206).

No magistério de Rafecas, essa questdo ndo apresentava antecedentes e
cuidava de investigar como deveriam responder os mandantes das atrocidades
perpetradas contra os judeus; pessoas que nao mancharam suas maos com O
sangue de inocentes, mas que foram essenciais para o delito. Havia uma cadeia,
como uma piramide, onde no apice se encontravam os detentores do poder, os
mandantes; ao passo que na base estavam os executores. Se os subalternos eram os
que de fato executavam os crimes, a auséncia deles ndo impediria a continuidade
delitiva, pois que os chefes nazistas haviam sempre de ter alguém para fazer cumprir
as ordens de torturar e eliminar a todos os indesejaveis do regime. Essa estrutura
delitiva se denomina “criminalidade estatal”. E aqui ndo ha que falar em erro de tipo
ou de proibicao do executor, que atua movido por uma cadeia de comando. O autor
mediato sabe que, ao acionar o dispositivo, alguém — conhecido ou ndo — ira cumprir
a ordem. Se um executor se nega a fazé-lo, outro o fara em seu lugar, pois que ha
uma fungibilidade intrinseca na cadeia hierarquica. Ndo se pode dizer que a
autoridade atuou com engano ou coacao, senao que somente determinou algo e um
subalterno deveria cumpri-lo.

Segundo Roxin, citado por Rafecas (2015, p. 207), quando agentes publicos
cometem delitos — baseados em ordens do Estado — os mandantes serao autores
mediatos, pois que deram o comando, exercendo controle sobre a organizacao
hierdrquica e, por isso, apresentam mais responsabilidades que os executores

diretos. Ou seja:
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[...] tratando-se de uma organizacdo criminal desta envergadura, a
realizacao do delito de modo algum depende dos executores singulares. Eles
somente ocupam uma posicdo subordinada no aparato de poder, sao
intercambiaveis, e ndo podem impedir que o homem de tras, o “autor de
escritorio”, alcance o resultado, ja que é este quem conserva em todo
momento a decisdo acerca da consumacgao dos delitos planificados.

Como sustenta o jurista de Munique, se, por exemplo, algum agente se
nega a executar uma detencao ilegal, isto ndao implica o fracasso do delito
(hd aqui uma primeira distingdo com a instigacdo). Imediatamente, outro
ocuparia seu lugar e realizaria o ato criminal, sem que desta incidéncia
chegue a ter conhecimento o homem de tras, que de todas formas ignora
guem ¢é o executor individual. O homem de tras, pois, controla o resultado
tipico através do aparato, sem levar em consideracdo a pessoa que, como
executor, entra em cena mais ou menos casualmente. O homem de
escritorio tem o “dominio” propriamente dito e, portanto, é autor mediato
(RAFECAS, 2015, p. 208).

Estamos ante uma terceira modalidade de autoria mediata que difere do erro
e da coacdao. A pedra basal deste tipo de autoria mediata estda apoiada na
fungibilidade dos executores (dentro de um aparato organizado de poder), que sao
pessoas anbnimas e substituiveis. Em palavras de Claus Roxin (RAFECAS, 2015, p.
208): eles sao “engrenagens cambiaveis na maquina do poder”.

Por essas licOes, ja nos seria possivel fazer a seguinte pergunta: Na cadeia
hierarquica nazista, Adolf Eichmann seria mandante ou executor? Posto que chegou
a um alto grau de oficial (tenente-coronel), como dizer que nao partiam dele as
ordens de transporte e execugao? O que dissemos no topico anterior, ao cuidar dos
argumentos da defesa, foi que Eichmann nutria uma admiragdo incontrolavel por
Hitler, mas se justificava ante a corte que lhe julgava, alegando que cumprira
cegamente a todas as leis do Reich. Porém, vimos também que, quando ordenado
por Himmler a cessar as crueldades contra os judeus — mesmo depois de desativado
o campo de Auschwitz — Eichmann p6s em marcha um grupo de judeus, os fazendo
caminhar desde a Hungria até a Austria (210 quildmetros), o que demonstrava sua
aversao aqueles prisioneiros.

Obvio que Hitler como Fiihrer, Himmler como comandante da SS ou Hdss
como comandante de Auschwitz-Birkenau poderiam a qualquer momento substituir
Eichmann em suas funcdes no servico de transporte de presos para os guetos e
campos de concentracao nazistas. Sob este ponto de vista, Eichmann seria um
servidor fungivel e, portanto, um mero executor de ordens. Entretanto, quando Hitler

jd ndo tinha mais controle sobre o leste europeu, e quando Himmler fechou
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Auschwitz-Birkenau e determinou que se tratasse bem aos judeus, a quem Eichmann
obedeceu sendo que somente a sua consciéncia e a seus desejos mais bizarros?
Dessa forma, nao seria absurda a alegacao de que, de alguma forma, Eichmann
detinha liberdade suficiente para atuar, independente da cadeia hierarquica a qual
estava subordinado. Nao era um mero cumplice, tampouco um burocrata do regime,
como tentou convencer aos trés juizes em Jerusalém. Também ndo estava sob
estado de erro ou coacao. Assim que nao se pode alegar em seu favor a estrita
obediéncia hierarquica superior.

Por outro lado, sustentou sua irrestrita observancia as leis do Reich. Aqui nos
cabe outros questionamentos: Alguém pode alegar obediéncia cega a um
ordenamento legal que viola flagrantemente os mais fundamentais direitos
humanos? E também: a existéncia de um autor mediato no aparato estatal
organizado elimina qualquer responsabilidade do executor? Para responder a
primeira pergunta, citamos o magistério de Daniel Rafecas:

[...] é importante deixar assentado que, conforme a doutrina especializada
nesta questdo, da estrutura organizativa de todo aparato de poder se
depreende que este s6 pode dar-se ali quando funcione como uma
totalidade fora da ordem juridica, dado que, se se mantem dentro do Estado
de Direito com todas as suas garantias, a ordem de executar acdes puniveis
ndo serve para fundamentar o dominio nem a vontade do poder do

inspirador — pois em tal contexto deve esperar-se que ditas ordens criminais
nao sejam obedecidas pela regra geral (RAFECAS, 2015, p. 209).

Entdo, se Eichmann tivesse atuado dentro de um Estado regular de direito,
ndo poderia dizer que o fazia para obedecer a ordens superiores e legais. Porém, a
Alemanha nazista era um Estado Totalitario. De fato, ja dissemos que Eichmann
sabia que o que fazia era contra os mais basilares direitos humanos (pois atendeu a
pedidos particulares em favor de judeus), mas nao cessou com as deportacoes,
prisdes e exterminios enquanto |he foi possivel. No mesmo momento historico,
outros alemaes diziam nao — expressa ou tacitamente — aos desvarios dos
governantes. Por todo esse embate de argumentos, ainda que a ditadura fosse clara,
nos parece bastante plausivel que Eichmann poderia ter se negado a persistir com a
solucao final.

A resposta ao segundo questionamento também a encontramos nas licdes de

Rafecas:
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Por ultimo, deve por-se de ressalto que a aplicacdo desta teoria em nada
remove o enquadramento, como autor direto, do executor: “Dado que a
autoria imediata do executor e a mediata do sujeito de tras se baseiam em
requisitos ou condicdes distintas — uma no carater de mao propria de sua
atuacdo, a outra no controle ou manejo do aparato —, podem ldgica e
teleologicamente coexistir perfeitamente” (RAFECAS, 2015, p. 209).

Portanto, se Eichmann era de fato um fiel servo da lei — e esta se confundia
com a pessoa de Hitler —, nem por isso ele deixava de ser o autor mediato dos
crimes de lesa humanidade.

Se classificarmos o comportamento de Eichmann como estrito cumprimento
do dever legal, como ele sustentou em sua defesa, teremos de investigar os
elementos objetivos e subjetivos que compdem essa modalidade de causa de
justificacdo. Objetivamente falando, parece que ele atendia as exigéncias, pois que
se apresentava como um alemdo que obedecia as ordens legais, mesmo que
inumanas. E, sendo ele um membro da SS, sob juramento de fidelidade ao Flhrer,
ndo se esperava nada diferente de suas condutas. Porém, subjetivamente, se pode
dizer que Eichmann sé desejava cumprir as leis ou poderia ter desejos intimos de
exterminar os judeus, j@ que provamos no primeiro tépico que essa era uma
identidade cultural dos muitos europeus, sobretudo dos povos germanicos? Nao se
esqueca que Hannah Arendt (2013, p. 165) menciona que, depois de cessarem as
atividades de transporte e exterminio de judeus, Eichmann foi enviado para cuidar da
luta contra as igrejas e que nao teve habilidade para tanto. Nos parece que eliminar
judeus era um passatempo para Eichmann; nao uma mera obrigacao.

Ao tratar de antijuridicidade, Rogério Greco menciona o estrito cumprimento
do dever legal como causa de justificacao disposta no Direito Penal brasileiro.
Contudo, citando a Zaffaroni e Pierangeli, recorda a questdao da tipicidade
conglobante e seus efeitos sobre a citada modalidade de justificacdao. No tdpico 9.2
de seu livro, Rogério Greco analisa o estrito cumprimento do dever legal como causa
de exclusao da ilicitude ante a tipicidade conglobante. Para ele:

Com a tipicidade conglobante se quer encurtar o estudo do crime,
resolvendo, em algumas hipodteses, problemas que seriam analisados fora do

estudo do tipo. Isso se da, por exemplo, nos casos em que o agente atua
amparado pelo estrito cumprimento do dever legal (GRECO, 2007, p. 273).
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Assim, para os que tentam defender a suposta “consciéncia normativa” de
Eichmann, suas condutas poderiam mesmo ser atipicas, pois que nao haveria a
tipicidade conglobante junto a tipicidade formal. As normas ordinarias se chocavam
com as excepcionais na consciéncia do réu.

E, para encerrar a andlise da antijuridicidade, trazemos a opinido de Carlos
Creus:

Tenhamos presente que para ndo poucos tratadistas a obediéncia devida é
um caso de justificacdo. Claro que quando a ordem é legitima, nenhuma
dlvida cabe de que se trata de um atuar justificado do executor, mas
porque ele leva a cabo uma agdo em si justificada; todavia, o problema se
coloca a propodsito da juridicidade da execucdo da ordem ilegitima. Para
considerar justificante a obediéncia devida se pensou em uma presuncgao de
juridicidade da ordem dada dentro dos limites da competéncia do superior,
ou considerando que se da quando por erro o superior emitiu a ordem
crendo que funcionavam as condigdes juridicas que a dotavam de
legitimidade etc. Sem duvida, prima na doutrina contemporanea o critério de
que ndao se trata de uma justificante, sendo de uma situacdo de

inculpabilidade, ainda que as razdes para seguir esse critério n3o sejam
uniformes (CREUS, 2017, p. 313).

Como é possivel depreender de tudo o que dissemos neste topico, a teoria
do delito demonstra a fragilidade da argumentagao a favor de Adolf Eichmann. Assim
que, completadas as sessdes da corte de Jerusalém, os trés juizes condenaram o réu
ao castigo capital e ele foi enforcado ha 1° de junho de 1962.

Seu advogado (Dr. Servatius) apelou da sentenca, alegando ilegalidade da
jurisdicao e das leis que condenaram a Eichmann, mas o Supremo Tribunal de Israel
rechacou a apelacdo. Estamos de acordo que a regra internacional do locus delicti
comissii ndao foi obedecida. Independentemente das crueldades perpetradas por
Adolf Eichmann e os demais nazistas, ndao se pode jamais abandonar conquistas
normativas que estabelecem a sede de uma jurisdicao. E, obviamente, a forma como
Israel sequestrou, processou, condenou e executou Eichmann nao se deu pela via
legal.

Como os julgamentos de Nuremberg foram levados a termo pelos Aliados,
havendo muitos nazistas que sairam ilesos — como os que fugiram e viveram
anonimos na América do Sul ou os que se suicidaram ou morreram antes da
execucao da pena — chegava ao fim o antigo desejo de ver algum dos responsaveis

pela shoah condenado pelos proprios judeus.
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5 CONCLUSAO

Este trabalho buscou — através de uma breve revisao bibliografica —
investigar o julgamento no caso Adolf Eichmann, seus antecedentes, sua defesa e a
decisao da Corte de Jerusalém, baseando-se na anadlise da teoria do delito. Nao havia
qualquer pretensao de esgotar os fatos ou ampliar o campo de pesquisa para inserir
comparagoes com outras tantas autorias mediatas para crimes contra a humanidade,
como os atos militares e paramilitares da Guerra da Bosnia ou 0s massacres tribais
de Ruanda por exemplo. Embora esses conflitos do século XX ndo tenham sido
abordados em nossa pesquisa, entendemos importante deixar claro que poderiam
ser investigados em outro trabalho, nao sendo a proposta atual. A finalidade do
artigo sempre foi a de proporcionar subsidios para novos estudos a partir dele, talvez
de novas geracOes que nao conviveram com os frutos imediatos da segunda guerra
mundial. Muito provavelmente Eichmann seja desconhecido de muitos alunos do
Direito e a banalidade do mal atribuida a ele por Hannah Arendt possa inspirar novos
artigos que trabalhem também a intolerancia religiosa e fundamentalista de grupos
como o Estado Islamico e o Boko Haram. Muito em breve pretendemos escrever um
artigo com tal comparagao.

O julgamento de Eichmann teve inicio hd 11 de abril de 1961. Ele foi
acusado ante a Lei dos Colaboradores Nazistas (1950), sendo indiciado por quinze
crimes, inclusive os de lesa humanidade contra os judeus e por associar-se a uma
organizacao criminosa para eliminar pessoas indesejaveis ao regime. O julgamento
foi presidido por trés juizes israelenses: Moshe Landau, Benjamin Halevy e Yitzak
Raveh. O promotor que acusou Eichmann foi Gideon Hausner, assistido por Gabriel
Bach e por Yaakov Bar-Or. A defesa do réu estava sob a incumbéncia de Robert
Servatius e Dieter Wechtenbruch, havendo também alguma participacao do prdprio
Eichmann em determinados momentos.

Em suma, a promotoria buscou demonstrar um homem frio, conhecedor de
tudo o que ocorria no territorio alemao ou sob sua ocupacao. Para os acusadores,
Eichmann conhecia bem os detalhes e sabia que estava praticando crimes de lesa
humanidade, ainda que estivesse sob ordens de superiores e submetido a um regime

totalitario instrumentalizado por um sistema normativo de excecdo. Por isso, foi
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pedido o castigo capital para o réu. Muitas testemunhas que foram vitimas de
Eichmann e sobreviveram foram a Jerusalém para declarar e apontar o dedo para
aquele que tirara tantas vidas, somente pela banalidade do mal como bem disse
Hannah Arendt.

Por outro lado, a defesa embasou seus argumentos em que Eichmann atuou
dentro de um sistema de normas onde a lei era o préprio Hitler. Tudo o que o réu
havia realizado, ele o fez atendendo a ordens superiores, sobretudo a determinacoes
legais de uma época e um lugar. Um cidaddo deve estar atento as ordens que deve
cumprir e assim Eichmann atuou, como todo bom alemao deveria fazé-lo. Por isso,
seria possivel defender que Eichmann teria agido sob o estrito cumprimento do dever
legal. Mas também ndo se pode esquecer que as atrocidades nazistas foram crimes
de lesa humanidade, perfeitamente perceptiveis por qualquer pessoa com
inteligéncia mediana, inclusive por um integrante da SS. Nem erro, nem coagao, nem
justificacdo foram capazes de legitimar a conduta de Eichmann.

Nada que disse a defesa foi capaz de convencer aos trés juizes da corte
israelense, os quais condenaram Adolf Eichmann a pena de morte. E, mesmo que se
alegue a autoria mediata da clpula do partido nacional-socialista alema (os membros
do governo de Hitler), de fato Eichmann manchou suas maos com o sangue hebreu.
Ele foi o executor imediato dos crimes, a engrenagem que fez mover a maquina de
destruicao nazista.

Ainda quando teve a oportunidade, Eichmann ndao cessou suas atividades
delitivas. Por isso, nenhuma de suas palavras convenceu os juizes e o destino do

nazista foi a forca.
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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo analisar as perspectivas de
implantacao de uma ordem metaconstitucional de direitos humanos, na qual o
regime juridico de protecdo dos direitos fundamentais transcende as fronteiras do
estado soberano. Para tanto, é necessario investigar os impactos do fendmeno da
globalizagdo neodarwinista que se projetam sobre a formagdo de uma ordem
universal kantiana de direitos cosmopolitas. E nesse sentido que o presente trabalho
pretende demonstrar que a protecao dos direitos humanos no mundo globalizado
caminha entre duas grandes perspectivas autoexcludentes, quais sejam, de um lado,
0 projeto epistemoldgico neoliberal da ordem unipolar americana e, do outro, o
projeto epistemoldgico metaconstitucional da ordem mundial multipolar. Em
consequéncia, € importante examinar os desafios que o mundo globalizado
apresenta a formacao de uma ordem metaconstitucional de direitos humanos
inspirada na forca normativa do direito cosmopolitico kantiano de curso universal.
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1 INTRODUCAO TEMATICA

Em tempos de constitucionalismo pds-moderno, um dos grandes desafios do
Estado Democratico de Direito é deslocar para a centralidade da teoria dos direitos
fundamentais o regime juridico de protecao internacional dos direitos humanos,
dentro de uma perspectiva metaconstitucional (maxime com a consolidagdo dos
tratados internacionais sobre direitos humanos).

Com efeito, a evolucdo da ciéncia juridica perpassa necessariamente pelo
aperfeicoamento da protecao universal de direitos humanos, que deve se mover na
direcao de um marco legal mais sofisticado e que seja coerente - a um sé tempo -
com a normatividade internacional e o sentimento constitucional de justica. E nesse
sentido que o presente trabalho, desenvolvido dentro do programa produtividade da
Universidade Estacio de Sa, cujo tema era “Dialogos epistemoldgicos entre o Controle
de Convencionalidade e o Controle de Constitucionalidade: desafios do Estado
Neoconstitucional de Direito”, tem a pretensdo de examinar o fendmeno da
globalizacao e seus impactos sobre o sistema de protecao dos direitos humanos.

Tal abordagem tem como eixo o exame do encontro epistemoldgico entre a
globalizagdo neodarwinistal, a geopolitica mundial e o direito constitucional, dentro
de uma simbiose capaz de viabilizar a formagao de uma ordem metaconstitucional
dos direitos humanos. Ou seja, colima-se examinar o mundo pds-guerra Fria e seus
impactos na ordem constitucional dos Estados subdesenvolvidos de modernidade
tardia, com desiderato de encontrar um paradigma juridico de universalizacao de
direitos.

De fato, um dos grandes desafios do Estado Democratico de Direito do assim
chamado Sul Global é a concepgdo de arquétipos constitucionais autdctones capazes
de romper com o ciclo do empobrecimento estatal, garantindo dessarte vida digna

para todos os seus cidadaos?.

! A complexa mundialidade pds-Guerra Fria traz no seu imo a globalizacdo neoliberal de neutralizagdo
axioldgica da Constituicdo-Dirigente em prol de uma competicao internacional neodarwinista acirrada
entre centros mundiais de poder (EUA, China, Unido Europeia e Japao) e cuja materializacdo somente
¢ possivel com a mitigagdo ou até mesmo desconstrugdo total do Estado Democratico Social de Direito
(Welfare State) no ambito dos paises de modernidade tardia (nagdes subdesenvolvidas da periferia do
sistema internacional). )

2 Com efeito, o fim da Guerra Fria, em 1989, trouxe efeitos nocivos em relacdo as nacdes da Africa,
América Central e Latina e a maior parte da Asia, que sdao coletivamente conhecidas como o Sul
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Como se vera ao longo do presente artigo, a imposicao de uma ordem
metaconstitucional de direitos humanos na era globalizada somente ganhara
concretude com a superacao do paradigma tradicional do mundo unipolar neoliberal,
de pax americana, controlado pelos paises capitalistas desenvolvidos.

E nesse diapasdo que se pode afirmar que o regime juridico de protecdo dos
direitos humanos caminha entre duas grandes perspectivas que se contrapdem entre
si, quais sejam, de um lado, o projeto globalizante do Estado Neoliberal de Direito e,
do outro, o projeto cosmopolita do Metaconstitucionalismo do Estado Universal de
Direito. Com tal tipo de inteleccdo em mente, sera possivel compreender as
imbricacOes benéficas e nocivas entre a geopolitica hegeménica de poder da Pax
Americana e o Estado Neoliberal de Direito, bem como a conexao entre a geopolitica
multipolar de poder e o Estado Metaconstitucional de Direito.

A ideia de Pax Americana, como bem destaca Vicente de Paulo Barreto, é

associada ao termo “globalizagao”, /in verbis:

1.1 O termo "globalizagdo" foi, também, associado a um projeto
sociopolitico, a Pax Americana, que apdés a queda do Muro de Berlim, foi
considerado como hegemonico. O projeto, tanto para alguns tedricos, como
na pratica das relagbes financeiras, passou a ser considerado como
qualitativamente superior aos demais modelos de regimes politicos,
econdmicos e sociais, encontrados nas diferentes nacdoes do planeta.
(BARRETO, 2010, p. 215-216)

Nesse sentido, observe, com atencao, que a visao de Pax Americana projeta
a um sé tempo, a imagem de declinio do “welfarismo constitucional”, da
desconstrucao de direitos sociais e da vitdria retumbante da democracia liberal. Com
isso, o sistema juridico-constitucional neoliberal passa a ser instrumentalizado pela
reducdo juridica do Estado, elemento central da desregulamentagdo normativa
necessaria a expansao do livre mercado mundial, bem como da relativizacdo do

conceito de soberania nacional.3

Global. Infelizmente, a situacao desses paises subdesenvolvidos do Sul Global projeta um quadro
paradoxal que pode tanto gerar desenvolvimento econémico e social quanto agravar ainda mais a
pobreza, a degradacao ambiental, a fome e a violagdao dos direitos humanos do Sul Global, ao
contrario do Centro Global, formado pelos paises ricos que controlam o processo de tomada de
decisOes do sistema internacional.

3 Nos Ultimos tempos, a discussdo em torno dessas relagdes se ha intensificado, especialmente a
partir da tentativa de reconfiguracdo neoliberal do Estado, cuja proposta metodoldgico-cientifica
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Trata-se de um esforco de desconstrucao do dirigismo constitucional, com o
desiderato de retomar o arquétipo constitucional pré-weimariano de cunho
absenteista e individualista. Realmente, com o fim da Guerra Fria, surge a tendéncia
de adogdo desse modelo pré-weimariano, vale explicitar, 0 modelo liberal que existia
antes da Constituicdo de Weimar, de 1919, na Alemanha, simbolo da democracia
welfarista.*

Com rigor, o que se quer aqui demonstrar € que a queda do muro de Berlim,
em 1989, simboliza o ponto de inflexao da efetividade dos direitos sociais, na medida
em que a ordem liberal estabelece o arquétipo constitucional pré-weimariano, que se
ocupa tdao somente com a revalorizacdo da primeira dimensao de direitos
fundamentais, cuja natureza é predominantemente negativo-defensiva (direitos civis
e politicos).

E mais: é objetivo do presente artigo mostrar que sao as linhas mestras do
projeto neoliberal atreladas ao paradigma unipolar de pax americana que agravam a
efetividade dos direitos sociais fundamentais nos paises de modernidade tardia do
Sul Global, o que evidentemente também implica na mitigagdo do projeto
epistemoldgico metaconstitucional de inspiracdo kantiana. Ou seja, em oposicao ao
direito cosmopolita de indole idealista preconizado por Kant, surge a pax americana,
projeto neoliberal da Unica superpoténcia remanescente da Guerra Fria, cuja linha
dominante propde a abertura mundial do comércio a partir de marco juridico
liberalizante em escala planetaria.>

Enfim, com tal tipo de inteleccao em mente, pretende-se demonstrar que o

estado da arte do regime juridico de protecao dos direitos humanos se encontra em

restaura o modelo de estatalidade minima com o objetivo de desregulamentar relagbes juridicas
privadas, relativizando o conceito de soberania.

* Isto significa dizer, por outras palavras, que o fim da Guerra Fria foi sequido pelo fim da competicdo
entre o liberalismo capitalista e o intervencionismo welfarista, sendo certo afirmar que o pefrfil
constitucional que se impds em escala planetaria ndo foi o do projeto epistemoldgico
metaconstitucional, baseado no Estado Universal de Direito, mas, sim, o projeto epistemoldgico
neoliberal, baseado no Estado Minimo Absenteista. Portanto, o resultado desse projeto de poder
unilateral e neoliberal ndo poderia ser outro sendo a criagdo de uma ordem civilizatéria distorcida que
enfraguece as tendéncias de protecdo internacional dos direitos humanos.

> Em outras palavras, os grandes desafios da concretizagdo de um verdadeiro Estado Universal de
Direito, garantidor de direitos universais cosmopolitas de inspiragdo kantiana, concentram-se no
projeto neoliberal que patrocina a reducao juridica do Estado em prol da competividade e liberdade de
negociar. Ndo se trata, aqui, de negar o conceito de soberania do Estado nacional, matéria
amplamente debatida até mesmo pelo positivismo juridico, mas, sim, a falta de um caminho cientifico
que leve a protegao metaconstitucional dos direitos humanos a partir da jurisdigao constitucional.
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transicao entre o constitucionalismo garantista do Estado Neoliberal de Direito e o
constitucionalismo cosmopolita do Estado Metaconstitucional de Direito, perpassando
a0 mesmo tempo pela transicao da ordem unipolar de pax americana para a ordem
mundial multipolar.

E por isso que, antes de examinar a formacao da ordem metaconstitucional
como ultimo estagio do regime de protecao dos direitos humanos na era pos-

moderna, é necessario, antes, investigar a ordem neoliberal da pax americana.

2 ESTADO NEOLIBERAL DE DIREITO E PAX AMERICANA (MUNDO
AMERICANO)

O cenario juridico-constitucional que circunscreve o Estado pds-Guerra Fria
ainda se encontra, induvidosamente, em construgdo, mas, no entanto, ja apresenta

imbricacdes complexas de um mundo globalizado que, a um s6 tempo, é:

a)  Geopoliticamente pos-bipolar; ©
b) Filosoficamente pos-moderno;
c) Juridicamente pos-positivista;
d) Midiaticamente pds-verdadeiro;
e) Soberanamente pds-nacional;
f) Estadisticamente pds-welfarista.

De fato, vive-se a era da pds-bipolaridade geopolitica (colapso da Unido
Soviética e fim da Guerra Fria), da era da pds-modernidade filosofica (fim dos ciclos
liberal e social), da era do pds-positivismo juridico (superacao da aplicacao positivista
mecanica da lei), da era da pds-verdade (noticias criadas - fake news - suplantam as
noticias verdadeiras), da era do Estado pds-nacional (relativizagdo do conceito de
soberania absoluta a partir do processo de globalizacdo da economia) e da era da
estatalidade pds-welfarista (crise do Estado Social ou Welfare State).

E nesse diapas3o que destaca Luis Roberto Barroso (2003):

Planeta Terra. Inicio do século XXI. Ainda sem contato com outros mundos
habitados. Entre a luz e sombra, descortina-se a pds-modernidade. O rétulo
genérico abriga a mistura de estilos, a descrenca no poder absoluto da
razdo, o desprestigio do Estado. A era da velocidade. A imagem acima do
contelido. O efémero e o volatil parecem derrotar o permanente e o
essencial. Vive-se a angustia do que ndo pdde ser e a perplexidade de um

tempo sem verdades seguras. Uma época aparentemente pos-tudo:. pos-
marxista, pos-kelseniana, pos-freudiana. (BARROSO, 2003, p. 2)

6 Mundo pos-bipolar significa 0 mundo do tempo presente, que surgiu com o fim da Guerra Fria e da
bipolaridade geopolitica entre os EUA e a ex-URSS, dai a designacdo de mundo pos-bipolar.
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De tudo se V&, por conseguinte, a incrivel velocidade da era pds-moderna
que, em menos de duas décadas, ja produziu trés grandes momentos de ruptura
paradigmatica da Histéria da Humanidade, a saber: a queda do muro de Berlim
(1989), a queda das Torres Gémeas (2001) e a crise financeira mundial (2008).

Tais eventos tém desdobramentos disruptivos para a ciéncia politica e para o
direito constitucional, na medida em que trazem no seu amago as ideias de
globalizacdo da economia, abertura mundial do comércio, engenharia constitucional
pré-weimariana, era de desregulamentagdo/descodificacdo, neutralizacao axioldgica
do dirigismo welfarista, relativizacdo do conceito de soberania, reducdo juridica do
Estado, constitucionalismo garantista/absenteista etc.

Com isso queremos dizer que o neoliberalismo de pax americana sera o
contraponto do metaconstitucionalismo da ordem mundial multipolar. Com a devida
agudeza de espirito, o leitor havera de captar o significado desse encontro
epistemoldgico entre a mundialidade pds-moderna e seus desdobramentos no campo
do direito constitucional, seja pela tentativa de neutralizacgdo axioldgica da
Constituicdo-Dirigente imposta pela vitéria da democracia liberal e do capitalismo
financeiro, seja pela tentativa de desregulamentagdo juridico-constitucional
capitaneada pela abertura mundial do comércio e pela relativizacdo do conceito de
soberania nacional. Como bem destacam Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de
Morais (2010):

A globalizacdo neoliberal ja nasce autoritaria, pois sua génese explicita uma
reagao progressiva face aos efeitos da luta de classes desde a década de
quarenta. (...) A tese da presenca do Estado nas questdes sociais (saude,
ensino, trabalho, etc.) é flagrante ruptura com o liberalismo classico, contra
o qual ja se insurgira Keynes. (...) O que preocupava aquele que pode ser
considerado o fundador do neoliberalismo, Friedrich Hayek, era exatamente
0 avanco das lutas politicas sindicais e os compromissos advindos do
Welfare State com as classes trabalhadoras. (...) A ideia de privatizacdo,
carro chefe das politicas neoliberais, objetiva a redugao do déficit fiscal,
aplicando para tal o receitudrio do Consenso de Washington. Os cortes
incidem sobre gastos sociais, seguidos de compulsiva venda de patrimonio
publico a precos desvalorizados. (STRECK; MORAIS 2010, p. 152-153)

Eis aqui o ponto nevralgico da complexa mundialidade pds-moderna, que
traz no seu imo a globalizacdo neoliberal de neutralizacdo axioldgica da Constituicdo-

Dirigente em prol de uma competicdao internacional neodarwinista acirrada entre
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centros mundiais de poder (EUA, China, Uniao Europeia e Japao) e cuja
materializagdo somente é possivel com a mitigacdo ou até mesmo desconstrucao
total do Estado Democratico Social de Direito (welfare state) no ambito dos paises de
modernidade tardia (nagdes subdesenvolvidas da periferia do sistema internacional).

Realmente, é indispensavel captar o verdadeiro papel do Estado no mundo
globalizado, mormente na periferia do sistema mundial do Sul Global, na qual os
interesses estratégicos das grandes poténcias mundiais do Centro Global impdem
mudancas na Constituicdo e nos marcos regulatorios da economia nacional. 7

Isso deixa claro que o jogo geopolitico de poder mundial do Centro Global se
projeta sobre as ordens internas do Sul Global, notadamente, dos paises de
modernidade tardia, o que logicamente obriga o estudioso dos direitos humanos a
examinar as interferéncias juridico-constitucionais advindas do projeto
epistemoldgico neoliberal, implantado apds a queda do Muro de Berlim e cujo foco
passou a ser a reducdo juridica do Estado e a desregulamentagdo do comércio

global. Nesse sentido, Paulo Bonavides, com precisdao académica, mostra que:

O fato novo e surpreendente do modelo de globalizacdo em curso é que ele
nao opera nas relagdes internacionais com valores e principios; sua
ideologia, aparentemente, é ndo ter ideologia, posto que esteja a mesma
subjacente, oculta e invisivel no monstruoso fenémeno de poder e
subjugacao, que é a maneira como a sociedade fechada e incognita das
minorias privilegiadas, dos concentradores de capitais, faz a guerra de
escravizacdo, conquistando mercados, sem disparar um so tiro de
canhdo e sem espargir uma Unica gota de sangue. Desferem,
simplesmente, a pretexto de reformar, modernizar e globalizar a economia,
0s sinistros golpes de Estado institucionais, tendo para tanto por
instrumentos e executores os governos titeres da “ditadura constitucional”
de que ora estamos sendo vitimas neste Pais. (BONAVIDES, 2009, p. 6-7,
grifo nosso).

Assim, é imperioso vislumbrar a globalizacao, tanto sob seu aspecto positivo
de integracdo cultural de todos os povos da Terra, como, também, sob seu aspecto
negativo de imposicdao do projeto epistemoldgico neoliberal, cujo simbolo maximo é a
ideia de pensamento Unico do fim da Histéria de Francis Fukuyama (FUKUYAMA,
1998). De fato, essa ideia-forca de fim da Historia projeta a imagem de uma nova

mundialidade sem guerras e de cooperacao internacional benéfica para toda a

7 Observe, com atengdo, que, muitas vezes, nem mesmo paises, como o Brasil, situado entre as dez
maiores economias do planeta, com latitude geopolitica de contribuir para a consolidacdo de uma
ordem geopolitica multipolar, conseguem perceber ou enfrentar tais imposigoes externas.
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humanidade. Em esséncia, o fim da Histéria de Fukuyama quer simbolizar a vitdria
do capitalismo e a repotencializacdo da doxa liberal. 8

No plano da teoria constitucional, 0 movimento neoliberal apresenta forte
critica as concepgbes hermenéuticas de protecao de trabalhadores, que retiram a
competitividade dos Estados nacionais no mercado internacional. Foi com tal tipo de
retorica que a elite dominante da periferia do sistema mundial foi facilmente
seduzida pelo projeto do capitalismo democratico neoliberal. Infelizmente, como bem
destacou Bonavides, operou-se a guerra de escravizagdo dos paises
subdesenvolvidos pela conquista de mercados sem disparar um so tiro de canhdo e
sem espargir uma Unica gota de sangue. Isso nao € preciso, pois, ndo ha nenhum
tipo de reacdo. E o proprio Congresso Nacional que se encarregard de legislar em
defesa dos interesses estratégicos dos paises desenvolvidos em detrimento dos
interesses nacionais.

Nesse diapasao, € muito triste perceber que os Parlamentos dos Paises de
modernidade tardia deixam de representar democraticamente o povo, passando a
atuar como meros reprodutores de normas juridicas feitas fora dos limites soberanos
do Estado e fazendo valer a visao de Norberto Bobbio (2004), quando afirma que o
poder real ja ndo é mais o Parlamento, porque se transformou em mera camara de
ressonancia de decisdes politicas tomadas fora do seu ambito.?

Com efeito, € melancdlico constatar que o projeto epistemoldgico neoliberal,
sem nenhuma necessidade de fazer uso da forca militar (hard power) e sem nenhum
tipo de derramamento de sangue, revelou-se eficaz e eficiente na imposicao da forca
normativa dos mercados e seu consectario mais insensivel, qual seja: a neutralizagdo

axioldgica da Constituicdo Dirigente, retirando-lhe a eficacia positiva ou social tdo

8 Em consequiéncia, o constitucionalismo da pés-modernidade (aqui sendo por enquanto interpretado
como o Estado Neoliberal de Direito) caracteriza-se por ser um movimento politico-hermenéutico de
forte critica ao dirigismo constitucional da era moderna. Com rigor, salienta a emergéncia de um novo
paradigma constitucional, proximo do arquétipo liberal e afastado do welfarismo constitucional.
Apresenta-se com incredibilidade em relacdo as propostas sociais universalizantes do dirigismo
constitucional, como aquela que justifica a intervencao estatal para a protecao dos hipossuficientes. A
questdo da intervengao estatal no dominio privado é tida agora como um jogo retérico de promessas
inexequiveis que jamais atingirdo a universalidade dos cidad3os.

° Para Norberto Bobbio, o parlamento, na sociedade industrial avancada, ndo é mais o centro do
poder real, mas apenas, frequentemente, uma cdmara de ressonancia de decisdoes tomadas em outro
lugar. (BOBBIO, 2004, p. 159).
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arduamente conquistada, sob a justificativa de que se acentuava cada vez mais a
crise do Estado Democratico Social de Direito.

E assim é que, sob as ruinas do Estado do Bem-Estar Social, ja desponta um
cenario tendencial voltado para uma nova realidade que Bolzan de Morais nomina de
“neocapitalismo”, vale defini-lo com as palavras do autor:

Um projeto vinculado ao viés econdmico do liberalismo, onde, ao que se V€,
ha uma intengdo ndo expressa de liberar o capital - e o capitalismo
financeiro - das amarras que acabaram por se constituir através, entre

outros, dos conteudos liberais dos seus nucleos moral e politico-juridico.
(BOLZAN, 2005, p. 17)

Portanto, com espeque na livre iniciativa e na autonomia da vontade como
instrumentos realizadores da democracia e da liberdade politica, o projeto neoliberal
da pax americana procurou justificar eticamente a desconstrucao dos direitos sociais
e trabalhistas de segunda dimensao, tornando obsoleto o dirigismo constitucional,
acusado de retrogrado e imprdprio a competitividade internacional e a abertura
mundial do comércio, exatamente num momento em que a globalizacdo da
economia exigia a desregulamentagao dos mercados mundiais e a relativizacao do
conceito de soberania.

No entanto, é neste contexto neoliberalizante de retomada do arquétipo
constitucional pré-weimariano que se julga fundamental trazer de volta os direitos
sociais fundamentais para a centralidade do constitucionalismo da pds-modernidade.
Nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho:

Os direitos econ6micos, sociais e culturais, na qualidade de direitos
fundamentais, devem regressar ao espaco juridico-constitucional e ser

considerados como elementos constitucionais essenciais de uma
comunidade juridica bem ordenada. (CANOTILHO, 2004, p. 98)

Enfim, independentemente da aceitacao ou nao do fim da Guerra Fria como
marco do surgimento de um constitucionalismo da pds-modernidade, o fato é que a
queda do muro de Berlim gerou grandes transformacOes juridicas no Estado
Contemporaneo. Em nenhum dos trés grandes paradigmas estatais da modernidade
(Estado Absoluto-Estado Liberal e Estado Social), viveu-se a perspectiva de um
cenario internacional unipolar, tal qual a tdo propalada pax americana dos dias de

hoje.
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O pensamento juridico brasileiro ndo costuma investigar os elementos
tedricos que informam essa perspectiva de unipolarismo geopolitico mundial e seus
reflexos no campo juridico-constitucional e, na sua esteira, no regime juridico de
protecdo de direitos. Na doutrina patria, um dos poucos autores que enfrentou o

tema foi Daniel Sarmento, valendo, pois, reproduzir sua visao:

O colapso do comunismo, simbolizado pela queda do muro de Berlim,
eliminou uma das ideologias rivais que se defrontavam e disputavam espago
num mundo até entdo bipolar. Com o fracasso retumbante da experiéncia
marxista-leninista e o advento da Pax Americana, o capitalismo ficou mais a
vontade para impor, agora sem concessdes, 0 seu modelo econdémico e
social, que constituiria, segundo alguns, o ‘fim da histéria’. Como se o fiasco
do socialismo pudesse ofuscar os problemas crénicos do capitalismo, em
especial a sua tendéncia para promover a desigualdade e aprofundar a
exclusdo social. (SARMENTO, 2002, p. 399)

Com a devida vénia, acredita-se que o eminente jurista se equivoca quanto
ao conceito de pax americana ao identifica-la com o fim da histéria de Francis
Fukuyama e, portanto, com a ideia de triunfo do capitalismo sobre o socialismo. Com
rigor, a ideia de pax americana é um conceito geopolitico muito mais amplo, cujo
significado € a imposicao de um cenario internacional unipolar com predominancia
céntrica norte-americana em todos os campos do poder nacional (politico,
economico, militar, cultural e cientifico-tecnoldgico).

Realmente, por ser a Unica superpoténcia ainda remanescente, acredita-se
que estamos vivendo sob os auspicios dessa Pax Americana. No entanto, a nosso
juizo, acreditamos que tal interpretagdo é errbnea, na medida em que os EUA ndo
tém capital geopolitico suficiente para impor um cenario internacional unipolar, vale
dizer, um quadro mundial onde ndo haja reacao politica, econémica, militar, cultural
e tecnoldgica por parte das demais nagdes do mundo. O estabelecimento da Pax
Americana seria sindOnimo da natural envergadura dos EUA para reger
unilateralmente as relacOes internacionais, o que evidentemente nao parece ser

verdadeiro. 10

10 Com a devida vénia, definitivamente, ndo se pode concordar com a ideia de que o Estado pds-
moderno € uma nova concepgao estatal regida pela supremacia absoluta de uma Pax Americana.
Prefere-se optar pela construcdao académica de que o Estado pds-moderno €, ao mesmo tempo,
economicamente quadripolar (Estados Unidos, Unido Europeia, Japdao e China), culturalmente
multipolar (choque de civilizagdes huntingtoniano) e militarmente unipolar (supremacia norte-
americana indiscutivel).
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Observe, com atencao, que, diante de todo esse quadro conjuntural,
sofistica-se a tarefa do jurista contemporéneo, uma vez que nao Ihe é mais facultado
desconsiderar varidveis metajuridicas (notadamente geopoliticas) na complexa
equacao dogmatica do direito contemporaneo. Seu campo de atuagdo transcende a
esfera do juridico e da letra da lei, para penetrar na esfera multidisciplinar
circunscritiva da forca normativa da geopolitica mundial. J& ndo Ihe é dado mais
permanecer alheio aos fatos geopoliticamente relevantes no mundo globalizado.

Trata-se de conhecer a realidade do mundo dos fatos, abrindo-se o debate
para a questdo da influéncia reciproca entre direito e geopolitica. E induvidoso,
portanto, que novos conceitos, tais como geodireito, constitucionalismo estratégico e
judicializacdo da geopolitica sejam incorporados na equacdo epistemoldgica do
jurista hodierno.

A resposta constitucionalmente adequada sé merecera tal designacao
quando fruto de uma analise multidisciplinar, que se caracteriza pela decisdo judicial
tomada com apoio em avangadas teorias da geopolitica mundial. Com tal tipo de
inteleccdo em mente, é possivel buscar o aperfeicoamento da protecdo juridica de
direitos humanos, que deve se mover na direcao de um marco legal mais sofisticado
e que seja capaz de captar a conexao cientifica existente entre a geopolitica mundial
e a protecao metaconstitucional de direitos humanos no ambito de um verdadeiro
Estado Democratico de Direito.

Em consequéncia, urge conceber uma nova teoria metaconstitucional dos
direitos humanos, que seja edificada, a um sé tempo, tanto na ascensao normativa
das normas internacionais e do controle de convencionalidade, quanto na superacao
da ordem unipolar de pax americana. Eis aqui a esséncia da ordem
metaconstitucional de direitos humanos: superacao do mundo americano de
imposicao hegemonica (hard power), que deve ceder seu lugar para uma nova
mundialidade cosmopolita, calcada no equilibrio multipolar do poder mundial (soft
power).

Agora, a normatividade dos direitos humanos cosmopolitas nao se atrela tao
somente ao conteido da norma constitucional posta (legislador democratico
nacional), mas, também, ao grau de aceitabilidade que a norma metaconstitucional

(legislador dos sistemas universal e regionais de protecao) atinge no ambito de
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juizes e tribunais de direito interno. E por tudo isso que importa examinar a seguir a
transicdo geopolitica da pax americana para uma ordem mundial multipolar, cujo
perfl se coaduna mais facilmente com a ideia-forca de uma ordem

metaconstitucional de direitos humanos.

3 ESTADO METACONSTITUCIONAL DE DIREITO E ORDEM MUNDIAL
MULTIPOLAR (MUNDO POS-AMERICANO)

A presente segmentacdo tematica propde uma nova leitura acerca do regime
de protecao dos direitos humanos, decorrente de duas grandes perspectivas que se
apresentam ao constitucionalismo da pds-modernidade, quais sejam, o Estado
Neoliberal de Direito e o Estado Metaconstitucional de Direito.

Ou seja, a linha epistémico-conceitual aqui proposta tem a finalidade de
examinar a dicotomia que se apresenta ao Estado Neoconstitucional de Direito que
navega entre dois mares distintos. De um lado, o Estado Neoliberal de Direito e a
sua tentativa de neutralizacao axioldgica da Constituicao Dirigente Welfarista a partir
da mitigacao dos direitos sociais de segunda dimensao e, do outro, o Estado
Metaconstitucional de Direito, cuja dinamica é calcada no regime juridico de protecao
dos direitos humanos de curso universal.

Ora, tanto a protecdo constitucional assegurada pelo Estado nacional
soberano, quanto a protecao global prevista nas Convencbes Internacionais de
Direitos Humanos, constituem o regime juridico de tutela do cidadao cosmopolita.
Colima-se, portanto, nessa segmentacdo tematica, analisar a correspondéncia
biunivoca existente entre o sistema juridico de protecdo dos direitos humanos e a
ordem geopolitica mundial.

Ou seja, em termos simples, existe um vinculo que coloca o Estado
Neoliberal de Direito e a protecdo de direitos civis e politicos em contato com a
ordem mundial unipolar de pax americana (mundo americano). Da mesma forma,
existe um elo forte entre o Estado Metaconstitucional de Direito e a protecao de
direitos cosmopolitas de curso universal e a ordem mundial multipolar (mundo pds-
americano).

Com rigor, a doutrina patria nao costuma investigar tais linhas paralelas que

colocam, lado a lado, a trajetdria ascensional da ordem geopolitica mundial (ordem
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bipolar, pax americana e ordem multipolar) e as fases de evolucao dos direitos
humanos (direitos pré-historicos, direitos constitucionalizados e direitos
cosmopolitas). 1!

Na linha do tempo, o constitucionalismo pds-moderno surge apds 1989, onde
se depara com a crise do “welfarismo constitucional”, a globalizacao da economia, o
projeto hegemonico neoliberal e a neutralizacao axioldgica da segunda dimensao de
direitos fundamentais, ai incluida a protecao dos trabalhadores e hipossuficentes.
Essa é a perspectiva de implantacao do Estado Neoliberal de Direito, antitese do
Estado Metaconstitucional de Direito. 12

Como ja amplamente examinado, o constitucionalismo da modernidade tem
duas grandes vertentes, a saber: o constitucionalismo garantista do Estado Liberal de
Direito e o constitucionalismo dirigente do Estado Democratico Social de Direito. Em
ambas vertentes, o regime juridico de protecao dos direitos fundamentais da-se
dentro das fronteiras do Estado nacional soberano.

Em termos simples, é certo afirmar que a fase de constitucionalizacdo dos
direitos fundamentais vivenciou dois grandes ciclos democraticos, a saber: o Estado
Liberal de Direito e o Estado Democratico Social de Direito. Tais ciclos democraticos
perfazem a modernidade dos direitos fundamentais.

J& o constitucionalismo da pds-modernidade estd vinculado a fase
metaconstitucional, modelo ainda em constru¢do, mais que ja projeta a protecao dos
direitos humanos para além das fronteiras nacionais. Sera o fim de um mundo
geopoliticamente unipolar e, na sua esteira, o fim de um direito internacional
hegemoénico caracterizado pelo sistema yaltiano de poder que marcara o nascimento
do constitucionalismo da pds-modernidade, aqui caracterizado como a busca da

constitucionalizacao transnacional dos direitos humanos, ou seja, trata-se de

11 Realmente, esta tematica ainda ndo mereceu, no Brasil, um tratamento sistematico pela doutrina, o
que evidentemente dificulta a analise da classificacdo das diferentes fases de evolugao que marcam a
protecdo dos direitos humanos ao longo da Histdria, desde a antiguidade classica até os dias atuais. A
ideia aqui é ir para além dessa protegdao nacional dos direitos humanos (constitucionalismo
democratico ocidental) com o objetivo de examinar a visdo pds-moderna dos direitos humanos,
operando-se a vinculacdo entre o Estado Metaconstitucional de Direito e a prote¢do transnacional dos
direitos humanos (transconstitucionalismo do Estado pds-moderno).

12 portanto, para compreender o estado da arte do regime de protecdo dos direitos humanos é
necessario compreender toda a fase moderna de constitucionalizacdo dos direitos fundamentais. Nao
se pode confundir o constitucionalismo da modernidade (fase de constitucionalizacao dos direitos
fundamentais e suas etapas liberal e social) com o constitucionalismo da pds-modernidade (fase de
metaconstitucionalizagdo dos direitos humanos).
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um projeto epistemoldgico de direito cosmopolitico que substitui os projetos do
liberalismo e do socialismo.

Assim sendo, a fase de constitucionalizacao transnacional aspira consolidar
um novo ciclo democratico, agora dito democracia pos-moderna ou democracia
cosmopolita, cujo empuxo arquimediano é a implantacao de uma Ordem Mundial
Multipolar, calcada no equilibrio geopolitico de poder, sem predominancia céntrica de
nenhum Estado ou coligacao de Estados.!3

Com efeito, opera-se aqui revolugao profunda no ideal de protecao de
direitos, sobre o qual se assenta a ordem metaconstitucional de direitos humanos.
N3ao se pretende, neste momento, tratar de todas as caracteristicas do
metaconstitucionalismo pds-moderno, mas, tao somente, destacar sua relevancia
para o estudo dos direitos humanos na contemporaneidade, uma vez que simboliza a
supremacia de tais direitos sobre o préprio Estado, superando, pois, a ideia de
impenetrabilidade kelseniana da ordem juridica soberana nacional.

Para bem compreender tal transicdo, é preciso reconhecer que os direitos
humanos sdo direitos historicos, que evoluem de acordo com as limitagdes e
obrigacdes que sao impostas ao Estado em prol da protecdo do individuo perante
esse mesmo Estado, ou seja, o reconhecimento de que a protecao dos direitos
humanos é gradual e em constante mutacdo. Como bem mostra Bobbio na sua obra
“A era dos direitos”:

Do ponto de vista tedrico, sempre defendi - e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos - que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades

contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e
nem de uma vez por todas. (BOBBIO, 2004, p. 25)

Para o eminente autor, os filésofos sdo convocados a dar seu parecer sobre
um fundamento dos direitos do homem que seja absoluto, irresistivel, inquestionavel,

0 que parece ser um problema mal formulado, pois:

13 No entanto, sem nenhum tipo de zotismo académico, ha que se reconhecer que o projeto
epistemoldgico metaconstitucional kantiano encontra grande resisténcia advinda do seu principal
opositor, qual seja, o projeto epistemoldgico neoliberal da Pax Americana. O ponto de inflexao entre a
modernidade e a pos-modernidade é aqui vislumbrado como sendo a passagem de um mundo
unipolar norte-americano para um mundo multipolar de equilibrio geopolitico.
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A liberdade religiosa é um efeito das guerras de religido; as liberdades civis,
da luta dos parlamentos contra soberanos absolutos; a liberdade politica e
as liberdades sociais, do nascimento, crescimento e amadurecimento do
movimento dos trabalhadores assalariados, dos camponeses com pouca ou
nenhuma terra, dos pobres que exigem dos poderes publicos ndo sé o
reconhecimento da liberdade pessoal e das liberdades negativas, mas
também a protecao do trabalho contra o desemprego, os primeiros
rudimentos de instrugdo contra o analfabetismo, depois a assisténcia para a
invalidez e a velhice, todas elas carecimentos que os ricos proprietarios
podiam satisfazer por si mesmos. (BOBBIO, 2004, p. 25)

Nesse sentido, perfeita a inteleccao de Norberto Bobbio, demonstrando a
trajetoria de evolucdo dos regimes de protecao dos direitos humanos, desde a
garantia da liberdade religiosa somente alcancada a partir da Paz de Vestfalia de
1648 (formagao do Estado absoluto), perpassando pelo respeito as liberdades civis
resultantes da luta dos parlamentos contra soberanos absolutos (formacgao do Estado
Liberal de Direito) até, finalmente, chegar-se as liberdades sociais resultantes do
movimento dos trabalhadores assalariados, dos camponeses com pouca ou nenhuma
terra, dos pobres, dos hipossuficientes, contra o analfabetismo e da assisténcia para
a invalidez, velhice e infancia (Estado Democratico Social de Direito).

Observe, aqui, com atencdo, a importancia dessas fases de evolucao do
constitucionalismo da modernidade, cujo ambito de incidéncia ainda se encontra
dentro dos limites territoriais de um Estado nacional soberano.

Diferente é a estrutura do novo paradigma de metaconstitucionalizacdo dos
direitos humanos, que transcende as fronteiras nacionais. Eis aqui o ponto central do
presente estudo: compreender que, a partir da metaconstitucionalizagdo, opera-se a
transformacdo mais radicalizante da concepcao juridica de protecdao dos direitos
humanos, qual seja a transposicdao do constitucionalismo democratico e a
inauguragao do transconstitucionalismo de inspiragao kantiana.

O que agora importa € examinar a protecao supranacional dos direitos
humanos, reduzindo o campo de atuacao do Estado soberano, quer seja pela
autolimitacdo dos Estados soberanos com relagcdo as normas jus cogens de direito
internacional, quer seja pela positivacao de normas cosmopolitas que se sobrelevam
sobre o préprio Estado.

A finalidade do paradigma democratico metaconstitucional é a garantia dos

direitos humanos em escala planetaria. Sua pretensdao metodoldgica é a consecucao

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 44, p. 56-76, nov. 2018 /fev. 2019. 70



*** Dialogos com o Direito ***

de normas cosmopolitas que vinculem por intermédio do respeito dos Estados
soberanos aos direitos humanos. E nesta trilha que a fase metaconstitucional dos
direitos humanos cosmopolitas surge em substituicdo a fase moderna de
constitucionalizacao de direitos fundamentais de um determinado Estado nacional.

Ontem, a fase moderna de constitucionalizagao dos direitos fundamentais e
seus dois grandes ciclos democraticos: Estado Liberal de Direito e Estado
Democratico Social de Direito.!* Hoje, a fase pds-moderna, na qual se vive a
esperanca de implantacao da fase metaconstitucional dos direitos humanos.

Como ja amplamente dito, a ordem metaconstitucional de direitos humanos
ainda se encontra em construcao, sendo certo afirmar, entretanto, que representa o
estado da arte na protecao dos direitos cosmopolitas, na medida em que projeta a
ideia-forca de um Estado Universal de Direito de inspiracao kantiana, que nao se
submete as vontades nacionais soberanas. O individuo ganha protecao supranacional
contra as violagOes do seu prdprio Estado nacional.

Consequentemente, a metaconstitucionalizagdo de direitos, ao constituir
exigéncias do Estado Universal de Direito, permite a consolidacdo de um novo
ciclo democratico, agora dito pés-moderno de cidadania cosmopolita. E importante
compreender, com clareza, que o projeto epistemoldgico metaconstitucional, de viés
kantiano, encontra no controle de convencionalidade um dos seus grandes pilares de
sustentabilidade.

Certamente a protecdo metaconstitucional de direitos é uma grande
expectativa e perspectiva dogmatica, notadamente pelo avanco que representa
quando se considera os tratados internacionais ja ratificados na Histéria da
humanidade, dai seu potencial no ambito do projeto cosmopolita de
constitucionalizacao transnacional dos direitos humanos. Com efeito, a proposta
central da ordem metaconstitucional de direitos humanos, que se expressa do ponto
de vista juridico-hermenéutico pelos nicleos normativos representados pela garantia
dos tratados internacionais de direitos humanos (notadamente a protecao a infancia,
a mulher, a velhice, a pessoa com deficiéncia etc.), é estabelecer um sistema ideal a

ser instrumentalizado através da cidadania cosmopolita, que é complexa e de dificil

14 Tais ciclos democraticos perfazem a modernidade dos direitos fundamentais.
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exequibilidade, pois pretende deslocar a protecao juridica para o ambito universal em
detrimento da forma nacional soberana.

Busca-se, aqui, nesta Ultima fase, a construcao de uma ordem internacional
democratica cosmopolita. E por tudo isso que se entende que o grande desafio do
Estado Neoconstitucional de Direito é refutar a consolidacao do Estado Neoliberal de
Direito, colocando em seu lugar o Estado Metaconstitucional de Direito.

Vicente Barretto mostra com precisao que “o conceito de direito cosmopolita,
proposto por Kant, refere-se, principalmente, ao entendimento de que a evolucao
histérica, e com ela as luzes da razdo, iriam encontrar ou formular normas de
fundamentagdo ética, que poderiam ser consideradas como uma forma de direito”.
(BARRETO, 2002, p. 385).

Um dos postulados essenciais em que se funda o metaconstitucionalismo é a
racionalidade universalizante, na qual os valores a serem protegidos sao
livremente aceitos por todos os homens, independentemente de nacionalidade,
cultura, etnia ou religido. Segundo tal paradigma, ha uma Unica ordem juridica, cujos
valores sao compartilhados pela comunidade cosmopolita. Enfim, essa é a esséncia
da ordem metaconstitucional de direitos humanos.

Por outro lado, ha que se reconhecer que os alicerces do Estado
Metaconstitucional de Direito se equilibram sobre um conjunto fragil de realidades
vinculantes, como, por exemplo, a ideia-forca da construcao de um Estado
Universal de Direito, no qual a violacggo de um direito fundamental em
determinada regido pobre da Africa ou da América Latina repercutird igualmente em
todas as demais nacdes do Planeta. E claro que tal perspectiva ainda ndo se
encontra no horizonte visivel da sociedade internacional atual, no entanto, o que é
importante compreender é que uma ordem civilizatdria metaconstitucional pressupde
a consolidagao de um Estado Universal de Direito dessa natureza.

Além disso, uma ordem metaconstitucional de direitos humanos pressupde
um plexo de realidades vinculantes em todas as expressdes do poder nacional. Isto
significa dizer, por exemplo, que, geopoliticamente, seu motor é a implantacdo de
uma ordem mundial multipolar, sem predominancia céntrica de um Unico poder

global ou aliangca de poderes prontos para exercer a lideranca mundial a seu talante.
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Com a devida agudeza de espirito, o leitor deve compreender que esta
realidade vinculante demonstra que a ordem mundial pds-moderna, no campo da
geopolitica, se encontra em transicdo de uma ordem unipolar de hegemonia
norte-americana para uma ordem multipolar de equilibrio global, mais afeita
as perspectivas do Estado Metaconstitucional de Direito.

Com isso, comeca a aparecer no horizonte da agenda mundial, a ideia
kantiana de projetar justica além fronteiras, sob a égide de uma sociedade
internacional de Estados Democraticos de Direito de cidadania cosmopolita.
Proclama-se, no ambito do paradigma metaconstitucional dos direitos humanos, a
pos-modernidade axioldgica, na qual o regime juridico protetivo de direitos caminha
no trilho da ética universal.

E a virada kantiana privilegiando a dimensdo ética universal das normas
juridicas e homenageando iniciativas de protecdo ao nucleo intangivel de dignidade

humana dos hipossuficientes em escala planetaria.

4 CONCLUSAO

O presente trabalho procurou analisar as perspectivas de implantagao da
ordem metaconstitucional de direitos humanos no ambito do constitucionalismo da
pos-modernidade. Certamente tal perspectiva metaconstitucional simboliza o mais
avangado grau de dogmatica protetiva de direitos, podendo-se mesmo afirmar que
sua implementacdo seria equivalente a instauracdo do quase utdpico Estado
Universal de Direito.

Em linhas gerais, pode-se afirmar que a evolugao dos direitos humanos nao
pode ficar apartada da fase metaconstitucional, paradigma ainda em construcgao,
mas que tenta impulsionar o direito constitucional pds-moderno na direcdo desse
Estado Universal de Direito e da democracia cosmopolita.

Neste mister precipuo, um dos aspectos mais importantes que se precisa
destacar é a questao do didlogo epistemoldgico entre a ordem metaconstitucional de
direitos humanos e a ordem geopolitica multipolar.

Na linha epistémico-conceitual, o Estado Metaconstitucional de Direito ganha

relevancia transcendental, na medida em que a ética e o direito irdo se encontrar na
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realizacao da vida digna para todos os cidadaos do planeta, independentemente da
sua nacionalidade ou do catadlogo jusfundamental do seu Estado de origem. Isto
significa dizer que a forga normativa do direito cosmopolitico kantiano ndo dimana de
normas feitas internamente por Estados soberanos, mas, sim, das normas
metaconstitucionais cosmopolitas de curso universal.!®

Com tal tipo de inteleccao em mente, é possivel identificar os dbices que se
apresentam a ordem metaconstitucional de direitos humanos, desde um ponto de
vista de relacdo de poder hegemonico em escala planetaria, sendao vejamos: no
mundo de Pax Americana, a violagao de um direito fundamental, cometida em
determinado Pais que seja aliado estratégico dos EUA, certamente, ndo repercutira
no resto do mundo. Ja a violagdo de um direito fundamental, cometida em Pais que
resista, desafie ou se oponha aos EUA, induvidosamente, repercutird intensamente
em todos os demais Estados da sociedade internacional. Ora isso representa
exatamente a antitese da ordem metaconstitucional de direitos humanos.

Portanto, em tempos de estatalidade pds-moderna, um dos grandes desafios
do Estado Democratico de Direito é deslocar para a centralidade do regime juridico
de protecao dos direitos humanos o didlogo epistemoldgico entre o controle de
constitucionalidade e o controle de convencionalidade. Com efeito, a evolucao do
pensamento juridico contemporaneo perpassa necessariamente pela conexao entre
essas duas ordens juridicas: a dimensado interna (maxime com a ideia de supremacia
da Constituicdo) e a dimensdo metaconstitucional (maxime com a consolidacao dos
tratados internacionais sobre direitos humanos).

Observe, com atencao, que a fase metaconstitucional de direitos simboliza a
vitdria do constitucionalismo democratico e do Estado Democratico de Direito. A
questao ndo é de enfraquecimento da soberania nacional, mas, sim, de implantacado

de uma nova formula de protecao juridica para o cidaddao comum,

15 Em tempos de estatalidade pds-moderna, um dos grandes desafios do Estado Democratico de
Direito é deslocar para a centralidade do regime juridico de protecdao dos direitos humanos o
paradigma metaconstitucional e o controle de convencionalidade. Com efeito, a evolucdo do
pensamento juridico contemporaneo perpassa necessariamente pela conexao entre essas duas ordens
juridicas: a dimensdo interna (maxime com a ideia de supremacia da Constituicao) e a dimensao
metaconstitucional (maxime com a consolidacdo dos tratados internacionais sobre direitos humanos).
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independentemente da sua nacionalidade.!® E nesse diapasao que o
constitucionalismopréweimariano/neoliberal/garantista/absenteista/minimalista/negat
ivista ndo se coaduna com a tese da forca axioldgico-normativa da protecao universal
dos direitos humanos, cuja dinamica estabelece que a violacao de direitos deve
repercutir igualmente em todos os lugares da Terra.

Urge, pois, equilibrar as principais tendéncias epistemoldgicas do
constitucionalismo da pods-modernidade, quais sejam: de um lado, o Estado
Neoliberal de Direito e o retorno ao arquétipo constitucional pré-weimariano de
indole minimalista lockeana e, do outro, o Estado Metaconstitucional de Direito e a
implantacdo do arquétipo cosmopolita de inspiracdo universalista kantiana.

Sem desbordar dos limites impostos pela busca da dignidade da pessoa
humana, o projeto kantiano de constitucionalizacao universal deve ser capaz de

disciplinar as regras de um direito cosmopolitico calcado na ética universal.
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actors/constructors. This project was developed by the Laboratory of Social Practices
and Research on Violence (LPSPV), which makes part of the post-graduate Program
in Social Memory (PPGMS) of the Federal University of the State of Rio de Janeiro
(UNIRIO). Our mainly objectives are to subsidize the reading activity of incarcerated
prisoners, as well as assist on the evaluation of their observations throughout the
following discursive genres: review and reading report. In order to achieve these
goals, we held periodic workshops to guide teachers and other people involved in the
project on the discursive genres, presenting reference materials created by the
researchers, together with exercises that refer to the points mentioned on the
materials. In this way, the objectives we propose are of great importance for the
prison population, since it offers a space for reflection and debate on prison daily life,
and, especially on relation to the return of prisoners, in conditions of deprivation of
liberty, to the dynamics of social life. The execution of the project happens
continuously, as well as we have evaluations of its results, either because of the
engagement of teachers or by the performance of the imprisoned people, which
allow us to glimpse their transformation into one of the biases of the public policies
regarding the social integration of the prisoner.

Keywords: Prison. Education. University Extension. Remission of sentence.
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1 INTRODUCAO

Este artigo € parcialmente derivado de intervengdes no ambito do Projeto de
Extensdao denominado “O ato de leitura e a construcao de liberdade: remicao de
pena para pessoas encarceradas”, realizadas no Colégio Estadual Rubem Braga,
situado no Instituto Penal Benjamin de Moraes Filho do Complexo de Gericind. O
projeto, cadastrado sob nimero X0111/2018, na Pro-Reitoria de Extensao e Cultura
(PROECX) da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro — UNIRIO, foi
desenvolvido durante o ano de 2018, pelo Laboratdrio de Praticas Sociais e Pesquisas
sobre Violéncia (LPSPV), do Programa de Pds-Graduacao em Memdria Social
(PPGMS) da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO), com apoio
da Coordenacao de Aperfeicoamento de Nivel Superior — Brasil — (CAPES) — Cddigo
de Financiamento 001.

As atividades terao continuidade no ano de 2019, com o intuito de fazer
valer atriade de sustentacao da Universidade: ensino, pesquisa e extensao, porém
dando énfase a modalidade de intervencdo, na medida em que as atividades
realizadas concorrem para transformagoes de cunho subjetivo.

A proposta emtela tem como motivagdo apresentar a sociedade um tema
que é pouco discutido hoje em dia, mas de fundamental importancia para o campo
das relagbes sociais, principalmente as relativas ao espacgo prisional, bem como os
contextos sociais que cercam esses locais e aqueles em que pessoas vivem este tipo
de dia-a-dia: as possibilidades interferentes da leitura no processo de construcao
subjetiva.

Em fungao de se tratar especificamente de uma etapa do processo educativo
fundamental para a sociedade, o habito da leitura, como também a atividade da
escrita, é necessario situar o papel social da leitura. Este remete a compreensao de
que a sincronicidade entre o que se Ié e 0 que se vive/u além de gerar prazer,
contribui ainda para a transformacao de pessoas na construcao de sua autonomia.
Dessa forma, conforme Freire (2001), a leitura contribui para a sociedade dita do
conhecimento e a sincronicidade que a leitura proporciona se materializa pela
“significagdo do que estad a nossa volta, (na medida em que inclui) experiéncias na
interpretacao no ato de ler”. (FREIRE, 2001, p. 47).
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Todavia é importante circunscrever, nesse caso, 0 espaco onde acontecem a
leitura e a escrita: instituicbes de encarceramento para pessoas condenadas pela
pratica de crime. Entdo, depreendemos que o contexto em questdao concerne a
possibilidade de leitura e producao de uma escrita em condicdes de confinamento
prisional.

Considerando essas condicdes, nos indagamos se a escrita premida por
essas circunstancias permite um processo de elaboracdo de situacdes da vida, bem
como o planejamento de projetos futuros? No entanto, é provavel que com a escrita
a pessoa encarcerada produza estratégias subjetivas de manter tracos minimos de
diferenciacao e resistir a massificacao decorrente da assimilacdo da cultura carceraria
que, com o passar dos tempos, homogeneiza praticamente as pessoas presas em
uma espécie de seriacao robotizada, conforme assinala Thompson (1998).

Entendendo a questao por esse prisma podemos admitir que o ato de leitura
distancia, sobremodo, a pessoa presa de seu cotidiano carcerario ao lhe permitir
elaborar outras estratégias de significagdo para a sua vida; como também para
suportar as agruras do viver em carcere, situacdo completamente adversa,
comparada as condicOes de vida antes do ingresso a prisdo, mesmo que estejamos
falando de pessoas adultas em situacao de abandono social.

Nesta perspectiva, 0 ato de leitura torna-se uma das bases para a construgao
de cidadaos conscientes e criticos capazes de interagir de forma plena com o mundo
que o cerca, tal como nos sugere Koch (2002), a partir da concepcao de leitura como
processo sdciocognitivo.E ainda, mantém-se em consonancia com a Resolucao SEAP
n. 621 de 01 de julho de 2016, que institui a Remicdao de Leitura, dispondo sobre a
contribuicao da leitura para processo de reinsercao social da pessoa presa,
porqueproporciona meios constitutivos de valores éticos, morais e de
desenvolvimento da capacidade de analise de fatos e situagbes,conforme pode ser

constatado em seu Artigo 1°:

Instituir, no ambito do Sistema Penitenciario do Estado do Rio de Janeiro, a
“Remigao de Pena Pela Leitura”, atendendo ao disposto na Lei de Execucao
Penal, no que tange a Assisténcia Educacional aos reeducandos.
(SECRETARIA DE ESTADO DE ADMINISTRACAO PENITENCIARIA DO RIO DE
JANEIRO, [20167], p. [1]).
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Assim sendo, subsidiar a atividade de leitura de pessoas encarceradas, bem
como auxiliar na avaliacdo de suas reflexdes por meio dos géneros discursivos
resenha e relatério de leitura, passaram a serem os alvos primordiais do projeto,
queesta ancorado na concepcao dialdgica de lingua, na qual os sujeitos sao
concebidos como atores/construtores sociais, e o texto — tanto o lido quanto o
produzido na resenha e relatério de leitura - é o lugar da interacao. Deste modo, o
ato de leitura é entendido como uma atividade altamente complexa de atribuicdo e
criacdo de sentidos realizada com base nos elementos linguisticos, na sua
organizacao, mas, sobretudo, na mobilizacao de um vasto conjunto de saberes dos
leitores/escritores.

Uma vez circunscrito o ato de leituradestinado a producao de uma escrita
questionamos se uma produgdo, diante de todas as pressGes do ambiente carcerario,
pode ser considerada, no bojo das experiéncias de vidas sem a marca premente do
peso das instituicdes prisionais. Dificilmente dispomos de meios para saber se a
pessoa que produz uma escrita em situagao de custoddia, o faria caso se encontrasse
em situacao de liberdade. Isto porque grandes escritores como Graciliano Ramos,
Gramsci, Dostoievski, dentre outros, em funcao de uma situacdao de confinamento
foram acossados a produzir escritas como Primo Levi, Jorge Senprum, por exemplo;
escrevendo obras que trazem a insignia do carcere.

De forma inversa, cabe também aseguinte indagacdo: esses escritores
teriam produzidos tais obras se ndo tivessem passados por situacdes extremas de
encarceramento? Também ndo dispomos de elementos para responder, apenas
qgueremos salientar que nem todas as pessoas que tiveram, por um periodo de suas
vidas em condicdo de custddia, escrevem durante ou depois da prisdo.

Contudo compreendemos perfeitamente que a escrita, qualquer que seja a
situacdo em que se realiza, pode ser considerada um meio de producdao de memoria,
cujo efeito principal recai no ambito das transformagbes subjetivas. Quer dizer, o ato
de escrever desloca a pessoa presa de uma posicdo, a medida que a obriga a
entender o mundo e a prdpria existéncia de outra maneira, conforme nos informa
Mendes (2001).

Mesmo sabendo que a escrita produzida em condicao de custddia pode ser

grandemente afetada pelas regras e cotidiano da instituicao prisional, acreditamos
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ser um meio privilegiado para produzir transformagdes subjetivas que garantam, de
certo modo, a manutencdo de marcas de singularidade, diante das circunstancias
dos aparatos prisionais que primam pela inculcacdo da obediéncia, em muitos casos
beirando a subserviéncia e até mesmo um macico processo de coisificacao da pessoa
presa.

Por fim, consideramos de extrema importancia, os escritos produzidos sob as
lentes da pressao das instituicdes prisionais, uma vez que o ato de leitura esta
diretamente conjugado a remicdo da pena. Quer dizer: esses escritos certamente
produzirao mudancas significativas na vida dessas pessoas. Obviamente nao
sabemos se para melhor ou pior, visto que tudo depende da direcdao e do sentido

que o(a) autor(a) consegue dar aos seus escritos e aos efeitos que deles decorrem.

2 EDUCAGAO E EXTENSAO

O artigo 205 da Constituicao Federal prevé que a educacao é um direito de
todo o cidadao brasileiro e um dever do Estado. O esforgo do Estado para cumprir a
oferta de educacao tem como outro fator de motivacao a aprovacao da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, realizada em Assembleia Geral da ONU, em
dezembro de 1948, e que determina em seu artigo 26 que “toda pessoa tem direito a
educacao”. (ONU, c1996-2019, p. [6]).

Desde 1967 a legislagdo penal instituiu como obrigatério o Ensino
Fundamental e o Ensino Profissionalizante em nivel de iniciagdo ou aperfeicoamento
para as pessoas privadas ou em restricao de liberdade; conforme pode ser verificado
no artigo 17, da Lei de Execugao Penal, (LEP) n° 7.210 de 1984 o qual “assegura
que a assisténcia educacional compreendera a instrucdo escolar e a formacao
profissional do preso e do internado” (BRASIL, 1984).

No entanto, Faceira (2016), ao longo de suas incursdes em instituicoes de
custddia, por mais de uma década, evidencia dificuldades encontradas nessa
implementacao educacional, ao se valer do depoimento de uma presa que faz a
seguinte constatagao:

Escola de 1° a 4° série do 1° grau — durante todas as tardes sdo realizadas
na escola (uma sala de aula no espago externo da galeria) aulas de
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alfabetizacdo e de 1° a 4° série do primeiro grau. Os presos so frequentam
a aula uma vez por semana, em fungdo da impossibilidade de convivéncia e
integracao entre os presos das diferentes faccdes. (FACEIRA, 2016, p.337).

A educacao de jovens e adultos privados de liberdade é constituinte de seus
processos de integracao social para além dos muros institucionais. O curriculo dessas
unidades deve atender as especificidades das pessoas, respeitando suas
caracteristicas diversas e identidades culturais. Além disso, ndo devera ocorrer uma
perspectiva curricular que gera uma simples reducao dos contetudos programados
para a educagao basica, como sugere Julido (2016). Isto porque, como afirma Freire
(2015):

[...] a educacao, como formagao, como processo de conhecimento, de
ensino, de aprendizagem, se tornou, ao longo da aventura no mundo dos
seres humanos, uma conotacdo de sua natureza, gestando-se na historia,
como a vocagao para a humanizagdo [...]. Em outras palavras e talvez
reiteradamente, ndo é possivel ser gente sem, desta ou daquela forma, se
achar entranhado numa certa pratica educativa. E entranhado ndao em

termos provisorios, mas em termos de uma vida inteira. (FREIRE, 2015,
p.26).

A citacdo de Paulo Freire (2015) denota um fato que € essencial para a
compreensao da relevancia daproposta em tela: a educacdoentendida como um
processo de humanizagao dos sujeitos. E exatamente esta perspectiva que permite a
construgdo da cidadania na existéncia das pessoas. Porém, historicamente o acesso a
educacdo tornou-se um privilégio nesse sistema, pois ndo é garantido pelo Estado
como deveria e estd disposto em Lei; o que gera, segundo Saviani (2012), a
manutencao de poderes hegemonicos. Essa exclusdo de uma boa parcela da
sociedade contribui para predominio da opressao das classes populares, culminando
em desumanizagao e/ou objetificacdo dessas pessoas, como aponta Freire (2014).

Os provaveis reveses que explicam a exclusdo de pessoas de determinado
nivel social das escolas tém efeitos prolongados, podendo ter extensdes para as
demais situacOes da vida como a inser¢do no mercado de trabalho e o acesso as
assisténcias relacionadas aos projetos habitacionais. Esse processo de segregacao
que, na maioria das vezes, acontece de forma silenciosa e escamoteada, produz

efeitos visiveis.
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As reflexdes de Vianna (2015) e Pereira (2015) demonstram como esta
conjuntura colabora para o aumento da populacao carceraria e da violéncia,
salientando também o perfil desse publico: “homens, jovens, negros e pobres, cujas
vidas sao marcadas pela desesperanca, impoténcia e pouquissimas escolhas a fazer,
que nao sejam ingressar no mundo do crime” (Vianna, 2015, p.105).
Acentuadamente a populacdo negra que tem sua historia e cultura excluida dos
curriculos escolares nacionais, marcada pelo nao respeito a diversidade étnica.

Nesse sentido, é de fundamental importancia que se fale de educacao e de
Seus processos, para as pessoas presas no ambito em que elas se encontram.
Porém, levandoem consideragao, por um lado, o conceito de Educagdo Libertadora,
definido por Paulo Freire (2014) que proporciona reflexdes acerca de metodologias
educativas que viabilizem o aprendizado a partir da prdpria experiéncia de quem
aprende, de modo contextualizado. Por outro lado, o conceito de Zona de
Desenvolvimento Proximal, de Vygotsky (1988), que possibilita vislumbrar o “espaco

III

possivel” da interacdo de sujeitos no processo de construgdo de subjetividades,
permitindo no campo da psicologia pensar sobre a dinamica do aprendizado, inserido
na amplitude do cotidiano social da pessoa encarcerada.

Por sua vez, é na area da Extensdao que a fungao social da universidade
reafirmao que diz respeito a sua relagdo com a comunidade, por intermédio de
grupos sociais aos quais oferece seus servicos académicos. Em outras palavras, as
atividades extensionistas consistem na socializacao de conhecimento e contribuicao
das producdes e reflexdes cientificas para a comunidade e sociedade, propriamente
dita. Referimo-nos as praticas de intervencdo que se inserem nas politicas de
interacao da sociedade com a comunidade. Trata-se de uma modalidade de atuagao
que conjuga a producao de conhecimento em alinhamento com a formulacao de
estratégias aplicadas no processo de formacdo da cidadania, tendo em vista as
mudancas subjetivas que podem decorrer desse processo de interacao sistematizada
e continua.

Por outro lado, o projeto de extensdo é de extrema relevancia académica,
pois proporciona aos alunos, destacadamente os de graduacao, o contato com o
campo ocupacional e a vivéncia do exercicio profissional, tendo oportunidade de

aprimorar seus conhecimentos cientificos e a articulacdo teoria-pratica,
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principalmente na modalidade de agbes socioeducativas, atividade frequente nas
prisoes, cuja finalidade consiste em contribuir, de alguma maneira, para o processo

de esclarecimento dos participantes diante da possibilidade de saida da prisao.

3 0 CAMINHO DA PRATICA

A equipe do projeto, composta por docentes doutores com larga experiéncia
na docéncia com foco no desenvolvimento da leitura, atualiza os conhecimentosdos
professores interessados na condugao das atividades de construcao das resenhas e
relatdrios, assim como assessora na avaliacdo das producdes feitas pelas pessoas
encarceradas. E ainda, auxilia os docentes da respectiva instituicao educativa na
proposicao das obras ficcionais que embasarao a atividade.

O grupo de trabalho faz oficinas periddicas para orientar os professores e
interessados envolvidos no projeto sobre o género discursivo resenha/relatério de
leitura de livro, apresentando materiais de referéncia criados pelos pesquisadores,
acompanhados de exercicios que se refiramaos pontos contemplados nos referidos
materiais.

A opcdo de utilizar oficinas pedagdgicas se deu em razao de concebé-la,
conforme define Candau (2000, p.87): “... como espaco de construcdo coletiva de
um saber, de andlise da realidade, de confrontacdo e intercambio de experiéncias, de
exercicio concreto dos direitos humanos”.

Apds a primeira fase, as pessoas encarceradas, muitas quais realizam seus
estudos no Colégio Rubem Braga, selecionam os livros a serem lidos e resenhados
(ou relatados em forma de relatério), que devem seguir o modelo apresentado pelo
projeto de extensao e acordado com os interessados em guiar a criacao das
resenhas/relatérios. Em data previamente agendada pelo grupo, acontece o processo
de feitura das resenhas e relatorios que, posteriormentesdo encaminhadas para a
equipe do projeto, que organizajunto com os docentes/interessados, critérios de
avaliacdo, proporcionando condicOes para asfuturas correcoes auténomas realizadas
na instituicao educativa a que estao vinculadasas pessoas custodiadas. Uma vez que
a redagdo ou relatdrio de leitura sejam avaliados, a equipe encaminhaa direcdo da

unidade prisional, uma planilha com os resultados para o devido processamento na
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ficha de cada pessoa presa, com o proposito de viabilizar o cOmputo das horas de
estudo, visando a concessao da remissao da pena.

A equipe se propde a acompanhar o processo de construcao das
resenhas/relatérios estabelecendo uma comparacao semestral da producdao dos
internos a partir da avaliacao do desenvolvimento de suas construcdoes autorais.
Quanto aos docentes/interessados também ocorre 0 acompanhamento do processo
de instalacdo do habito de leitura, a partir das convencdes criadas para orientar a
correcao das produgOes e o oferecimento de obras a serem lidas.

O projeto tem como proposta desenvolver atividades extensionistas com
professores de instituicOes educativas de unidades prisionais e alunos das escolas de
formagao de professores da cidade do Rio de Janeiro, que estejam cursando o Ultimo
ano deste nivel de escolaridade, pois que ambas administradas pela Secretaria
Estadual de Educagao (SEEDUC) oferecerdo seus préstimos a populacao de pessoas

encarceradas.

4 REFLEXOES PRELIMINARES

Desta feita, e ancorado na premissa de que todos somos sujeitos de
linguagem, dotados de uma admiravel capacidade de formar ideias e exercer a
capacidade ilimitada de comunicagdo, acredita-se que a leitura é uma atividade que
amplia a visao de mundo de seus agentes sociais, dotando-os de criticidade para agir
no mundo de maneira reflexiva e consciente.

Nesta direcdo, defendemos o carater ativo dos sujeitos e a posicao de que
eles (re)produzem o social na medida em que participam ativamente na leitura e na
escrita, no sentido mais amplo, deste mesmo &ambito social. Segundo esta
abordagem, destacamos o espaco da relacao entre o eu e o outro como o locus das
possiveis interferéncias no desenvolvimento dos seres humanos.

Existem varios testemunhos e depoimentos de pessoas presas e egressas
que produziram condicdes de vida pelo ingresso no universo educativo e, em
particular, na pratica da leitura e da escrita.

O projeto de remissao pela leitura recém-implantado atualmente ja é uma

realidade no sistema penal do Estado do Rio de Janeiro, atendendo a Resolucao de
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sua criagao. Com o objetivo de ilustrar um encaminhamento bem-sucedido no
tocante a pessoa presa que decidiu dar outro destino a sua vida recorrendo a leitura,
reportamo-nos a obra intitulada: Memdrias de um sobrevivente, de Luiz Alberto
Mendes. O referido autor apresenta sua trajetéria de vida em livros autobiograficos,
romances, poesias, contos, entrevistas para radio e televisdo, e também palestras
em universidades, associacoes de moradores, condominios, entre outros lugares.

Um tema, basicamente, atravessa a sua produgao: os livros foram
responsaveis pela sua decisdo em declinar do crime. Afirma mesmo que foi salvo
pelos livros, quando se reporta aos mais de trinta anos de prisao, em que passou por
momentos violentos, 0s quais deixaram grandes sequelas em sua vida. Ele admite
que o passo para a liberdade foi a insergao no universo da escrita, depois que, ainda
em situacdao de custddia, entusiasmou-se pela leitura e decidiu enveredar na
abordagem de temas como violéncia, solidao, desespero e superacdo. Na época em
que foi preso, mal sabia ler e, muito menos, escrever. Ante as pressoes da prisao
viu-se obrigado a escrever para sua mae, contando com a ajuda de amigos.

A atividade de escrever cartas passou a ser um ato cotidiano de Luiz Alberto
e foi 0 comeco de uma iniciacdo literaria que transformou sua condicdo de vida de
pessoa criminosa para professor de Literatura, dispondo-se a ensinar as pessoas a
encontrarem alternativas de vida mediante a producao da escrita. Tal fato nos leva a
refletir sobre o seguinte: da mesma forma que a prisao produz a sua cultura, as
pessoas presas podem envidar esforcos de resisténcia enveredando por outras
trilhas.

Em sua trajetdria, ao invés de ficar valorizando as experiéncias da prisao que
podem ter um apelo de sensacionalismo, principalmente quando se narra ocorréncias
de mortes, violéncias, dominacao, submissao, prefere falar da satisfacdo em escrever
poesia, contos, livros, atividade que deu outro rumo a sua vida.

Mesmo tendo passado quase a metade de sua vida encarcerado nao guarda
ressentimento da prisao. Primeiro por que reconhece que praticou crimes em relacao
aos quais nao conseguia declinar do impeto de fazé-los. Quer dizer, era movido por

um impulso que ndo conseguia demové-lo: nada detinha a sua vontade.
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Em segundo lugar, foi na prisao que descobriu sua inclinacao para a leitura e
para a escrita, Unicos antidotos para a sua contumaz vontade de realizacdo pelo
crime.

Foi, sem duvida, ao se embrenhar na intimidade do universo da escrita que
ele encontrou uma formula de felicidade, de tamanha intensidade capaz de fazer
minimizar o valor das praticas criminais, a ponto de finalmente declinar delas.

Assim, o propdsito em questdo € de grande importancia para a populacao
carceraria, uma vez que oferece um espaco de reflexao e debate sobre o cotidiano
prisional e, principalmente, sobre a prospeccdao do retorno dos individuos em
privacdo de liberdade a dinamica da vida social.

Também é relevante para os diversos profissionais da Secretaria de Estado
de Administragdo Penitenciaria do Rio de Janeiro (SEAP-RJ), uma vez que viabiliza
espacos de aprofundamento de estudos e aprimoramento de praticas pedagdgicas,
bem como oferece servicos e atividades para a propria populagdo usuaria, em
parceria com a Universidade.

A execucao do projeto de forma continuada e com avaliagdes de seus frutos
quer pelo engajamento de professores, quer pelo desempenho de
pessoasencarceradas, permite vislumbrar sua transformacao em um dos vieses das

politicas publicas referentes a integracao social da pessoa presa.

REFERENCIAS

BRASIL. Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugao Penal.
Diario Oficial da Unido, secao 1, 1984.

CANDAU, Vera Maria Ferrao; SACAVINO, Susana Beatriz. (Org.). Educar em
direitos humanos: construir democracia. Rio de Janeiro: DP&A, 2000.

FACEIRA, Lobeliada Silva. Por mais longa que seja a noite, o sol volta sempre a
brilhar! A memaria rompendo o siléncio entre paredes do carcere. Revista
Morpheus: estudos interdisciplinares em Memodria Social, Rio de Janeiro, v. 9,
n. 15, p. 323-344, 2016. Disponivel em:
http://www.seer.unirio.br/index.php/morpheus/article/view/5475/4929. Acesso em:
21 mar. 2019.

FREIRE, Paulo. A importancia do ato de ler: em trés artigos que se
completam. Rio de Janeiro: Cortez, 2001.

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 44, p. 77-89, nov. 2018 /fev. 2019.



*** Dialogos com o Direito ***

FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. 57. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2014.

FREIRE, Paulo. Politica e educacao. 2.ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2015.

JULIAO, Elionaldo Fernandes. Escola na ou da prisdo? Cadernos CEDES
Campinas, v. 36, p. 25-42, 2016.

KOCH, Ingedore Villaca. Desvendando os segredos do texto. Rio de Janeiro:
Cortez, 2002.

MENDES, Luiz Alberto. Memd@rias de um sobrevivente. S3o Paulo: Companhia das

Letras, 2001.

ONU. Declaragao Universal dos Direitos Humanos. c1996-2019. Disponivel em:

https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf. Acesso
em: 21 mar. 2019.

PEREIRA, L. D. Politica educacional dual e populagdo carceraria: o (nao) acesso a
educacao nas prisoes. In: FARIAS, F. R.; FACEIRA, L. da S. (Org.). Punicao e
prisao: ensaios criticos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

SAVIANI, Demerval. A pedagogia no Brasil: historia e teoria. 2.ed. Campinas:
Autores Associados, 2012.

SECRETARIA DE ESTADO DE ADMINISTRACAO PENITENCIARIA DO RIO DE
JANEIRO. Resolugdao SEAP N° 621, de 01 de Julhode 2016. Institui no ambito do
Sistema Penitenciario do Estado do Rio de Janeiro, a remicao pela leitura. [20167].
Disponivel em: http://www.rj.gov.br/c/document_library/get_file?uuid=d384d410-
ce20-49d3-a5a6-3c6c4129e97e&groupld=132926. Acesso em: 21 mar. 2019.

THOMPSON, Augusto Frederico Gaffrée. A questao penitenciaria. Rio de Janeiro:
Forense, 1998.

VIANNA, Glaucia Regina. Desigualdade e segregacao: engrenagens para o circuito
repetitivo do crime.In: FARIAS, F. R.; FACEIRA, L. da S. (Org.). Punicao e prisao:
ensaios criticos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p.105-119.

VYGOTSKY, LevSemenovich. A formacao social da mente: o desenvolvimento
dos processos psicologicos superiores. S3o Paulo: Martins Fontes, 1988.

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 44, p. 77-89, nov. 2018 /fev. 2019.

89



Revista da Segdo Judiciéria do Rio de Janeiro (Zdltorlum

ARTIGOS |
DOI: https://doi.org/10.30749/2177-8337.v2n44p90-113

O PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTAGAO ESCOLAR (PNAE):
ALIMENTACAO E APRENDIZAGEM

THE BRAZILIAN NATIONAL SCHOOL FEEDING PROGRAM (PNAE): FOOD
FOR LEARNING

Helen Gongalves Romeiro Ferreira*
Rodrigo Gomes Alves™
Silvia Conceigdo Reis Pereira Mello™*

Resumo: Esse artigo apresenta uma reflexdo sobre a histdria da merenda escolar
no Brasil, ressaltando seu valor para os alunos da rede pubica de ensino. Sendo o
Programa Nacional de Alimentagdo Escolar (PNAE) uma das politicas publicas mais
importantes do pais e da America Latina no combate a fome e a desnutrigdo,
desenvolve a promogdo da saude nas escolas. As creches ou pré-escolas, o ensino
fundamental e médio, bem como a educacao indigena ou de areas remanescentes de
quilombos, alunos da educacdo especial, matriculados em escolas publicas e
filantrépicas que participem do programa sdao o publico alvo do PNAE, que oferece
aos estudantes uma alimentagao digna, colaborando com a aprendizagem e o
desenvolvimento dos alunos e atuando na construcdo de habitos alimentares
saudaveis, além de prevenir a evasao escolar. Foi utilizada como base bibliografica,
uma literatura especializada, incluindo levantamento sobre a legislacao vigente e
artigos cientificos selecionados por meio de busca nos bancos de dados do Scielo e
Google académico. O PNAE se destaca como um programa fomentador de
identidades alimentares que tem como objetivo descaracterizar essa politica tida
como assistencialista, a qual acaba reduzindo a alimentagdo escolar como “comida
para pobres”.

Palavras-chave: Politicas Publicas. Alimentagao Escolar. Desenvolvimento Local.

Abstract: This article presents a reflection on the history of school lunch in Brazil,
highlighting its value for students in the public school network. Since the Brazilian
National School Feeding Program (PNAE) is one of the most important public policies
in the country and Latin America in the fight against hunger and malnutrition, it
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develops the promotion of health in schools. Kindergartens or pre-schools,
elementary and secondary education, as well as indigenous or quilombian education,
special education students enrolled in public and philanthropic schools participating
in the program are the target audience of the PNAE, which offers students with a
dignified diet, collaborating with students' learning and development, and working to
build healthy eating habits, as well as preventing school dropouts. Literature was
used as a bibliographical basis, through legislation, consulted in scientific articles,
selected through search in the databases of Scielo and Google Scholar. Relevant
topics were considered in the research, such as the PNAE as an element that
foments food identities, focusing on discharacterizing this policy as a welfare state
that turns out to be reducing school feeding as food for the poor.

Keywords: Public policy. School Feeding. Local Development.
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1 INTRODUCAO

O Programa Nacional de Alimentagao Escolar (PNAE) € o maior programa de
suplementacao alimentar da América Latina contribuindo com a Seguranca Alimentar
e Nutricional e viabilizando a promocao do Direito Humano a Alimentacdo Adequada
(DHAA) por meio da alimentagao escolar, indo ao encontro das metas dos Objetivos
de Desenvolvimento do Milénio (ODM) (LIBERMANN; BERTOLINI, 2015).

O PNAE tem como principal objetivo proporcionar aos estudantes uma
alimentagao digna, que garante minimamente, uma nutricao segura e de qualidade,
O programa proporciona aos mesmos um exercicio de cidadania e melhoria da
qualidade de vida.

E para isso, o Programa Nacional de Alimentacao Escolar tem como busca
prestar auxilio financeiro adicional aos estados e municipios brasileiros com o
objetivo de garantir uma refeicdo didria a cada aluno matriculado em escolas
publicas e /ou filantropicas. O programa oportuniza uma alimentagdo de qualidade
para os estudantes resultando em uma melhor performance do aluno no ambiente
escolar, visando reduzir a evasdo escolar, auxiliando na construcao de bons habitos
alimentares.

Para Silva Amparo-Santos e Soares (2018) quando foi criada a alimentagao
estudantil através das politicas de alimentacdo e nutricdo objetivava a diminuicdo da
desnutricao que, com o tempo, foi alcancada. Porém, o senso comum classificou a
merenda como comida para alunos pobres e necessitados, o que deixou por um
longo tempo esse programa com carater assistencialista, ou seja, a ideia de que os
pobres sé iam a escola para comer, desmerecendo a real importancia dessa politica.

Por isso, esse estudo vem abordar a importancia do PNAE para a inclusao e o
desenvolvimento, educacional, bioldgico, cognitivo, social e inclusivo, além de
promover o desenvolvimento local, através da agricultura familiar.

O PNAE atende a todas as escolas publicas, independentemente das
condicdes socioecon6micas do estudante. Apesar disso, ndo exclui que a maior
adesdo de alunos que consomem a alimentacao escolar é, com frequéncia, de

estudantes com condicOes socioeconémicas mais baixas. De acordo com Valentim e

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 44, p. 90-113, nov. 2018 /fev. 2019. 92



*** Dialogos com o Direito ***

outros (2017) esse contexto faz da merenda escolar, muitas vezes, a Unica refeicao
do dia.

Kirch e Copatti (2013) argumentaram que a fome e a desnutricao prejudicam
a saude, o crescimento e o desenvolvimento das agdes cognitivas. A privacao
constante do mesmo acarreta em diminuicao da glicose no sangue, o que contribui
para a dificuldade de concentragao.

Como Carvalho (2016) apontou que em idade escolar as criancas sao as que
mais necessitam de uma alimentacdo sadia, j@ que é nesse periodo que se
desenvolvem psicologicamente e a partir do qual passam a desenvolver
personalidade e habitos alimentares.

A desnutricdo pode comprometer o desenvolvimento do cérebro, podendo
esse comprometimento ser temporario ou permanente. Ja4 uma alimentacdo sadia e
nutritiva proporciona uma melhor atividade cerebral, o que consolida a afirmativa de
que a ma nutricdo é um dos fatores que impacta negativamente no desempenho
escolar dos estudantes (CAVASSIN; PINHO, 2013).

Nesse contexto, a merenda escolar é de suma importancia para a nutricao
dos alunos ao contribuir para seu desenvolvimento fisiolégico e cognitivo.
Consequentemente, estudantes que se encontrem em estado de subnutricao nao
terdo o mesmo desempenho que os individuos sadios.

As escolas, por exercerem um grande poder de sujeicao, contribuem para a
formagdo da identidade de cada individuo. Dessa forma, o individuo bem alimentado,
participa de forma mais ativa nas atividades escolares, o que contribui de forma
decisiva na construgdo da sua identidade. Possibilita que esse individuo seja ser
influenciada pela insercao de alimentos saudaveis ao longo do desenvolvimento
discente e essa construcdao de identidade instrumentalizar, assim, o individuo a ser
questionador.

Valentim et al. (2017) destacaram que as condicOes estruturais das escolas
como limpeza do refeitdrio, espacos adequados que comportem mesas e cadeiras
suficientes contribuem para a maior adesao dos alunos a participarem da
alimentacdo escolar e que a deterioracdo e a ma gestdo desses espacos sao

desmotivadores para os estudantes. Para o sucesso do programa, sdao necessarias
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acdes em conjunto, englobando todos os atores, para promoverem melhorias e
conservacoes dos ambientes escolares.

Considerada uma das politicas publicas mais antigas do Brasil, completando
sessenta e quatro anos no ano de 2019, a merenda escolar destaca o quao
necessario € o constante investimento e fiscalizagdo para que cada vez mais

estudantes possam continuar sendo contemplados.

2 A MERENDA ESCOLAR NO BRASIL

Nos anos de 1940, com o intuito de fornecer alimentacao para os
estudantes, algumas escolas comegaram a promover uma organizagao interna para
arrecadar renda e poder fomentar essa alimentacao, assim surgindo as ‘caixas
escolares”. O governo nao subsidiava nenhum tipo de verba para as escolas
destinarem a alimentacao. (BRASIL, 2013a).

Porém, ao se constatar que o fornecimento de uma merenda aos estudantes
contribuia para a sua permanéncia na escola, acabou por também contribuir para a
reducdo da desnutricdo infantil, uma séria preocupacao do pais na época.

Entdo, a partir da década de 50 o governo federal passou a fornecer
merenda para todos os estudantes. Todavia, no inicio desse programa, as acoes
foram um pouco precarias, tendo em vista que o governo ndao conseguia abarcar
todas as escolas e a oferta alimentar nao provinha diretamente do governo, mas sim
através de doacoes internacionais (BRASIL, 2013a).

Essas doacdes internacionais eram provenientes do financiamento feito pelo
Fundo Internacional de Socorro a Infancia (FISI) atualmente UNICEF, em que ocorria
o repasse do leite em pd sobressalente, atribuido inicialmente, a campanha de
nutricdo materno-infantil. Devido a esse auxilio, 0 programa conseguiu se sustentar
(BRASIL, 2018a).

Com isso, em 31 de marco de 1955, o presidente Juscelino Kubitschek de
Oliveira assinou o Decreto n°. 37.106 (BRASIL, 1955), e através dele criou a
Campanha da Merenda Escolar (CME). Ao longo dos anos, houve mudancas em suas

denominagdes, até que em 1956, denominou-se Campanha Nacional de Merenda
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Escolar (CNME) na qual o intuito era de abranger todo o pais. No ano de 1965, o
CNME sofre outra alteracdo passando a se chamar Campanha Nacional de
Alimentacdo Escolar (CNAE). O Brasil e organizacOes internacionais como Agéncia
dos Estados Unidos para o Desenvolvimento Internacional (USAID) e Organizagao
das Nacgoes Unidas para Agricultura e Alimentacao (FAO/ONU) apoiavam programas
como Alimentos para a Paz, Programa de Alimentos para o Desenvolvimento,
Programa Mundial de Alimentos (PMA) sendo um alicerce importante de consolidacao
da alimentacao escolar. J& em 1976, se encontrava subsidiado pelo Ministério da
Educagao sendo gerido pela Campanha Nacional de Alimentacao Escolar, que
pertencia ao II Programa Nacional de Alimentacao e Nutricio (PRONAN) que
posteriormente em 1979, foi denominado Programa Nacional de Alimentacao Escolar
(PNAE) mais conhecido como merenda escolar (BRASIL, 2018a).

Segundo a Constituicdo Federal de 1988 capitulo II Art.6°, € garantido a
todos o direito a saude, a educacao e a alimentagdo. Nesse sentido, o direito a
educacdo se encontra garantido no capitulo III secdo I pelo art 205. Também se
encontra no art. 208 inciso VII, que em todas as etapas da educagdo € dever do
Estado fornecer material didatico-escolar, transporte, alimentacao e assisténcia a
saude (BRASIL, 1988).

E com a promulgacdo da Lei Organica de Seguranca Alimentar e Nutricional
no Brasil (LOSAN) foi possivel criar o Sistema Nacional de Seguranca Alimentar e
Nutricional (SISAN). E é através do SISAN que o poder publico e a sociedade civil
organizada, caminham juntos em prol de elaborar e executar planos, programas e

acoes para garantir o direito humano a alimentacao adequada (BRASIL, 2006).

3 A IMPORTANCIA DO PNAE

O PNAE é um Programa Nacional de Alimentacdo Escolar que oferece
alimentacdo bdsica a todas as escolas publicas, além de promover acdes de
educacao alimentar e nutricao aos estudantes (BRASIL, 2018b).

Consoante ao direito humano de acesso a alimentacdo, garantido pela

Declaracao Universal dos Direitos Humanos, da qual o Brasil é signatario, através do
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artigo 6° da constituicao federal de 1988, o programa possui um importante papel no
gue tange a oferta de alimentacao aos estudantes.

Como politica publica, o Programa Nacional de Alimentacdo Escolar tem
como dever amparar todos os estudantes, nao ignorando qualquer necessidade
especial que possa ser relacionada a alimentacdo, sem constrangimento ou
discriminagao (BRASIL, 2013a).

O reconhecimento internacional do PNAE é devido ao éxito do Programa de
Alimentacdo Escolar Sustentavel, que atende os Acordos Internacionais alicercados
com a Organizacao das Nagdes Unidas para Alimentacao e a Agricultura (FAQ)
juntamente com o Programa Mundial de Alimentos (PMA), através da Agéncia
Brasileira de Cooperacao do Ministério das Relagbes Exteriores, com o intuito de
corroborar com o desenvolvimento de Programas de Alimentagao Escolar
Sustentaveis em paises da América Latina, seguindo os principios da Seguranca
Alimentar e Nutricional e do Direito Humano a uma Alimentagao Adequada (BRASIL,
2018a).

O PNAE tem como dever atender alunos de toda a escola de educacdo basica
que abrange educacao infantil, ensino fundamental, ensino médio e educacao de
jovens e adultos que obrigatoriamente devem estar matriculados em escolas
publicas, filantropicas ou entidades comunitarias que, por sua vez, também devem
estar vinculadas ao poder publico (BRASIL, 2018b). Entretanto, somente a partir de
2009, o programa passou a abarcar ndo somente as escolas filantropicas e
comunitarias, mas também aquelas localizadas em areas de quilombolas e indigenas
(BRASIL, 2013a).

A partir de 1998, o PNAE passou a ser gerido pelo Fundo Nacional de
Desenvolvimento da Educagao (FNDE), que se encontra sob a tutela do Ministério da
Educacao (MEC) e tem a responsabilidade de transferir a verba destinada pela Uniao
para a merenda escolar. O recurso passado pela Uniao deve ser acrescido pelos
estados e municipios, além do mesmo zelar pela diretriz, coordenacao, fiscalizacao e
execucao do programa.

A execucao desse programa se da através das Secretarias Estaduais de

Educacdo nos estados brasileiros e também no Distrito Federal. J& os municipios
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ficam sob os encargos das prefeituras municipais, além das escolas federais. Essas
instituicoes, ao obterem esse dinheiro do FNDE, devem direciona-lo para os custos
alimentares dos alunos, tendo cada instituicdo a autonomia para definir como gasta-
lo (BRASIL, 2013a).

Para se beneficiar desse programa, as escolas publicas devem estar
cadastradas no Censo Escolar, que é realizado pelo Instituto Nacional de Estudos e
Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP/MEC). E importante ressaltar que as
entidades filantropicas ou comunitarias com algum vinculo publico devem atender
critérios da Resolugdo FNDE n© 26/2013 para serem considerados aptos a
participarem do programa (BRASIL, 2018b).

A sancao da Lei n® 11.947, de 16 de junho (BRASIL, 2009a) ocasionou
grandes progressos para o PNAE, possibilitando a expansdao do Programa além das
redes publicas de educacdo basica, sendo estendido para os alunos do Programa
Mais Educagdo, e para jovens e adultos matriculados em escolas publicas. No minimo
30% (trinta por cento) do dinheiro que é repassado ao FNDE precisam ser
destinados a compra de produtos provenientes da agricultura familiar.

A incorporacao, em 2013, de alunos que cursam o Atendimento Educacional
Especializado (AEE) bem como os matriculados na Educacao de Jovens e Adultos,
modalidade semipresencial ou periodo integral, pode ser considerada uma grande
vitdria para o programa (BRASIL, 2018a).

Para manter o controle de todos esses modulos educacionais contemplados
pelo PNAE, é realizado anualmente o Censo Escolar em todas as escolas brasileiras,
entre os meses de janeiro e margo. Os dados recolhidos sdao enviados para o INEP
(Instituto Nacional de Estudo e Pesquisa) através de um formulario que deve ser
entregue até a ultima quarta-feira do més de maio, devido a data ser considerada o
Dia Nacional do Censo Escolar (BRASIL, 2013a).

O INEP, por sua vez, tem como funcao receber esse formulario e apds
contabilizar, os dados do censo sao divulgados no final de cada ano entre os meses
de novembro e dezembro. Apds a divulgacao desses dados, o FNDE cataloga todas
as escolas publicas que participaram do PNAE (BRASIL, 2013a). Ja que ha

obrigatoriedade do preenchimento desses formularios, através do censo que o FNDE

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 44, p. 90-113, nov. 2018 /fev. 2019. 97


https://www.fnde.gov.br/fndelegis/action/UrlPublicasAction.php?acao=abrirAtoPublico&sgl_tipo=RES&num_ato=00000026&seq_ato=000&vlr_ano=2013&sgl_orgao=FNDE/MEC

*** Dialogos com o Direito ***

executa, é possivel quantificar quanto cada escola vai receber e quantos alunos sao
beneficiados pelo PNAE.

Dos Santos, Costa e Bandeira (2016) discorrem sobre a necessidade que as
escolas filantrépicas que desejam participar do programa tém de realizar cadastro no
Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS) para ofertarem alimentos aos seus
alunos através da verba proveniente do PNAE.

Com a finalidade de obter um bom desenvolvimento do PNAE, as
administracdes municipais devem trabalhar em prol do programa, capacitando seus
gestores sobre como utilizar os recursos mandados pela unido através do censo
escolar (FREITAS et al., 2013).

Em outras palavras, a aquisicdao dos insumos é feita através dos estados e
municipios, que guiados pela Lei n°® 8.666, de 21/06/93 (BRASIL, 1993), devem
tratar de licitagbes e contratos publicos. Toda verba do PNAE é exclusivamente
direcionada para a compra de produtos alimenticios e qualquer gasto além, como
infraestrutura para o funcionamento interno do programa, é de responsabilidade dos
estados e municipio (DOS SANTOS; COSTA; BANDEIRA, 2016).

Uma das principais conquistas do PNAE veio no ano de 2006, quando foi
estabelecida a obrigatoriedade da presenca de um nutricionista como Responsavel
Técnico no quadro de funcionarios de todas as Entidades Executoras. Isso
possibilitou uma melhor qualidade de atendimento do PNAE para atingir seu objetivo.
Outra conquista de grande relevancia para o programa foi a parceria que o FNDE
firmou com as Instituicoes Federais de Ensino Superior criando os Centros
Colaboradores de Alimentagdao e Nutricao Escolar (CECANES) unidades de suporte
que fomentam agoes e projetos que atendem os interesses e necessidades do PNAE,
além da fornecer capacitacao para agentes promotores do programa (FNDE, 2018a).

Visto que o FNDE possui, incorporado a sua gestao federal, um profissional
dessa darea, a responsabilidade técnica da alimentacdo escolar de estados e
municipios ficam também sob a tutela do PNAE (DOS SANTOS; COSTA; BANDEIRA,
2016). Ao se considerar que pode ser um custo a mais no orgamento, principalmente
dos municipios, o nutricionista se encontra a nivel estadual ou, caso seja acatado

pelas instrucdes do PNAE, para a composicao alimentar.
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Além de colaborar com o desenvolvimento biopsicossocial dos alunos, o
PNAE, por subsequéncia, melhora o rendimento escolar, contribui para a assiduidade
dos estudantes e participa, mesmo que indiretamente, na construcao dos habitos
alimentares dos escolares (SILVA, AMPARO-SANTOS, SOARES, 2018).

O PNAE interfere secundariamente na economia local através da agricultura
familiar. Wanderley (2009) descreveu a agricultura familiar como um modelo de
producao que engloba economia domeéstica, habitacdo, atividade profissional,
patrimo6nio familiar e cria conexdes socioeconomicas através de elos indissociaveis.

Uma das vantagens sobre as quais SANTOS et al. (2018) dissertaram é a de
que o PNAE permite que o préprio produtor possa acessar tanto individualmente
quanto por meio de organizacdes. Contudo, Rossetti, Winnie e Silva (2016)
ressaltaram que para participar do programa, o produtor rural deve estar formalizado
como pequeno produtor rural, o que o caracterizaria como agricultor familiar. Além
de cumprir as exigéncias legais e sanitarias, que nem sempre condizem com a
realidade do nivel do empreendimento, essas exigéncias dificultam de certa forma a

entrada do agricultor no programa.

4 COMO A MERENDA CHEGA A ESCOLA

O papel do governo federal é repassar a verba destinada a alimentacao
escolar a estados, municipios e escolas federais. Ao longo de todo o ano de 2018, o
FNDE repassou R$2,79 bilhdes de reais para alimentacao escolar, sendo esse recurso
dividido e repassado em dez parcelas referentes aos meses de fevereiro a novembro,
correspondendo aos duzentos dias letivos, sendo proporcional ao numero de
estudantes matriculados (BRASIL, 2018b). O valor repassado pelo Estado por aluno

por dia letivo é calculado referente a cada modulo de ensino.

Tabela 1 - Do Valor de Repasse da Uniao por Aluno no Ano de 2018

INSTITUI(;6ES ] 3 VALOR REPASSADO
ENSINO POR ALUNO
Creches R$ 1,07
Pré-escola R$ 0,53
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Escolas Indigenas e R$ 0,64
Quilombolas
Ensino Fundamental e R$ 0,36
Médio
Educacdo de Jovens e R$ 0,32
Adultos
Ensino Integral R$ 1,07
Programa de Fomento R$2,00

as Escolas de Ensino Médio
em Tempo Integral
Alunos que R$ 0,53
Frequentam o Atendimento
Educacional Especializado no
contraturno

Fonte: (Tabela adaptada do valor repassado pela Unido por aluno. BRASIL, 2018c)

De acordo com a andlise da tabela as discrepancias entre as verbas das
escolas indigenas e quilombolas em relagdo a outras escolas se devem a habitos
alimentares caracteristicos das suas culturas.

Essa influéncia alimentar é muito particular nessas comunidades, o que pode
onerar o valor da merenda. Além do mais, essa parcela da populacao, em geral,
demonstra um numero maior de casos de desnutricdo, devido a conjuntura de
inseguranga alimentar e torna, muitas vezes, a merenda escolar a Unica refeicdo
completa do dia (BRASIL, 2018b).

A verba repassada pela Unidao é distribuida pelo PNAE diretamente aos
estados e municipios, fiscalizada diretamente pela sociedade civil através do
Conselho de Alimentacdo Escolar (CAE) também pelo Fundo Nacional de
Desenvolvimento da Educacao (FNDE) juntamente com o Tribunal de Contas da
Unido (TCU) pela Controladoria Geral da Unido (CGU) e o Ministério Publico (BRASIL,
2018b).

Do valor total destinado pela Unidgo, 70% (setenta por cento) deve ser
executado unicamente na compra de provisoes alimentares basicas, baseando se nos
habitos regionais (FNDE, 2018a) o que faz com que os estudantes conhecam,
valorizem e tenham orgulho da sua cultura local, e nao sejam tao influenciados pela
alimentacdo contemporanea, muitas vezes, influenciadas pelas midias. De acordo

com (BRASIL, 2017) os estudantes do ensino fundamental e do ensino médio
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representam 71% (setenta e um por cento) dos estudantes atendidos pelo
programa.

Até 1993, a compra da merenda escolar era centralizada pelo governo
federal, ou seja, o mesmo delineava o cardapio, comprava os insumos e depois
distribuia para os estados e municipios (BRASIL, 2018a). Com isso, havia a
predominancia de insumos industrializados para que se chegassem aptos para o
consumo, e os alimentos mais sensiveis acabavam estragando no trajeto até o seu
destino.

Devido a essas perdas em 1994 ocorreu a descentralizagao das compras dos
insumos destinados ao programa, que através de convénios com os estados e
municipios, juntamente com o abarcamento das Secretarias de Educacdo dos
estados e do Distrito Federal, delegam a competéncia de adquirir os insumos
alimentares para as redes e municipios das prefeituras que ndo aderiram a
descentralizagdo. Durante o periodo de 1994 a 1998 cresceu de 1.532 para 4.314 o
numero de municipios descentralizados computando mais de 70% (setenta por
cento) dos municipios brasileiros (BRASIL, 2018a).

Desde essa descentralizagdo, os estados e municipios passaram a decidir a
melhor forma de gerir a receita destinada pelo PNAE. As maneiras possiveis de
geréncia sdo as seguintes: Centralizada, Descentralizada, Mista e Terceirizacao.

A gestdao centralizada a Secretaria de Educacao se responsabiliza pelos
recursos, onde a mesma compra o0s insumos alimentares, objetiva o orgamento,
projeta os cardapios, supervisionando a merenda, armazenamento dos estoques e a
distribuicdo dos mesmos (DOS SANTOS; COSTA; BANDEIRA, 2016). Essa
centralizacdo pode ocorrer de trés formas, o armazenamento dos alimentos se
encontra em estoque central de onde é distribuido para as escolas, onde
posteriormente serdao preparadas as merendas, o proprio fornecedor entrega os
insumos alimentares diretamente nas escolas, onde cada uma faz seu proprio
armazenamento ou secretaria estadual de Educacao ou a prefeitura possui uma
cozinha no qual eles mesmos preparam os alimentos e depois distribuem para as

escolas.
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Segundo (BRASIL, 2008) na gestdo centralizada a verba é repassada
diretamente para as entidades executoras pelo PNAE. Essas mesmas entidades sao
responsaveis pela compra e distribuicao dos insumos para as escolas.

Facilitando o controle de gastos, minimiza os desperdicios ja que as escolas
nao precisao ter grandes estoques, ainda levando em consideracao de que quanto
maior a compra, mais baixo € o prego dos insumos.

Na descentralizacao o FNDE repassa as verbas para as entidades executoras
que por sua vez repassa para as escolas, que sao responsaveis pela compra dos
insumos alimentares (BRASIL, 2017b).

Como argumentam (BELIK; CHAIM, 2009) as escolas também podem se
responsabilizar pelo armazenamento e preparo dos alimentos. O que conta como
uma vantagem dessa gestao é a maior facilidade de se comprar produtos regionais,
priorizando a agricultura familiar local, o que contribui para evitar o desperdicio e
melhorar a logistica além de proporcionar um cardapio que provoque afetividade ao
aluno.

Ja na gestdo mista ha uma divisdo de tarefas entre a Secretaria de Educagao
que se responsabiliza por comprar alimentos ndo pereciveis, posteriormente os
distribuindo nas escolas e repassa 0 uma parcela proporcional por escola para a
obtengdo dos alimentos pereciveis (STOLASKI, 2005).

Os beneficios sdo muito semelhantes da gestdao descentralizada, ja que
possibilita a aquisicao mais facilitada de alimentos regionais, o que por si sé valoriza
a agricultura familiar local. Além disso, Dos Santos, Costa e Bandeira (2016) alega
que o planejamento da merenda escolar conta com uma equipe qualificada para sua
construgdo. Entretanto ha a necessidade de um planejamento bem elaborado para o
controle de compras, assim evitando o desperdicio.

Tendo em vista a terceirizacdo, a responsabilidade da compra de géneros
alimenticios fica por conta da Prefeitura ou pela Secretaria Estadual de Educagao, no
qual sdo também responsaveis pelo cardapio e a fiscalizacdao. Desta forma, uma
empresa contrata para a feitura dos alimentos, tendo as mesmas disponibilidades de

espaco ou utilizando o préprio espaco fisico das escolas (VALERIANI, 2011).
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Possibilitando uma variabilidade maior no cardapio, utiliza menos funcionarios
destinados na feitura dos alimentos.

Porém, podem elevar os custos alimentares que segundo Dos Santos, Costa
e Bandeira (2016) que esse gasto com a contratacdo de empresas poderia ser
implementado para melhorar a merenda e ou na melhoria da infraestrutura das
cozinhas e refeitorios além da contratacdo de merendeiras. A terceirizacao acaba por
ser mais usada em escolas de pequeno porte e ou que ndao possuam estrutura fisica
necessaria para abrigar uma cozinha.

Esses varios modelos de gestdo fazem com que a prestacdao de contas seja
de extrema importancia para o bom funcionamento do programa. As gestdes mistas
ou descentralizadas devem prestar contas a suas unidades executoras, sobre as
aquisicoes dos insumos alimentares, tornando as escolas corresponsaveis pela
gestao. As unidades executoras prestarao contas ao FNDE, através do Sistema de
Gestdo de Prestacao de Contas — Contas Online (SiGPC) (BRASIL, 2015).
Independentemente da gestdo utilizada pelos estados e municipios, existem algumas
orientagdes que regem o programa que devem seguidas.

Por meio da resolugdao FNDE n© 26, de 2013 consolidando o Programa, a
Educacdo Alimentar e Nutricional (EAN) compactua com politicas publicas
relacionadas a Seguranca Alimentar e Nutricional (SAN) juntamente com o Plano
Nacional Combate a Obesidade e do Plano de AcOes Estratégicas para combater
Doencas Cronicas ndo Transmissiveis (DCNT) (BRASIL, 2018a).

E através da Lei n® 11.947, de 16/06/2009 (BRASIL, 2009a), que fica
determinado que 30% do total do valor repassado pelo FNDE no ambito do PNAE
devem ser investidos na compra direta de produtores da agricultura familiar, o que
estimula o desenvolvimento econdmico e sustentavel das comunidades e favorece o
consumo de frutas e verduras na alimentacao escolar (BRASIL, 2009a).

Em conjunto com a Resolugao n® 38/2009M, que torna obrigatdrio servir
frutas e verduras no cardapio semanal da alimentagdo escolar (BRASIL, 2009b).

Essas diretrizes que o programa traz ajudam aos profissionais da nutricao

dos municipios a criarem cardapios mais ricos e nutritivos, que possam contemplar
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todos os alunos e a insercao da obrigatoriedade e frutas e verduras nos cardapios
estimula a agricultura familiar, além de valorizar a sazonalidade local.

MELAO (2012) ressalta que o controle de qualidade dos produtos é de
responsabilidade da Vigilancia Sanitaria. Ou seja, todos os produtos alimentares
devem seguir sua legislacao especifica, assim garantindo a integridade e saude dos
estudantes.

A introducao de frutas e verduras e o incentivo ao consumo de alimentos
mais saudaveis diminuem os riscos de se desenvolver doencas como diabetes,
cancer, obesidade além de problemas cardiacos segundo (KIRCH; COPATTI, 2013).
Doengas que cada vez mais se desenvolvem na menor idade influenciados pela ma
alimentagao.

Através da Resolugao/CD/FNDE no38, de 16 de julho de 2009 (BRASIL,
2009b) ocorreu um incentivo maior a agricultura familiar, que promove a economia
local e valorizacao alimentos tipicos de cada regidao. Além de propiciar a inclusao de
alimentos nao usuais que sao produzidos nas localidades, que comumente nao sao

consumidos por questdes econdmicas ou falta de habito familiar.

5 A PRATICA ALIMENTAR NO CARDAPIO ESCOLAR

Segundo (SILVA, AMPARO-SANTOS, SOARES, 2018) a alimentacgdo escolar é
uma denominagdo para um conjunto de refeicdes oferecidas pelo PNAE através das
escolas publicas brasileira. Mostrando que a merenda na hora do intervalo ja se
tornou uma pratica que constitui 0 meio escolar, ajudando a esses alunos a criarem
habitos alimentares.

A (globalizacao estimula cada vez mais o consumo de alimentos
industrializados, consequentemente acabam influenciando nas escolhas do dia-a-dia,
dificultando a manutengdo da cultura alimentar de cada regido. Além disso, o
consumo excessivo de alimentos industrializados possui relagdago com algumas
doencas cronicas nao transmissiveis que vém crescendo em criancas e adolescentes
(CAMOZZIL et al., 2015).
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O grande desafio da merenda escolar é aceitacdo dos alunos, além dos
professores incentivarem o consumo de alimentos saudaveis sdo as manipuladoras
da alimentacao popularmente conhecidas como merendeiras. Elas que sao
responsaveis pelos estratagemas para atrair os alunos a provarem novas receitas.
Entretanto, essas estratagemas, muitas vezes, nao sao planejadas, o que acaba indo
de encontro com politicas promotoras da saude, e geralmente sem nenhum preparo
técnico, ja que comumente se visa valorizar a culinaria regional e a palatabilidade do
aluno ao alimento, em vez do seu carater nutricional. Esse ponto de vista se da ao
senso comum que uma alimentagao caseira e alimentos com valor afetivo da cultura
local sao considerados saudaveis (CAMOZZIL et al., 2015).

Kirch e Copatti (2013) alertaram que as merendeiras deveriam receber
cursos de capacitacdo nutricional, além de aprenderem técnicas de aproveitamento
integral de alimentos.

José Fernando Uchoda, Diretor de A¢des Educacionais do FNDE e responsavel
pela execucao do PNAE e acredita que se deve investir mais nos atores que estao
envolvidos na realizacdao do programa, alegando que os mesmos tém um olhar mais
sensivel sobre o programa e alcancam todas as pessoas envolvidas para que
trabalhem em conjunto (BRASIL, 2018d).

Um ponto bastante discutido na merenda escolar esta associado a
regionalismo, aspecto, sabor, sociabilidade, familiaridade e estranhamento. Onde
algumas combinagdes alimentares e o horario que a merenda € servida colidem com
a cultura local onde esta sendo oferecido e acabam gerando estranheza, mesmo
sendo alimentos conhecidos, o horario em que sdo ofertados tornam-se atipicos.
Afinal ainda estd bastante enraizada de que a comida deve ser primeiramente
aprazivel e depois nutritiva (FREITAS et al., 2013) o que mostra a necessidade de
um planejamento educacional constante sobre topicos relativos a higienizagdo dos
alimentos, a preparagdo, a criagdo do cardapio e as maneiras de preparo. Os
responsaveis pela manipulacdao dos alimentos procuram primar por preparacoes
saudaveis e variadas, respeitando o regionalismo, ndo deixando de se preocupar em

restringir o excesso de gordura, acucar ou sal (CAMOZZIL et al., 2015).
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De acordo com a Resolucao CD/FNDE n° 26, de 17 de junho de 2013
(BRASIL, 2013b) a escola deve oferecer no minimo trés porcbes de frutas e
hortalicas semanalmente e que as bebidas oferecidas devem ser a base de frutas. A
alimentacdo servida deve seguir os seguintes critérios: Creches ou pré-escolas em
periodo parcial devem oferecer minimamente 30% (trinta por cento) das
necessidades nutricionais, na qual essa quantidade pode ser distribuida em no
minimo em duas refeicdes, ou 70% (setenta por cento) das necessidades
nutricionais, quando ha a oferta de trés refeicdes, para as creches ou pré-escolas em
periodo integral incluindo comunidades indigenas ou areas remanescentes de
quilombos.

Em escolas localizadas em comunidades indigenas ou em areas
remanescentes de quilombos, a merenda escolar deve ofertar minimamente 30%
(trinta por cento) das necessidades nutricionais diarias, por refeicao distribuida,
exceto creches.

Nas escolas basicas exceto creches, a alimentacao servida deve atender
minimamente 20% (vinte por cento) das necessidades nutricionais diarias quando se
é ofertada uma refeicdo em periodos parciais e 30% (trinta por cento) das
necessidades diarias ao se ofertar duas ou mais refeicdes.

Os alunos participantes do Programa Mais Educacao devem receber uma
alimentagdao com no minimo 70% (setenta por cento) das necessidades nutricionais,
podendo ser distribuida em trés ou mais refeicoes para os matriculados em escolas
de tempo integral. Esse aumento das necessidades diarias em escolas ajuda a
minimizar a desnutricao e a desigualdade social (BRASIL, 2013b). Principalmente em
comunidades indigenas ou areas remanescentes de quilombos.

Além de a escola ser uma unidade promotora de saude, possui um papel
importante na formacao cidada dos alunos. Essa formacao se baseia no estimulo da
autonomia, aprendendo a exercitar direitos e deveres, além de cultivar bons
comportamentos em sociedade. A promocdo da alimentacao saudavel impacta na
saude, na autoestima dos estudantes e, consequentemente, no desenvolvimento de

habilidades. O problema é que, muitas vezes, a merenda escolar é usada como um
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subterfugio para diminuir a evasao escolar que, particularmente, € mais elevada com
alunos de baixa renda (CAMOZZIL et al., 2015).

E muitas vezes a merenda escolar acaba por ser a Unica alimentacao que
esses alunos tém ao longo do dia, com isso garantindo a permanéncia deles na
escola. Mostrando como o PNAE atua diretamente sobre a evasao escolar e na
diminuicao dos casos de desnutricao, fazendo o ambiente estudantil um refugio para
esses estudantes.

Por isso, a necessidade do cardapio escolar deve contemplar todos os grupos
alimentares, cereais e tubérculos, verduras, frutas e hortalicas, leite e derivados,
carnes e ovos e leguminosas. Adaptar o cardapio a sazonalidade local garante
alimentos sempre frescos e nutritivos, de menor custo, devido aos ciclos naturais e
agricolas favorecendo a compra de alimentos de agricultores familiares da regido
(RAMOS, 2011).

Segundo Silva, Amparo-Santos e Soares (2018) as escolas brasileiras tém
predilecdo pelo preparo de alimentos salgados, onde a base desses pratos é arroz e
feijdo. Alegando que essa predilecdo se da pela associagdo cultural alimentar
nacional, que vem desde a infancia. Sendo considerado um alimento de identidade
nacional a combinacdo de arroz e feijdo por si so traz o apelo cultural, o que resulta
em um conforto alimentar. Facilitando a aceitacdo do alimento, mesmo em horas nao
costumeiras, como o periodo do intervalo que corresponde as dez horas da manhg,
trés horas da tarde sete horas da noite.

Valentim et al. (2017) acreditam que a merenda escolar pode nao atender as
preferéncias alimentares dos alunos. E essa hipdtese se respalda pelo grande
nimero de estudantes que ndo consomem a merenda escolar por darem preferéncia
a outros alimentos, e em sua maioria esses estudantes sao adolescentes. Esses
alimentos competidores da merenda escolar nao estao diretamente somente
associados a cantinas comerciais, os pontos de vendas proximos as escolas tendem a
ter sua parcela de contribuicao.

Cervato-Mancuso et al. (2013) apontaram que o padrao da merenda escolar
vem, ao longo dos anos, mudando no Brasil, usando cada vez menos produtos

industrializados para dar preferéncia para alimentos in natura.
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Os alimentos processados nao sao muito bem vistos pelo Brasil, no preparo
da alimentacdo escolar, devido aos métodos de processamento utilizados na
fabricacdo que acabam por alterar de maneira desfavoravel a sua composicao
nutricional, devido a grande adicao de sal ou aglcar que sao submetidos. Por isso os
mesmos devem ser usados em pequenas quantidades, e em conjunto com alimentos
saudaveis (BRASIL, 2014).

Em alguns estados do Brasil as cantinas escolares sao proibidas de venderem
alimentos ndo saudaveis como salgadinhos fritos, bebidas com alto teor caldrico,
doces, refrigerantes, sucos industrializados e pipoca doce (VALENTIM et al., 2017).
Sdo medidas que dificultam o acesso a alimentos ndo saudaveis, entretanto o
estudante ainda pode adquirir os mesmos em pontos de vendas nas proximidades
escolares, ou trazer de casa.

A maioria desses alimentos competidores da merenda escolar é considerada
como alimento ultra processado, se encontra facilmente inserido na cultura e por
isso, seu consumo acaba fazendo parte do cotidiano. Por meio de sua composicao
nutricional desbalanceada sao alimentos que acabam por favorecer a propensao de
doencas cardiacas, diabetes e varios tipos de cancer, além de contribuir para
aumentar o risco de deficiéncias nutricionais e aumentando o risco de obesidade
(BRASIL, 2014).

6 CONSIDERAGOES FINAIS

O Programa Nacional de Alimentacao Escolar (PNAE) ja passou por varias
adaptagOes e denominagOes até chegar ao modelo que se tem hoje. Porem o mesmo
sempre manteve o objetivo de fornecer aos estudantes de escola publica uma
alimentagao segura e de qualidade. O PNAE por muitos anos foi menosprezado como
uma politica para pobre ir para a escola, mas ao longo de pouco mais de 60 anos, e
por meio de muita luta, se tornou referéncia mundial em programas de alimentacao
escolar sendo reconhecido como o maior da América Latina.

O programa abarca toda a educacao basica, educacao indigena, areas

remanescentes de quilombos, alunos da educacgdo especial, escolas filantrdpicas,
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alunos do Programa Mais Educacao, e para jovens e adultos matriculados em escolas
publicas.

E por meio da merenda escolar, que o PNAE conseguiu manter todos esses
estudantes na escola, diminuir a desnutricdo, melhorar o desempenho escolar,
contribuir para o desenvolvimento fisioldgico e cognitivo, construir habitos saudaveis
e formar cidadaos.

Em segundo plano o PNAE promove o desenvolvimento econdmico local
estimulando a agricultura familiar. Preservando a cultura alimentar de cada regiao, o
que diminui a interferéncia de alimentos industrializados e estimula o consumo de
uma alimentacdo saudavel.

Além de criar habitos alimentares sadios, que por consequéncia, diminuem
as chances de doencas crbnicas ndo transmissiveis como dos problemas cardiacos,
diabetes e varios tipos de cancer, também contribui para diminuir deficiéncias
nutricionais e o risco de obesidade. Doengas que estao cada vez mais presente nos
jovens devido a ma alimentacao.

Conclui-se que o PNAE é uma politica publica de alimentacdo escolar, que
proporciona aos estudantes uma alimentacao saudavel e digna que contempla
minimamente as necessidades diarias nutricionais. E através dessa merenda
consegue diminuir o ndmero de evasdo dos alunos, melhorando o rendimento
educacional, promovendo salde e estimulando o desenvolvimento econémico social
e local.

Todavia, nao se pode excluir que na realidade muitos estudantes
frequentam as escolas unicamente por ser, muitas vezes, o Unico lugar onde podem
ter uma nutricdo satisfatdria, o que leva a necessidade de que o governo continue a

investir em politicas publicas que possam melhorar a qualidade de vida dos cidadaos.
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nature, we will base ourselves on Post-Structuralist Thought, with its expansions by
Gender Studies and Queer Theory, which have contributed to the reflections on
gender, corporeality, sexuality, beyond the identity and social discussions of
contemporaneity.
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1 INTRODUCAO

As tentativas dos individuos transexuais de buscar um nome condizente com
sua identidade tém chegado a destinos diferentes no Brasil, visto que ainda nao
existe uma legislacao especifica que aborde o assunto. Desse modo, o presente
artigo tem como objetivo realizar uma abordagem sobre a possibilidade de pessoas
transexuais conseguirem realizar a alteracao do nome e do sexo no Registro Civil.
Trata-se de um estudo que perpassa as relagdes oriundas de identidade de género.
A importancia do presente estudo se faz necessaria pelo fato de que atualmente a
alteracao do nome e do sexo no registro civil vislumbra uma forma de atender ao
principio da dignidade da pessoa humana, que esta inserida na Constituicdo Federal

de 1988, como direito fundamental.
2 TRANSEXUALIDADE: UMA EXPERIENCIA IDENTITARIA

Transexualidade é a condicdo sexual da pessoa que rejeita sua identidade
genética e a propria anatomia de seu género, identificando-se psicologicamente com
0 género oposto. Neste contexto, podemos dizer que transexual “é aquele individuo
biologicamente perfeito, mas acredita pertencer ao sexo contrario a sua anatomia”
(SA; NAVES, 2006, p. 227).

A transexualidade € um componente que revela “o carater fluido e instavel
das identidades sexuais” (LOURO, 2004, p.31). Os corpos artificialmente edificados
indicam, concreta e simbolicamente, as possibilidades de proliferacao e multiplicacao
das identidades de género e das sexualidades (BENTO, 2006).

Os processos de estigmatizacao que os transexuais sofrem sao decorrentes
do rompimento com os modelos previamente dados pela normatizacao, ficando com
isso, marcados negativamente e desprovidos de direitos a ter direitos, o chamado

“corpo abjeto”.
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Butler (2003) posiciona as mulheres transexuais no plano do abjeto, corpos
expostos as varias formas de violéncia cuja existéncia parece nao importar. De fato,
importam, conquanto os abjetos precisam estar 13, ainda que numa “higiénica”

distancia, para demarcar as fronteiras da normalidade, de sorte que

O abjeto designa aqui precisamente aquelas zonas “invisiveis”, inabitaveis
da vida social que, sem duvida, estdo densamente povoadas por aqueles
que nao gozam da hierarquia dos sujeitos, mas cuja condicdao de viver sob o
signo do “invisivel” é necessaria para circunscrever a esfera dos sujeitos
(BUTLER, 2003, p. 19).

Segundo Bento (2008), a transexualidade € uma experiéncia identitaria,
caracterizada pelo conflito com as normas de género. Isto &, para os interesses da
discussao desse trabalho, a mulher transexual € aquela que, a despeito de ter
nascido com pénis e aparelho reprodutor masculino, possui identidade de género
feminina, se reconhece enquanto mulher e deve, portanto, ser tratada como tal.

Portanto, entende-se que as instituicdes sociais esvaziam de qualquer

humanidade os transexuais, invisibilizando-os de seus direitos e de sua cidadania.
3 SEXO E GENERO

Para Butler (2012), a dicotomia sexo/género se apresenta como alicerce de
fundacdo da politica feminista, partindo da ideia de que sexo é algo natural e género
€ produto da construgdo social. Para a autora, o sexo natural ndo é o determinante
de se dizer que o “homem” pertenca a um corpo masculino ou que a expressao
“mulher” signifique que seu corpo seja feminino.

A autora vai mais além, quando aponta para a ideia de que género quando
considerado independente e ndo se apresentar como sistema binario, reflete ou esta
restrito ao sexo. Por esse vieis, as expressdes “homem” e “masculino” poderiam
estar tanto para um corpo feminino quanto para um masculino e vice-versa.

A partir dessas premissas, a autora constroi sua argumentagdao sobre essa
dualidade:

Se 0 sexo &, ele proprio, uma categoria tomada em seu género, ndo faz
sentido definir o género como a interpretagao cultural do sexo. O género
nao deve ser meramente concebido como a inscricdo cultural de significado
num sexo previamente dado (uma concepcdo juridica); tem de designar
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também o aparato mesmo de producdo mediante o qual os proprios sexos
sao estabelecidos. Resulta dai que o género nao esta para a cultura como o
sexo para a natureza; ele também é o meio discursivo/cultural pelo qual ‘a
natureza sexuada’ ou ‘um sexo natural’ é produzido e estabelecido como
‘pré-discursivo’, anterior a cultura, uma superficie politicamente neutra sobre
a qual age a cultura (BUTLER, 2012, p. 25).

Nessa perspectiva, Butler (2012) desconstréi a dicotomia sexo/género, ou
seja, 0 sexo nao é natural, mas pode ser também discursivo e cultural, assim como o
género tem sido considerado. Assim, se sexo e género sao socialmente construidos,
devem ser considerados a mesma coisa, nao havendo distincao entre ambos. Dessa
forma, a autora nos leva a pensar no fim da ldgica de que dependendo do drgao
sexual da crianga, ela sera menina ou menino.

Ainda nessa concepgdo, ao tratar o sexo como natural e o género como
construido, é aceitar também que o género seja esséncia do sujeito. O género seria
também “um ponto relativo de convergéncia entre conjuntos especificos de relagdes,
cultural e historicamente convergentes” (BUTLER, 2012, p. 29).

Para Butler (2003), a hipdtese de um sistema binario dos géneros encerra
implicitamente a crenga numa relagdo mimética entre género e sexo, na qual o
género reflete o sexo ou é por ele restrito. Quando o status construido do género é
teorizado como radicalmente independente do sexo, o prdprio género se torna um
artificio flutuante, com a consequéncia de que homem e masculino podem, com igual
facilidade, significar tanto um corpo feminino como um masculino, e mulher e
feminino, tanto um corpo masculino como um feminino. (BUTLER, 2003, p. 24-5).

Nesse sentido, Butler (2003) afirma ainda que nossa linguagem opera em
binarismos, de forma que o hegemdnico sé se constrdéi em uma oposicao necessaria
a algo inferiorizado e subordinado. Assim, em um exemplo caro aos queer, a
heterossexualidade sé existe em oposicao a homossexualidade, compreendida como
seu negativo inferior e abjeto. Ainda que nao expressa, a homossexualidade é o
outro sem o qual o hegemoOnico ndo se constitui nem tem como descrever a si

proprio.

4 A TEORIA QUEER
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A Teoria Queer surge nos Estados Unidos no final da década de 1980, como
critica a estudos da sociologia que tratavam “sobre minorias sexuais e género”. Esse
projeto passou a ter reconhecimento a partir de palestras dadas em Universidades,
que tratavam sobre a dinamicidade da sexualidade (MISKOLCI, 2009, p.150).

Nesse sentido:

Tedrica e metodologicamente, os estudos queer surgiram de um encontro
entre uma corrente da Filosofia e dos Estudos Culturais norte-americanos
com o pds-estruturalismo francés, que problematizou concepgdes classicas
de sujeito, identidade, agéncia e identificacdo [...] ainda que haja variacoes
entre os diversos autores, € possivel afirmar que o sujeito no pos-
estruturalismo é sempre encarado como provisorio, circunstancial e cindido
(MISKOLCI, 2009, p.152).

Ja o didlogo com as ciéncias sociais foi composto por estranhamento e
afinidade em prol da compreensdo da sexualidade no contexto social e histdrico,
porque até 1990, a sociologia considerava a ordem social a partir da
heterossexualidade. Desse modo, ao rejeitarem o pensamento socioldgico, tedricos
queer usaram o termo como xingamento e a0 mesmo tempo como Compromisso no
desenvolvimento de uma “analitica da normalizacdo” centrada na questao da
sexualidade (MISKOLCI, 2009, p.150, 151).

Com base nos estudos de Foucault (2005), o autor afirma “que a sexualidade
nao é proibida, antes produzida por meio de discursos”, porque a forma de
organizacdo e de producdo do conhecimento estd centrada por parte de quem
domina os saberes, tornando a sexualidade objeto de analise de varios estudiosos
(MISKOLCI, 2009, p. 153).

Louro (2016), ao tratar sobre o tema em questao, traz alguns conceitos para
a expressao Queer, como:

Queer ¢é estranho, raro, esquisito. [...] o sujeito da sexualidade desviante —
homossexuais, bissexuais, transexuais, travestis, drags. E o excéntrico que
ndo deseja ser ‘integrado’ e muito menos ‘tolerado’. [...] € um jeito de

pensar e de ser [...]. Queer é um corpo estranho que incomoda, perturba,
provoca e fascina (LOURO, 2016, p. 7-8).

Nesse sentido, podemos compreender que as pessoas inseridas nesses

grupos citados pela autora podem ser consideradas estranhas, excéntricas,
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provocantes, fascinantes pelo fato de nao estarem em grupos considerados normais
pela ordem social, ou seja, pelo sexo ou género masculino e feminino, como
tradicionalmente se conhece. A expressao queer também é usada para reconhecer
pessoas homossexuais e usada por elas em oposicao e contestacao contra a
heteronormatividade (LOURO, 2016).

5 DISPOSITIVO DA SEXUALIDADE: PRODUGCAO E GERENCIA DE SUJEITOS
TRANS

Segundo Foucault (1998), a sexualidade e suas normas sociais constituem
um forte campo de poder em que pessoas e individuos sdo localizados,
hierarquizados e punidos, caso fujam as regras. Na sociedade ocidental em que
vivemos, ha um padrao social de linearidade entre sexo, género e desejo.

Foucault (1999) afirma que a sexualidade é um dispositivo que opera por
meio de um conjunto heterogéneo que engloba discursos, instituicdes, organizacdes
arquitetonicas, decisdes regulamentares, leis, medidas administrativas, enunciados
cientificos, proposicoes filosoficas, morais, filantrdpicas.

Desse modo, o dispositivo da sexualidade torna-se mais potente porque
opera em um ponto de intercessao do biopoder. A construgao dos corpos, regulacao
das praticas e delimitacdao dos géneros multiplica-se no controle da reproducdo e em
rituais de concepcao. Desta feita, as normas sexuais sao fundamentais na construcao
das tecnologias de poder em nossa sociedade, e os desviantes sao produzidos
enquanto categoria pela mesma estratégia que os pune constantemente.

Foucault (1998) explicita que o poder produz formas de experimentagao e
vivéncia da sexualidade como ilegitimas, ndo para extermina-las totalmente, mas sim
para a manutencao das relagdes de poder. E acrescenta que o poder “é o nome dado
a uma situacdo estratégica complexa numa sociedade determinada” (FOUCAULT,
1998, p.103). Além disso, o poder se da em relacbes, em toda parte, ndo sendo
detido por um Unico agente.

O autor nos adverte que onde ha poder ha resisténcia, o que vai remeter
nessa pesquisa ao apelo as mulheres trans vitimas da violéncia que produzam
maneiras alternativas de poder e resisténcia, agindo como sujeitos livres, uma vez

gue o autor diferencia relagdes de poder e de dominacao. “As relacdes de poder nao
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podem existir sendo em funcdo de uma multiplicidade de pontos de resisténcia; elas
(as resisténcias) sao o outro termo das relacoes de poder” (FOUCAULT, 1998, p. 91).

Judith Butler (2003), reinterpretando a teoria foucaultiana da sexualidade
como dispositivo, questiona como a construcdo de uma divisdo ontoldgica dos
géneros - que pressupde a continuagao coerente entre sexo, género e sexualidade —
é fundamental para a manutencao de um mundo heterossexual e heterossexista que
cria e ordena normas que exigem a inteligibilidade de género para que o individuo
possa ter inteligibilidade social. A desconformidade entre essas categorias reserva as
identidades ininteligiveis o status de subumanidade e o locus marginal em que
ocupam os abjetos.

Assim, de uma pessoa que tenha um pénis, por exemplo, espera-se que
tenha gestos e comportamentos reconhecidos como masculinos e que deseje o corpo
de uma pessoa que possua uma genitalia oposta a sua (BUTLER, 2003).

Esta linearidade, contudo, é uma invencao social, como nos diz Butler
(2003). Ela defende a ideia de que a heteronormatividade ¢ um padrao social
instituido que ndo se sustenta na vida cotidiana concreta. Para a autora, o género é:

A estilizacdo repetida do corpo, um conjunto de atos repetidos no interior de
uma estrutura reguladora altamente rigida, a qual se cristaliza no tempo

para produzir a aparéncia de uma substancia, de uma classe natural de ser
(BUTLER, 2003, p. 59).

E através destes atos repetidos que o género é naturalizado. Nas
proposicoes de Butler (2003), nao existe uma linearidade rigida entre sexo, género e
desejo e tais categorias podem constituir uma complexidade sempre aberta,
estabelecida a partir das vivéncias cotidianas dos grupos sociais, na sua conexao
entre tempo e espaco.

Em virtude disso, um dos maiores esforcos dos estudos Queer reside na
critica ao que Butler (2012) chama de “heterossexualidade compulséria”, isto €, um
padrdo normativo hegeménico fundado nas relagbes heterossexuais, as quais sao
vistas como as Unicas reconheciveis e legitimas. Butler (2012) aborda o conceito de
“géneros inteligiveis” que, segundo ela, sdao aqueles que instituem e mantém

relages e continuidade entre sexo, género, pratica sexual e desejo. De maneira que,
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certos tipos de identidade de género nao se conformam as normas de inteligibilidade
cultural — a transexualidade, por exemplo — o que as faz parecer falhas no
desenvolvimento e com impossibilidades Idgicas. As identidades de género sé se
tornam inteligiveis por intermédio de uma Unica matriz cultural: a heterossexualidade
compulsodria (BUTLER, 2012).

Por compreendermos que a sexualidade nao é algo dado, natural e imutavel,
mas uma construcao histdrica e social sobre os modos de sentir e experimentar o
corpo, os desejos e as relagdes, nos basearemos nas contribuicoes de Foucault
(2004) quando afirma que a sexualidade é algo que nds mesmos criamos — ela é
nossa prépria criacdo, ou melhor, ela ndo é a descoberta de um aspecto secreto de
nosso desejo.

Berenice Bento, pesquisadora da area do Direito Civil e das Ciéncias Sociais
(2006, p. 132) assevera que a experiéncia transexual € um dos desdobramentos do
dispositivo da sexualidade, sendo possivel observa-la como acontecimento historico.
E ressalta, também, tal como Foucault e Butler, o insacidvel apetite do discurso
médico em dilacerar a experiéncia transexual, produzindo-a como anomalia a ser
tratada e, talvez, ‘consertada’. As proposicdes médicas, todas profundamente
ancoradas no dispositivo da sexualidade e na heterossexualidade compulsoria,
geraram protocolos para o diagndstico do “verdadeiro transexual” (BENTO, 2006, p.
43), ou seja, aquele ou aquela passivel de submissdo as cirurgias de redesignacao
genital. Dessa forma, a experiéncia transexual é renegada a anomalia mental e, ao
ser tomada como patologia apds a execugdo de um longo protocolo médico-
psicoldgico, confere o direito ao sujeito transexual da cirurgia de transgenitalizacao

ou adequacao sexual.

6 POSSIBILIDADES DE ALTERACAO DO NOME POR PESSOAS
TRANSEXUAIS

O nome é um dos direitos da personalidade mais importantes, tendo em
vista que o nome é a designacao pela qual a pessoa é conhecida no mundo. Nesse

sentido, Rosenvald e Farias ratificam: “O nome civil é o sinal exterior pelo qual sao
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reconhecidas e designadas as pessoas, no seio familiar e social.” (FARIAS e
ROSENVALD, 2015, p. 239)

Nesse sentido, Moraes (2000, p. 52) informa:

A relevancia do nome, entdo, nao se reduz, como outrora, a designacao
como pertencente a determinada familia. O nome hoje, conforme a doutrina
de Cornu, tende a se “integrar a pessoa até se tornar o sustentaculo dos
outros elementos, o anteparo da identidade da pessoa, a sede do seu amor-
proprio”. Neste sentido, uma nova luz foi trazida pela Psicandlise, ao
estabelecer que 0 nome é suporte ndo s6 da identidade social, mas também
da identidade subjetiva. (MORAES, 2000, p. 52).

A referida autora ainda acrescenta que o home nao se trata apenas de um
direito, sendo também um dever: “Ele é também um dever, o dever que se tem de
ser identificado socialmente, cumprindo a fungao de “sinal distintivo”. Aqui o que se
leva em consideracao é a sua funcao identificadora do individuo, ndo mais em
relagdo a si mesmo, a sua personalidade e dignidade, mas em relagao a comunidade
em que se encontra inserido e ao Estado.” (MORAES, 2000, p. 54).

O art. 16 do Cddigo Civil determina: “Toda pessoa tem direito ao nome, nele
compreendidos o prenome e o sobrenome”. No Brasil, ndo existe uma lei que regule
a identidade de género. A LRP, perante o siste-ma normativo nacional, é a
responsavel pelo registro do prenome e géne-ro de uma pessoa em cartério de
Registro Civil. Ela usa como parametro o sexo bioldgico, que ja se demonstrou falho,
para definir o prenome e género a ser declarado na certidao de nascimento e demais
documentos que se seguirdo na vida de uma pessoa (CHAVES, 2000).

Essa norma € extremamente restritiva e admite a substituicdo de prenome
somente em algumas disposicoes. O artigo 58, por exemplo, consente que seja
acrescentado ou suprimido o nome por apelidos publi~cos notdrios, é o caso das
celebridades e dos politicos, bem como admite a permuta visando a seguranca de
guem tenha sido ameagado ou coagi—~do em face de colaboragdao com a investigacao
criminal (GARCIA; LAZARI, 2015, p. 97).

Embora o principio seja a imutabilidade do prenome, considerando-se os
artigos 55 e 57, da Lei de Registros Publicos, entende-se que caso o nome imponha

constrangimento a pessoa, expondo seu portador ao ridiculo, esse podera ser
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alterado. Por esses termos, essa tem sido a base juridica utilizada nos pedidos de
mudanca do nome de transexuais.

Nesses termos, Bento (2014) define a nossa legislacao como normativa de
carater autorizativo, visto que sendo o género determinado apenas pela
“predestinacdo escrita nos hormonios, o sujeito precisaréa de especialistas para
atestar e fundamentar a autorizacdo de alteracao, a sua autodeterminagao de
identidade de género.

Para Bahia e Cancelier (2017), essa realidade tem transformado o
procedimento de alteragdo do nome civil dos transexuais em um processo nao so
penoso, mas extremamente biologizante, que concede ao juiz um poder de
interpretar laudos e escutar testemunhas antes de proferir sua sentenca e dar a
palavra final acerca da aplicabilidade ou nao, no caso concreto, de um direito que é
inerente a autoidentidade de género.

O nome constitui elemento indispensavel para o desenvolvimento da
personalidade e que criar empecilhos ao uso do nome compativel com a identidade
do seu titular fere diretamente a dignidade da pessoa humana, indo de encontro ao
objetivo principal dos direitos da personalidade.

Sucede que da década de 70 adiante, periodo da publicagdo da LRP, poucas
foram as insercOes feitas na mencionada lei. As transforma-¢des sociais clamam por
modificagdes nas leis e esta ndao poderia ser dife-rente com a identidade de género.
Compreende-se que a legislacdo é o alicerce para as decisdes judiciais. Ocorre que o
regramento legislativo muitas ve-zes € omisso e defasado. Nesses casos, o Poder
Judiciario, mesmo sem lei, tem que julgar e o socorro tera de vir de institutos como
o direito compa-rado e os principios gerais do Direito.

Nesse contexto, a alteracao de prenome e género sem a imposicao de
cirurgia € medida de promocao a igualdade social, baseada em valores supremos
como o da dignidade da pessoa humana. Dispondo sobre este principio, tem-se que:

A dignidade da pessoa humana é o valor-base de interpretacdo de qualquer
sistema juridico, internacional ou nacional, que possa se considerar
compativel com os valores éticos, notadamente da moral, da justica e da

democracia. Pensar em dignidade da pessoa humana significa, acima de
tudo, colocar a pessoa humana como centro e norte para qualquer processo
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juridico de interpretacdo, seja na elaboracdo da norma, seja na sua
aplicacdo (GARCIA; LAZARI, 2015, p. 97).

Desse modo, depreende-se a relevancia do direito a identidade de género.
N3o pode o Estado negar a alteracdo de prenome e género base-ando-se em
critérios puramente genéticos, haja vista a superagao da an-tiga distincdo homem,
género masculino versus mulher, género feminino.

O direito a identidade da populacdo trans tem alcancado, aos pou-cos,
relevancia e avangos no reconhecimento destes individuos como pes-soas
detentoras de direitos. No pais, ainda nao ha legislagdio que regula-mente ou
determine a alteracao imediata. Assim, resta a trans pleitear a alteragdo por via
judicial. A competéncia para legislar sobre registros publicos, tanto de pessoas
naturais, quando de pessoas juridicas, registros imoveis e o de titulo de documentos,
segundo a Constituicdo Federal de 1988, é privativa da Unido, conforme art. 22,
XXV2. A Lei n° 6.015/73 (Lei de Registros Publicos), mesmo sendo anterior a
constituicao, ainda en—contra-se em vigor, sofrendo apenas algumas alteragoes.

O dispositivo legal destaca que os transexuais, inclusive os que nao se
submeteram a cirurgia transgenital, tém o direito de mudar o género no registro civil.
Assim entendeu a 4@ Turma do Superior Tribunal de Justica, ao reformar decisao do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que negou a alteracao do sexo e autorizou
apenas um novo preno—me a uma pessoa que se identifica como mulher. No dia 09
de maio de 2017, durante o julgamento do RESP 1.626.739/RS. O Superior Tribunal
de Justica (STJ) consolidou entendimento no sentido da viabilidade de mudanca do
nome e do estado sexual do transexual submetido a procedimento cirdrgico de
mudanca sexual. Para o colegiado, a identidade psicossocial preva-lece em relagao
a identidade bioldgica, ndo sendo a intervencdao médica nos 6rgaos sexuais um
requisito para a alteracdo de género em documentos publicos.

Em decisao de 1/03/2018, na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4.275/2009, o Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu ser possivel a alteracao de
nome e género no assento de registro civi,b mesmo sem a realizagdo de

procedimento cirdrgico de redesignacado de sexo (BRASIL, 2018a).
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Entretanto, a protecdo aos direitos dos grupos vulneraveis a usufruir uma
vida digna tem embasamento em decisdes recentes das cortes superiores que
analisam as questdes de discriminagdo a luz da Constituicdo Federal, com base no
principio da dignidade da pessoa humana.

A Ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de Justica, em julgado de
18/11/2009, no recurso especial 1008398-SP, decidiu que negar a alteracao do
prenome do transexual redesignado corresponderia a manté-lo em uma insustentavel
posicao de angustia, incerteza e conflitos, que a dignidade da pessoa humana deve
ser resguardada, em um ambito de tolerancia, para que a mitigacdo do sofrimento
humano possa ser o sustentaculo de decisdes judiciais, no sentido de salvaguardar o
bem supremo e foco principal do Direito: o ser humano em sua integridade fisica,
psicoldgica, socioambiental e ético-espiritual.

E acrescenta:

Para o transexual, ter uma vida digna importa em ver reconhecida a sua
identidade sexual, sob a otica psicossocial, a refletir a verdade real por ele
vivenciada e que se reflete na sociedade. A falta de folego do Direito em
acompanhar o fato social exige, pois, a invocagdo dos principios que
funcionam como fontes de oxigenagdo do ordenamento juridico,
marcadamente a dignidade da pessoa humana. Em Ultima analise, afirmar a
dignidade humana significa para cada um manifestar sua verdadeira
identidade, o que inclui o reconhecimento da real identidade sexual, em
respeito a pessoa humana como valor absoluto. A situacdo fatica
experimentada pelo recorrente tem origem em idéntica problematica pela
qual passam os transexuais em sua maioria: um ser humano aprisionado a
anatomia de homem, com o sexo psicossocial feminino, que, apods ser
submetido a cirurgia de redesignacao sexual, com a adequagdo dos genitais
a imagem que tem de si e perante a sociedade, encontra obstaculos na vida

civil, porque sua aparéncia morfoldgica ndao condiz com o registro de
nascimento, quanto ao nome e designativo de sexo. (BRASIL, 2009).

A protecao do direito a sexualidade esta diretamente ligada ao
reconhecimento da dignidade humana de cada um de forma livre, tendo como base
a liberdade e a igualdade, principios basicos das declaracdes de direitos humanos e
do constitucionalismo classico. Os direitos sexuais, baseados num modelo social-
democratico, liberal e laico sdo fundamentados na autodeterminacao, utilizando-se
como base a liberdade sexual, liberdade de decisdo, o respeito a intimidade e a
equidade, e o acesso a informagao, aos servicos e a recursos sociais. As politicas

publicas de reconhecimento de nome social e o acesso a processos de retificacdo de
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registro civil visam a garantir a dignidade e a cidadania da populacao de transexuais,
travestis e demais identidades de género dissidentes da “cis-heteronormatividade” e
a ldgica binaria das relacdes de género, chamada de binarismo de género.
(BUGLIONE, 2007)

No Brasil, ainda existe grande resisténcia na formulacdo de legislacao
especifica para a alteracao do nome e da retificacdo do registro civil de populacao
transexual, tendo em vista o grande nimero de pessoas ligadas ao cristianismo no
legislativo brasileiro. Os pedidos de retificagao de registro civil baseiam-se somente
na doutrina atual, bem como na jurisprudéncia, porém as decisdes sao baseadas no
bom senso do poder judiciario.

A tendéncia universal é o reconhecimento da identidade de género, nela
compreendido o direito de retificar prenome e género no registro civil, sem que seja
necessario recorrer a subterfligios como a cirurgia para a mudanca de sexo.

Compreende-se que 0 acesso a cidadania para a populagdo trans, no Brasil,
ainda é limitado, tendo em vista que ndo ha, até a presente data, legislacdo
especifica que trate de garantias e direitos envolvendo identidades de género
minoritarias, fazendo com que a populacdo trans passe por diversos
constrangimentos sociais e psicoldgicos no convivio em sociedade.

A inexisténcia de lei especifica que dé o direito a retificagdo de nome e sexo
aos individuos transexuais e travestis pela diferenciacao de seu sexo bioldgico e sua
identidade de género tem feito com que diversos 6rgdos, entidades e corporacoes
criem mecanismos de acesso, median—te normativos internos para o uso do nome
social.

Na auséncia de uma legislacao acerca de procedimentos para alteragdo de
nome de pessoas trans, que nao se identificam com o nome que consta na sua
identidade civil, muitas instituicdes publicas criaram o que Berenice Bento chamou de
“gambiarra legal” (2014), como possivel alternativa para a solucao de tal problema.

I"

Ocorre que a chamada “gambiarra legal” vem, de fato, trazer um pouco mais
de dignidade as trans, uma vez que a necessidade de propositura de acado judicial
para alteracao do registro civil, com atuacdo necessaria do Ministério Publico, torna-

se muito morosa.
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No ambito federal, a presidéncia da Republica editou em 28 de abril de 2016
o Decreto n° 8.727, que dispde sobre o uso do nome social e o reconhecimento da
identidade de género de pessoas travestis e transexuais no ambito da administragao
publica federal, autarquica e fundacional.

A norma define o nome social como a “designacao pela qual a pessoa
travesti ou transexual se identifica e é socialmente reconhecida.” (BRASIL, 2016).

O decreto apresenta o procedimento para o registro do nome social nas
reparticoes publicas federais e amplia a abrangéncia de seu uso, visto que, até
entao, a regulamentacao do uso do nome social era elaborada por cada instituicao
isoladamente. Frise-se que o decreto ndo € uma norma sobre o nome, mas sobre o
“nome social”, pois nao interfere no registro civil.

Na mesma esteira do decreto presidencial n® 8.727/2016, de reconhecer o
uso do nome social na Administracdao Publica Federal, o Presidente do Tribunal
Regional Federal da 22 Regido, Desembargador Federal André Fontes, editou em
4/10/2018, a Resolucao TRF2-RSP-2018/00046, no qual, no art. 1°, assegura a
possibilidade de utilizagao do nome social nos servigos administrativos e jurisdicionais
da Justica Federal nos Estados do Rio de Janeiro e do Espirito Santo:

Art. 1° Fica assegurada a possibilidade de uso do nome social as pessoas
trans, travestis e transexuais usuarias dos servigos judiciarios e integrantes
do Tribunal Regional Federal da 22 Regido e das Secdes Judiciarias do Rio
de Janeiro e do Espirito Santo, notadamente, as partes, aos advogados, aos
magistrados, aos servidores, aos estagidarios e aos trabalhadores

terceirizados, em seus registros, sistemas e documentos, na forma
disciplinada por esta resolugdo. (BRASIL, 2018b).

Para a Resolucao TRF2-RSP-2018/00046, o nome social é aquele adotado
pelo individuo correspondente ao género no qual se reconhece, por meio do qual se
identifica e é reconhecido na sociedade. O nome social sera declarado pela propria
pessoa e devera ser observado independentemente de alteracao dos documentos
civis. E nos atos praticados por magistrados, servidores e estagiarios, sera
desnecessaria a indicacao do nome civil, bastando para a identificacao o uso do
nome social.

Interessante observar que a diretriz na aplicacdo dessa politica publica,

abrange também a conscientizagdo e educacao de todos os envolvidos na
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manutencao desses valores de promocao da dignidade humana, quando no art. 6°
prevé mecanismos para a formagao continua de magistrados, servidores, estagiarios
e terceirizados sobre a tematica da diversidade sexual e de identidade de género.
Art. 6° A Escola da Magistratura Regional Federal da 22 Regido (EMARF) e
as unidades de Gestao de Pessoas, no ambito de suas atribuigGes,
promoverdo a formacdo continuada de magistrados, servidores, estagiarios

e terceirizados sobre a tematica da diversidade sexual e de identidade de
género para a devida aplicagao da presente Resolucao. (BRASIL, 2018b).

Porém, o nome social sé gera efeitos naquelas situagdes, o individuo
transexual continua tendo seu direito a identidade de género negado. Desse modo,
ao ingressar em qualquer ambiente em que o0 nome social ndo seja re-conhecido, a
pessoa passa a ser tratada pelo nome de nascimento, o que nao reflete a sua
identificacdo e reitera a violéncia e discriminagdo que tais individuos sofrem. Por isso,
€ necessaria a criacao de uma lei especifica que dé embasamento legislativo para as
retificacbes de registro civil, bem como reconhega a identidade trans para dar a

essas pessoas condicoes de se sentirem inseridas na sociedade.
7 CONSIDERAGOES FINAIS

Este trabalho buscou realizar uma breve discussao sobre a possibilidade de
pessoas transexuais conseguirem realizar a alteragao do nome e do sexo no Registro
Civil. Sobre isso, foi possivel compreender que para muitos estudiosos, a questao ser
homem ou mulher ndo significa ser masculino ou feminino necessariamente, mas um
pode assumir a identidade do outro e vice-versa ou ir mais além, pois a construgao
da personalidade se da através da experiéncia, das relacdes com outras pessoas, do
desejo, da vivéncia do dia a dia.

Percebemos que o tema é amplo e envolve muitos outros aspectos, como a
posicao da Igreja e o olhar de outros segmentos da sociedade, como psiquiatras,
antropologos e educadores, por exemplo e, por outro lado, a atuacdao da militancia e
os movimentos LGBT, a pluralizagao das lutas e a construcao de uma comunidade
homossexual. Essas questdes nos mostram as dificuldades e preconceitos por que
passam 0s grupos dos transexuais e abrem espaco para manifestacdes desse grupo

e seus apoiadores, em busca de igualdade de direitos, contrariando imposicoes de
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uma ordem social que se diz mais ampla e/ou poderosa, de uma parte da sociedade
gue nao aceita o diferente.

Entretanto, vale ressaltar que independente da opcao ou identidade de
género que cada um deseje seguir, o importante é vislumbrar o valor do ser
humano, respeitd-lo e compreendé-lo enquanto participante de uma mesma
sociedade, possibilitando uma ampliagdo de fato no mundo juridico ao entender as
singularidades na multiplicidade da sociedade, efetivando o espaco de todos sem

discriminagdo por raca, cor, etnia, género e quaisquer outras.
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1 INTRODUGCAO

A proposta deste artigo é apresentar uma discussao sobre violéncia contra as
mulheres, enfatizando aquelas cometidas no espaco doméstico, entrelacando com as
dificuldades em torno da aplicacdo das punicdes previstas em lei. Nas ultimas
décadas, os estudos em torno das questoes de género assumiram lugar de destaque.
Assim, as abordagens sobre violéncia de género, especificamente violéncia doméstica
e intrafamiliar contra a mulher, ganharam visibilidade especialmente a partir dos
anos 1990. Estas abordagens sao fundamentais em dois sentidos: o primeiro,
chamando a atencdo para a dimensao da cultura machista tipica da sociedade
brasileira, que reafirma a dominacao masculina e, por conseguinte, inibem a
diminuigdo efetiva da violéncia contra as mulheres (OLIVEIRA; LIMA; ARANA, 2017),
e, em segundo lugar, o fato de que ao longo do tempo a vida privada e a violéncia
nesta esfera, marca cultural do patriarcado (SAFFIOTI, 2001), em geral ainda é
observada a luz da ideia de que tal situacdo deve ser resolvida entre os pares, dentro
do espaco privado.

Esta perspectiva pode ser observada nos discursos proferidos em relagao as
mulheres que sofrem agressao e a sociedade ao redor nao costuma promover
denuncias ou socorrer a vitima por acreditar que “ela gosta de apanhar, pois sempre
retorna para o companheiro”, ou “em briga de marido e mulher ninguém mete a
colher”, frase tipica do ditado popular que justifica e corrobora para a perpetuacao
da violéncia contra as mulheres, especialmente no ambito doméstico. Esta
concepgao equivocada eleva a dificuldade em torno do processo de denlincia por
parte das vitimas e, por conseguinte, o acesso e a eficacia das politicas publicas de
atendimento e protecao as mulheres vitimas de violéncia familiar.

Em 1988, o reconhecimento da igualdade entre homens e mulheres,
estabelecido pela Constituicao Federal, e a atribuicao “ao estado o dever de criar
mecanismos para coibir a violéncia na esfera familiar e proteger cada um de seus
membros” (MEDEIROS, 2016, p. 35), promoveu 0 espaco necessario para que, em
1995 (em decorréncia das resolucdes sobre violéncia de género formuladas durante

a “Convencao de Belém do Pard”, em 1994), o Estado brasileiro incorporasse
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dispositivo legal internacional que “diz o que é e como se manifesta esta forma
especifica de violéncia que atinge as mulheres pelo simples fato de serem mulheres e
de estarem inseridas em um contexto histdrico e cultural permissivo que propicia
relacOes desiguais entre mulheres e homens” (LIBARDONI; MASSULA, 2005, p. 13).

Nos ultimos anos, observamos o crescimento de campanhas midiaticas
chamando a atencdo para esta modalidade de violéncia e, por outro lado, o
crescimento de movimentos de mulheres em torno do repudio e exigéncia por parte
do Estado de medidas mais eficazes e punitivas em relacdo aos agressores. E
importante esclarecer que, neste estudo, enfatizamos no campo da violéncia de
género a especificidade em relacao as mulheres!. Além disso, apesar dos avancgos
promovidos pelo movimento feminista, cuja luta politica acirrou-se no Brasil dos anos
1980 em diante, a partir de uma das primeiras e principais conquistas do movimento,
a institucionalizagdo das Delegacias de Atendimento as Mulheres no Brasil (DEAM “s)
em 1986, a promulgacao da Lei Maria da Penha, em 2006 (BRASIL, 2006) e a Lei do
Feminicidio, em 2015 (BRASIL, 2015), os indices de violéncia contra as mulheres nao
apresentaram diminuicao efetiva. E, para corroborar com esta constatacdo, ha nas
pesquisas um numero elevado de mulheres que sdo vitimas de violéncia de género
com idade inferior aos 30 anos de idade. Isso significa afirmar que, mesmo apds a
implantacdo das DEAM’s, ha pouco mais de trés décadas, os agressores nao se
sentem de fato intimidados em relagdo as possiveis sangdes que podem sofrer. Em
parte, por nao entenderem a atitude agressiva como um problema e, por outro lado,
por acreditarem na impunidade.

Neste sentido, um ponto fundamental para a construcago de um
entendimento sobre o hiato entre a agdo juridica e o descaso do agressor em relacao
as punicoes previstas em lei para os casos de violéncia doméstica contra as
mulheres, esta na cultura machista sob a qual a sociedade brasileira esta enraizada.
Embora nao seja nossa intencao apresentar um estudo minucioso sobre as bases

histdricas das relagdes de género no Brasil, € importante enfatizar que a estrutura

! Durante algumas décadas usava-se o termo género, em geral, como referéncia aos estudos sobre as
mulheres. Entretanto, salientamos que género é uma categoria de analise para além da dimensdo
binaria homem — mulher, ou seja, homens, mulheres, criancas, idosos, LGBTQ etc., s3o questdes de
género.
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patriarcal tipica do periodo colonial traduz uma dimensdao essencial para
compreendermos os processos de subjugacao do feminino, tanto na esfera da vida
privada, como nos espagos publicos.

Metodologicamente utilizou-se: a) pesquisa bibliografica sobre género,
violéncia de género, violéncia contra mulheres. De acordo com Fonseca (2002) a
pesquisa bibliografica consiste em levantamento de referéncias tedricas e demais
trabalhos cientificos acerca da tematica proposta a ser investigada. Este
levantamento de referéncias pode ser realizado por meios escritos e/ou eletronicos,
em diversas bases de dados; b) exploratéria em relacdo ao levantamento de
dados/informacdes sobre mulheres vitimas de violéncia e violéncia doméstica,
feminicidio e situacdo dos processos judiciais contra os agressores; c) analise
documental (atas de reunides das discussdes em torno de propostas / projetos de
lei; relatdrios oficiais) e analise de fontes primarias e secundarias (jornais e revistas
locais, blogs e féruns de discussdo). Esta modalidade metodoldgica de pesquisa
baseia na busca de fontes diversas “sem tratamento analitico”, ou seja, que detém
informacbes que podem ser utilizadas para a elaboracao de estudos aprofundados
posteriormente (sdo cartas, filmes, fotografias, relatorios, jornais, entre outros).

O artigo estd divido em duas partes. No primeiro topico discutimos os
aspectos da cultura machista como um dos principais elementos que corroboram
para a perpetuacdo da violéncia contra as mulheres. Enfatizamos, portanto, o fato de
que o processo de inferiorizacao do feminino em relagdo ao masculino, na condicao
de construgao cultural, naturaliza-se no bojo da sociedade e, por conseguinte, inibiu
durante um longo tempo a problematizacao em torno das violéncias contra mulheres.
Na segunda parte abordamos a questdo da violéncia doméstica e o aspecto da
impunidade, especialmente no que diz respeito ao feminicidio. Alguns estudos
apontam a dificuldade em tipificar o feminicidio entrelacado com a violéncia
doméstica e familiar, justamente porque, na maior parcela dos casos, o crime é
cometido fora do espaco doméstico e, portanto, embora tipificado como feminicidio,

nem sempre é possivel perceber a conexao entre ambos.
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2 CULTURA MACHISTA E PERPETUAGCAO DA VIOLENCIA CONTRA
MULHERES

Em geral, ao usarmos o termo “cultura machista” observamos no campo do
SEeNsoO comum como oposicao ao feminismo. Entretanto, € importante chamar a
atencao para uma discussao mais profunda sobre esta questao. Ao referirmo-nos ao
machismo como um aspecto cultural, afirmamos que diz respeito ao conjunto de
comportamentos, normas, regras de uma determinada sociedade que se repete ao
longo do tempo. Tal perspectiva alicerca-se a partir da conceituagao de cultura. No
campo da antropologia, o termo cultura foi utilizado, num primeiro momento, como
uma forma de compreender as relagdes humanas para além do aspecto bioldgico.
Ainda no século XIX, Edward Taylor trabalhou o conceito de cultura para
compreender os “produtos comportamentais, espirituais e materiais da vida social
humana” (MINTZ, 2010, p. 224), desmontando 0s aspectos anteriores que
apontavam o termo cultura ou para definir pessoas possuidoras ou nao de cultura e,
em outras situacOes, para observar aspectos de sociedades cultas e sociedades sem
cultura, elementos comuns para distinguir entre primitivos e civilizados.

Nas primeiras décadas do século XX, o antropdlogo Franz Boas (2010)
definiu cultura como um conceito que engloba toda a espécie humana, desmontando
a “certeza” que reinava até entdo de que haviam sociedades primitivas e, portanto,
inferiores, e sociedade civilizadas, cujos modelos deveriam ser seguidos. Renegando
a dimensdo do evolucionismo, Boas observou que toda sociedade humana é
possuidora de cultura, independente de seus aspectos de desenvolvimento
tecnoldgico. Esta constatacdo foi importante para a compreensao das singularidades
de cada cultura e deu inicio ao relativismo cultural.

Neste sentido, a definicao do conceito de cultura pode ser observado como
um conjunto de comportamentos, modos de vida, valores, regras, que acompanham
as sociedades ao longo do tempo nos leva ao distanciamento tanto do olhar
evolucionista (cultura nao evolui) e a aproximacao do fato de que os elementos
culturais perpassam ao longo do tempo e sao reproduzidos de geracao em geragao

através do processo de socializacdo. Para Geertz,
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O conceito de cultura que eu defendo, e cuja utilidade os ensaios abaixo
tentam demonstrar, é essencialmente semiotico. Acreditando, como Max
Weber, que o homem é um animal amarrado a teias de significados que ele
mesmo teceu, assumo a cultura como sendo essas teias e a sua analise;
portanto, ndo como uma ciéncia experimental em busca de leis, mas como
uma ciéncia interpretativa, a procura do significado. (GEERTZ, 2008, p. 4)

Compreendendo cultura como um sistema de simbolos e, também, de
comportamentos diversos, a forma pela qual estes elementos encontram contexto
favoravel a sua perpetuacao ao longo do tempo é essencial para afirmarmos,
portanto, a naturalizacao do machismo. A perpetuacao de determinados padroes
comportamentais, normas, regras, modos de ver e sentir o que ocorre ao redor € a
socializacao sob a qual todos os sujeitos estao submetidos. O machismo seria,
portanto, um elemento cultural, na medida em que diz respeito ao comportamento e
modos de pensar o papel social de homens e mulheres na sociedade. Nesta diregao,

para Mary Drumont,

O machismo constitui, portanto, um sistema de representacdes-dominacao
que utiliza o argumento do sexo, mistificando assim as relagdes entre
homens e as mulheres, reduzindo-os a sexos hierarquizados, divididos em
polo dominante e polo dominado que se confirmam mutuamente numa
situacdao de objetos. (DRUMONT, 1980, p. 82).

Neste aspecto, enfatizado por Drumont (1980), Pierre Bourdieu, em A
dominagdo masculina, apresentou elementos importantes questdo da dominagao
masculina observado historicamente e institucionalmente os aspectos que levam as
sociedades a diferenciacdo entre masculino e feminino, alocando o segundo em

detrimento do primeiro.

E, sem dulvida, a familia que cabe o papel principal na reproducdo da
dominacao e da visdo masculinas; é na familia que se impde a experiéncia
precoce da divisdo sexual do trabalho e da representacdo legitima dessa
divisdo, garantida pelo direito e inscrita da linguagem. Quanto a Igreja,
marcada pelo antifeminismo profundo de um clero pronto a condenar todas
as faltas femininas a decéncia, sobretudo em matéria de trajes, e a
reproduzir, do alto de sua sabedoria, uma visdo pessimista das mulheres e
da feminilidade, ela inculca (ou inculcava) explicitamente uma moral
familiarista, completamente dominada pelos valores patriarcais e
principalmente pelo dogma da inata inferioridade das mulheres. [...] E, por
fim, a escola, mesmo quando ja liberta da tutela da Igreja, continua a
transmitir os pressupostos da representagao patriarcal (baseada na
homologia entre a relagdo homem/mulher e a relagdo adulto/crianga) e
sobretudo, talvez, os que estdo inscritos em suas proprias estruturas

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 44, p. 131-144, nov. 2018 /fev. 2019. 137



*** Dialogos com o Direito ***

hierarquicas, todas sexualmente conotadas, entre as diferentes escolas ou
as diferentes faculdades, entre as disciplinas (...), entre as especialidades,
isto &, entre as maneiras de ser, de se ver, de se representarem as proprias
aptiddes e inclinagdes, em suma, tudo aquilo que contribui para tracar nao
s6 os destinos sociais como também a intimidade das imagens em si
mesmo. (BOURDIEU, 2002, p. 102-103)

Dessa forma, tal dominacao ao espalhar-se pelas principais instancias das
relacdes sociais (Familia, Igreja e Escola), a naturalizacdo do machismo e a auséncia
de contestacao sao facilmente compreendidos. Outra discussao interessante diz
respeito aos estudos sobre masculinidade a luz da psicandlise, especialmente os
argumentos expostos por Judith Butler (2003), ao enfatizar que a existéncia de um
poder ilusério por parte do masculino alicercado em um conjunto de simbolos e
linguagens, faz com que o feminino aceite tal poder e o reproduza ao longo do

tempo. Assim,

O sujeito masculino sé se manifesta para originar significados e, por meio
disso, significar. Sua autonomia aparentemente auto-referida tenta ocultar o
recalcamento que, ao mesmo tempo, é a sua base e a possibilidade
perpétua de seu deslastreamento. Mas esse processo de constituicdo do
sentido exige que as mulheres reflitam esse poder masculino e confirmem
por toda a parte a esse poder a realidade de sua autonomia ilusoria.
(BUTLER, 2003, p. 75-76)

Heleieth Saffioti (2015), chamou a atencao para os processos de construgao
e perpetuacao da violéncia contra as mulheres a partir do patriarcalismo e do papel
das mulheres no processo de socializagao, cujos padroes comportamentais e valores

que comungam sao da ordem cultural machista.

Entre as mulheres, socializadas todas na ordem patriarcal de género, que
atribui qualidades positivas aos homens e negativas, embora nem sempre,
as mulheres, é pequena a proporcdo destas que ndo portam ideologias
dominantes de género, ou seja, poucas mulheres questionam sua
inferioridade social. Desta sorte, também ha um nUmero incalculavel de
mulheres machistas. E o sexismo ndo é somente uma ideologia, reflete,
também, uma estrutura de poder, cuja distribuicdo é muito desigual, em
detrimento das mulheres. (SAFFIOTI, 2015, p. 37)

A partir desta breve discussao acerca da cultura machista e suas bases,
podemos vislumbrar possiveis argumentos que traduzem as inumeras dificuldades

em construir caminhos eficazes para o combate a violéncia contra as mulheres e,
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especificamente, aquele que ocorre no espaco doméstico. Neste contexto, as
analises acerca do ciclo de violéncia doméstica sdao fundamentais. Barbara Soares
apresentou um “guia”, publicado pela Secretaria Especial de Politicas Para as
Mulheres, em 2005, intitulado “Enfrentando a Violéncia contra a Mulher” (BRASIL,
2005). Neste documento, o ciclo de violéncia doméstica baseia em trés fases: 1) A
construcao da tensdo no relacionamento (ciimes exacerbados, ameacas, quebra de
objetos) — nesta fase, a mulher geralmente tenta apaziguar, nao reproduzir
comportamentos que supostamente possa despertar reacao violenta. Em geral, a
mulher se culpabiliza pela agressividade do outro; 2) A explosao da violéncia,
descontrole e destruicdo — neste contexto, os episédios de violéncia sdo constantes,
agudos, porém passageiros. Embora seja 0 momento de maior medo, a repeticdao do
ciclo demonstra que em breve a proxima fase sera de calmaria; 3) Lua-de-Mel, o
arrependimento do agressor — apds o término das fases anteriores, especialmente o
de violéncia fisica, o agressor demonstra arrependimento, tem rompantes
apaixonados, reconhece sua culpa e faz promessas.

Em geral, a vida conjugal tem inUmeros contextos. Entretanto, a dificuldade
em compreender e encerrar trajetdrias de violéncia na vida privada encontra alguns
entraves.? Tais dificuldades estdo vinculados ao papel social, historicamente
subalternizado das mulheres. Ao observarmos o ciclo de violéncia doméstica,
atrelados aos tragos culturais machistas e inibidores da percepcao de combate a esta
modalidade de violéncia, pode-se refletir que a questdes juridicas em torno desta

problematica sdo evidentes, conforme veremos a seguir.

2 De acordo com Tavola (1993, p. 7),” Em todas as classes sociais e ndo apenas nas mais pobres e
também em familia de todas as ragas [...] no Brasil col6nia, a mulher branca (e em geral rica) era
mantida dentro de casa e Ihe cabia, apenas procriar, quanto a mulher negra, como escrava, tornava-
se objeto sexual dos antigos “senhores”. A diferenca é que as mulheres de nivel econémico e social
privilegiado, em geral, sdo mais bem informadas e conscientes de seus direitos do que as pobres —
entre as miseraveis, entdao nem existe nogdes de violéncia.”
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3 VIOLENCIA DOMESTICA E IMPUNIDADE: AS MARCAS CULTURAIS QUE
CORROBORAM PARA O FEMINICIDIO NO BRASIL

De acordo com Julio Jacobo Waiselfisz, organizador e responsavel pelo Mapa
da Violéncia, desde 2012 o referido mapa aborda diretamente a questdo da violéncia
contra mulheres, destacando que,

A violéncia contra a mulher ndo é um fato novo. Pelo contrario, é tdo antigo
guanto a humanidade. O que é novo, e muito recente, € a preocupacdao com
a superacao dessa violéncia como condicao necessaria para a construcdo de
nossa humanidade. E mais novo ainda é a judicializacdo do problema,
entendendo a judicializacdo como a criminalizagao da violéncia contra as
mulheres, n3o sé pela letra das normas ou leis, mas também, e
fundamentalmente, pela consolidagdo de estruturas especificas, mediante as

quais o aparelho policial e/ou juridico pode ser mobilizado para proteger as
vitimas e/ou punir os agressores. (WAISELFISZ, 2015, p. 7)

A partir do momento em que a sociedade e o Estado deixam de observar a
agressao no espago doméstico como algo a ser resolvido entre os envolvidos, através
de dendncias e configuragdo de leis de protegdo as vitimas e de punicdo efetiva aos
agressores, 0 caminho para a “superacao” e “humanizacao” comeca a ser tragado.
Entretanto, a dimensao da cultura machista e de dominacao masculina (BOURDIEU,
2002) ainda é um dos entraves mais evidentes nesse processo explicitado por
Waiselfisz (2015). Ao conceber a mulher como propriedade unido a educacao de
carater machista, o agressor (ex ou companheiro) ndo se sente necessariamente
responsavel por um delito ou, em casos mais extremos, se sente no direito de
cometer homicidio, tentativa de homicidio, ameacas, estupros, lesao corporal. Todos
estes atos apresentam-se como “legitimos” por parte do agressor, alegando ciimes,
a nao aceitacao da separacgao, entre outros argumentos.

No campo da violéncia contra as mulheres, a morosidade e a dificuldade em
levar os processos adiante compde mais um dos entraves para o combate a esta
modalidade de crime. A Lei n. 13.104, a lei do feminicidio, foi editada em 2015,
qualificando o assassinato de uma mulher em relacao ao género como um tipo penal
homicidio, tornando-o hediondo (BRASIL, 2015). Entretanto, & preciso chamar a
atencao para o fato de que a maior parte dessa forma de assassinato ocorre no

espaco doméstico cometidos por companheiros ou por ex-companheiros da vitima
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(geralmente em locais publicos ou em decorréncia de invasao de domicilio). Esta
constatacao alinha-se ao argumento de que tanto a cultura machista, quanto a
demora no reconhecimento da necessidade de tipificar e criar mecanismos juridicos
mais severos e punitivos em relacdo aos agressores, conjugam entraves para a
diminuicdo efetiva de violéncia de género.

De acordo com dados levantados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
em decorréncia do fato da Lei do Feminicidio ser recente, ha alguns problemas em
lidar com esses processos no ambito judicial. Em 2018, o CNJ publicou o Relatério “O
Poder Judiciario na Aplicacdo da Lei Maria da Penha” (BRASIL, 2018), apresentando
estatisticamente os nimeros de medidas protetivas, casos novos, casos pendentes,
processos baixados, sentencas e indicadores de performance, as execugdes penais e
o feminicidio. Em relacdao as medidas protetivas, em 2016 foram expedidas 194. 812
e, em 2017, 236.641 medidas. Portanto, o niumero de medidas protetivas, em um
ano, aumentou 21%. Entre 2016 e 2017, os casos novos de conhecimento criminais
em violéncia doméstica aumentaram 12%, ou seja, foram 402.695 em 2016 e
452.988 em 2017. Entretanto, os nimeros mais alarmantes sdo os casos pendentes
de conhecimento criminais em violéncia doméstica contra a mulher: 891.818 em
2016 e 908.560 em 2017. O quadro abaixo resume os dados:

Quadro 1 - Estatistica da aplicacao da Lei Maria da Penha pelo Poder

Judiciario

2016 2017
Medidas Protetivas 194.812 236.641
Casos Novos 402.695 452.988
Casos Pendentes 891.818 908.560
Processos baixados, sentencgas e indicadores de performance 456.858 540.156
Execugao Penal (Iniciadas) 10.703 14.280
Execucdo Penal (Pendendes) 17.543 29.864
Execugdo Penal (Baixadas) 4.962 7.640
Feminicidio 1.287 2.643

Fonte: Elaboracdo propria baseada nos dados do relatorio “"O Poder Judiciario na aplicacdo da Lei
Maria da Penha” (BRASIL, 2018).

Podemos verificar que, em todos os indicadores, ocorreu aumento entre
2016 e 2017. Apesar dos esforcos por parte do poder judiciario, das campanhas e da

incorporacao da Lei do Feminicidio, os nimeros referentes aos processos em relagao
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a violéncia doméstica contra as mulheres ndao diminuiram. No que diz respeito ao
feminicidio, o relatdrio apresenta o argumento acerca da dificuldade em tipificar essa
modalidade de crime:
Por se tratar de previsao em lei com edicdo recente, tendo sido incorporado
como assunto nas tabelas processuais do CN] apenas em 2016, alguns
tribunais nao dispdem dessas estatisticas — caso dos TJAP e TJAL. Outros
tribunais relatam dificuldades em contabilizar esses casos, devido a
problemas de parametrizagdo em seus sistemas. Ainda que haja

subnotificacdo e problemas de extracdo da informagcdo, a movimentacgao
processual dos casos de feminicidio é expressiva. (BRASIL, 2018, p. 19)

Os numeros do CNJ demonstram, ainda, a discrepancia entre a quantidade
de casos pendentes, medidas protetivas e execucao penal. Tal constatacdo, além de
salientar a morosidade no processo de resolucdao e punicdo dos agressores,
provavelmente, justifica 0 aumento de assassinatos tipificados como feminicidio.

Observando para além dos dados estatisticos demonstrados brevemente,
indaga-se quais seriam as motivacdes que levam a ndao diminuicdao da violéncia
contra as mulheres, especificamente nos casos de violéncia doméstica. Certamente,
os tracos da cultura machista e a construgao simbodlica do poder masculino sobre o
feminino, sdo componentes-chaves para esta andlise. A elaboracdo de leis e a
institucionalizacdao de penas mais duras para os crimes de feminicidio nao inibem
efetivamente a acdo violenta, especialmente em casos de violéncia doméstica
familiar, uma vez que o agressor se sente dono e/ou possuidor de plenos poderes
sobre a vitima. Em geral, o homicidio cometido recebe como justificativa o ciime, a
vitima querer a separacao.

E importante enfatizar que, na grande maioria dos casos, o feminicidio é o
ultimo estagio, pois os episédios de agressao, pedidos de ajuda e busca pelos
mecanismos de protecao, nao sao suficientes para impedir o crime. A frase “Ele disse
que me mataria” proferida pela maior parte das mulheres vitimas de violéncia e,
posteriormente, de feminicidio, traduz o momento mais importante para que a
sociedade e o Estado promovam algum tipo de ajuda. H4 um numero significativo de
Casos em que 0 agressor cumpre a ameaga, uma vez que a impunidade ainda € uma

marca dolorosa nessa modalidade de crime. Nos espacos mididticos diariamente é
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possivel visualizar casos de homicidios contra mulheres denunciados antes de sua
efetivagao.

Neste sentido, pensar politicas publicas e mais espacos de acolhimento,
apoio e informacao juridica para as mulheres vitimas de violéncia doméstica é
urgente. A mudanca no modo cultural de agir e pensar a questao da mulher é
igualmente urgente e necessaria. Campanhas das redes sociais como “Em briga de
Marido e Mulher o Estado Mete a Colher” e o incentivo as denuncias por parte das

vitimas e da vizinhanca, também sao fundamentais.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Neste artigo apresentamos uma discussao que conjuga trés fatores: violéncia
doméstica, machismo e impunidade. Na primeira parte deste estudo, enfatizamos a
dimensdo da cultura machista e dos processos culturais que corroboram para a
dominacdo masculina e, por conseguinte, a violéncia contra as mulheres. Nesta
analise, Clifford Geertz (conceito de cultura), Judith Butler, Heleieth Saffioti e Pierre
Bourdieu foram os suportes fundamentais para compreendermos a violéncia de
género, o machismo e a subjugacao do feminino em relagdo ao masculino.

Em seguida, enfatizamos a questdo da violéncia doméstica contra mulheres
na dimens3do juridica, o aspecto da impunidade e os padrdes culturais machistas
como um dos alicerces que dificultam o combate a violéncia doméstica contra
mulheres. As reflexdes partiram de uma breve analise do Relatério “O Poder

Judiciario na Aplicacdo da Lei Maria da Penha”, publicado em 2018.
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Palavras—Chave: Racismo. Sexismo. Politicas publicas.

Abstract: This article discusses the effectiveness of the policies of positive
discrimination in society and in the current Brazilian economy, in its racial and gender
aspects, based on bibliographic and documentary research. The core of the question
is founded on what was the balance of affirmative actions in the Brazilian experience,
after its implementation? How would individuals, especially black women, be in the
current context? Would they have these public policies fulfilled their role? It is
concluded that the advancement of Brazilian society with the adoption of affirmative
actions directed towards blacks is undeniable, however, the subject is complex due to
its multiple political-social and economic historical dimension, since racism is a trend
present in Societies that have adopted slavery and that the challenge is to continue
focusing more objectively on the inequalities arising, simultaneously, of race and
gender.
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1 INTRODUGAO

Para uma melhor compreensado, o estudo foi dividido em trés partes. Na
primeira etapa, o texto se remete ao papel da escrava negra na sociedade brasileira,
desde a época colonial, suas mazelas e sua importancia para a economia, pois se
entende que a colonizacdo ndo sé pretendia expandir o mercado, como também
afetou o comportamento e o0 pensamento da vida dos povos colonizados,
acarretando a desigualdade, e a perpetracao do racismo.

Na segunda parte do artigo, discutem-se os Direitos Humanos em
contraposicdo ao racismo e ao sexismo. Neste tdpico, sera apresentado os
fundamentos e reflexos do racismo, também pela dtica de género, perpassando pelas
suas consequéncias, na educacdo e no trabalho (demostrado através de pesquisa
dos 6rgaos do IPEA, DIEESE e a ONU), bem como o que a desigualdade das
oportunidades pode acarretar, em termos de Indice de Desenvolvimento Humano
(IDH) que, consequentemente, priva o individuo da liberdade plena, como mostrado
por Sen (2010), que resulta o subdesenvolvimento do pais.

Na terceira parte, observa-se que a questao racial sempre provocou
discussdes na sociedade. Percebe-se que apesar de o legislador e organismos
internacionais de direitos humanos criarem instrumentos para eliminacao do racismo,
tais acdes nao foram suficientes para evitar a forma de intoleréncia, o que propiciou
0 nascimento das agOes afirmativas, que no Brasil, em seu aspecto racial, gerou

muitas duvidas e criticas.

2 O PAPEL ECONOMICO DA ESCRAVA NEGRA NA SOCIEDADE BRASILEIRA

Pode-se dizer que o0s escravos negros, na época colonial, ficavam
responsaveis por todos os servicos (urbanos, domésticos ou rurais) e dificilmente
conseguiam juntar dinheiro suficiente para comprar sua alforria.

Acrescente-se ao argumento que o escravo urbano gozava de uma situacao
superior ao do campo. As possibilidades que tinham de conseguir a alforria eram
maiores, suas condicdoes de saude eram melhores, pois estavam mais proximos dos

olhos da lei.
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No que concerne as escravas, trabalhavam na lavoura e outras, como, por
exemplo, no Rio de Janeiro, no século XIX, eram conhecidas como “escravas de
ganho”, isto &, quituteiras, que vendiam livremente suas mercadorias pelas ruas,
para obter o proprio sustento, e o de seus senhores. Algumas desempenhavam o
trabalho domeéstico: cuidavam da familia do senhor, e também serviam como objeto
sexual. Sua situacao, como a do homem negro, esteve determinada pela condicao de
coisa. E ainda possuia a funcao bioldgica de reproducao a fim de aumentar a mao de
obra da producao.

Os escravos facilmente adquiriam sua liberdade quando se achavam
inutilizados, incapazes de produzir, representando para o senhor um 6nus. E apesar
de publicacbes de algumas leis como do Ventre Livre e a dos Sexagenarios, poucos
efeitos produziam, pois, a primeira, apesar de o filho do escravo nascer livre,
geralmente quando recém-nascido, ficava atrelado a mae, e acabavam ficando sob
as ordens do seu senhor, isto quando nao eram retirados de sua genitora e vendidos
como escravos. Ja a segunda lei, em verdade, acabou por eximir o senhor de sua
responsabilidade para com o velho negro, excluindo-lhe a obrigacao de conceder
abrigo e vestuario (SILVA; LAVORENTI; GENOFRE, 2003).

Nas fazendas, a lei maior era a do senhor do engenho, os negros sé poderiam
incorporar-se a nacao segundo a vontade de seus senhores, ou por circunstancias
alheias (LOPES, 2002).

Observa-se também que, no periodo colonial, havia um impedimento
sistematico de constituicao da familia negra. As causas da resisténcia em permitir a
unido entre os escravos baseava-se em razoes econdmicas e caracterizava-se pela
dificuldade de se manter unidos marido, mulher e filhos em caso de vendas. Outro
problema residia que os filhos de escravos eram propriedades do senhor. (DAVIS,
2016).

Por essa razao constatou Moutinho (2004, p. 147) que foi sobre os corpos
negros de homens e, especialmente, das mulheres que, no processo da escravidao e
pos-abolicdo, ergueram-se grandes empreendimentos da maquina colonizadora. No

mesmo entendimento HOOKS (1995, p. 469) afirma que
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Mais que qualquer grupo de mulheres nesta sociedade, as negras tém sido
consideradas “s6 corpo, sem mente”. A utilizagdo de corpos femininos
negros na escravidao como incubadoras para geracao de outros escravos era
a exemplificacdo pratica da ideia de que as “mulheres desregradas” deviam
ser controladas. Para justificar a exploracdo masculina branca e o estupro
das negras durante a escravidao, a cultura branca teve que produzir uma
iconografia de corpos de negras que insistia em representa-las como
altamente dotadas de sexo, a perfeita encarnacao de um erotismo primitivo
e desenfreado. (HOOKS, 1995, p. 469)

Semelhante ao entendimento da autora acima, Gonzalez (1979, p. 13)
descreve que as imagens das negras estdao vinculadas, quase sempre, aos
esteredtipos de servilismo profissional e sexual: “A mulher negra é vista pelo restante
da sociedade a partir de dois tipos de qualificacdo”: doméstica e mulata. A profissao
de “mulata” é uma das mais recentes criagdes do sistema hegemonico no sentido de
um tipo especial de “mercado de trabalho” (...) produto de exportagao”.

Assim, notou-se que a conjugacao do racismo com o sexismo produziu e
produz até os dias atuais em relacdo as mulheres negras um desdobramento
negativo sobre as dimensdes da vida, que refletem em rebaixamento de autoestima,
menores indices de casamento, ocupacdes de menor prestigio e remuneracao e

vulnerabilidade a saude.

2.1 Direitos humanos versus racismo e sexismo: onde se encontra a
mulher negra?

Uma das herangas da escravidao foi o racismo. A influéncia da escraviddo na
sociedade brasileira ndo se apagou com o advento da abolicao e deixou sequelas que
se conservam até os dias atuais. Como bem observa Dovidio, Gaertner e Pearson
(2016, p. 268), no que concerne ao racismo moderno, "o mesmo nao desapareceu,
apenas mudou suas principais manifestacoes”.

Além disso, a auséncia de politicas reparatdrias apds os anos de escravidao,
manteve geracdes de negros nos piores indices estatisticos de pobreza.

Convém salientar que foi implementada uma politica imigratéria no periodo
da abolicao, sob a justificativa da falta de mao de obra qualificada para o trabalho
livre. Segundo Moura (2014), essa foi uma tentativa de branqueamento da

populacdao e de alijar os negros da sociabilidade nascente, pois nesse periodo ja
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haviam se diversificado nos espacos de atuacao, assim como suas capacidades de
trabalho, junto com a modernizacdo das cidades e a vinda das industrias inglesas.

Nesse sentido, segundo Fernandes (1989, p.75), o racismo € requisito para
formacao da populacao trabalhadora que excede a capacidade de absorcao do
mercado, ou seja, poe-na numa condicao de superexploracao, que desdobra em
desvalorizacao do trabalho em geral. Isto é, a mercadoria forca de trabalho é
explorada de forma desigual sob a estruturacao de relacdes raciais, com exigéncias
diferentes para trabalhador branco e negro: “(...) A desigualdade racial € uma das
desigualdades estruturais da sociedade brasileira”.

No mesmo entendimento, Sen (2010, p. 20-21) pontua que “a rejeicao da
liberdade de participar do mercado de trabalho é uma das maneiras de manter a
sujeicao e o cativeiro da mao de obra, e a batalha contra a privacao de liberdade
existente no trabalho adscriticio”.

Corrobora Albornoz (2012) que o trabalho ndo é s6 um dever, mas um direito,
pois através dele o homem se faz, aparece, enquanto cria, entra em relagdo com os
outros, com seu tempo, seu mundo; se torna reconhecido e deixa impressa no
planeta em que vive a marca de sua passagem.

E o que dizer da mulher negra, como ficou sua situagao na sociedade e sua
condicdo de trabalho, apds a abolicao? Cabe afirmar que o homem negro sofre com
o0 racismo; a mulher negra sofre com o racismo e o0 sexismo.

Davis (2016, p. 17) refere-se que a centralidade que o trabalho ocupa hoje
na vida das mulheres negras reproduz um padrao original estabelecido no periodo da
escravatura, pois eram vistas como unidades de trabalho tais como os homens
negros, no entanto, sofriam também abuso sexual. Destaca que a origem da forca
dessas mulheres esta nas suas experiéncias concretas como escravas. Foi um legado
de tenacidade, resisténcia e insisténcia na igualdade sexual.

Segundo o censo demografico realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE, 2010), o Brasil contava com uma populacdo de quase 191
milhdes de habitantes, dos quais cerca de 15 milhdes se declararam como pretos
(7,6% do total) e 82 milhdes com pardos (43,1% do total). E aproximadamente 50

milhGes sao mulheres negras.

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 44, p. 146-161, nov. 2018 /fev. 2019. 151



*** Dialogos com o Direito ***

Dados do estudo Retrato das Desigualdades de Género e Raca, do
Instituto de Pesquisa Econémica e Aplicada (IPEA, 2015) revelam que um dos
indicadores selecionados é a taxa de analfabetismo, que vem caindo de maneira
importante no Brasil nas Ultimas décadas, mas que ainda ndo atingiu os patamares
ideais e, nesse caso, apresenta um diferencial racial importante: em 2015, entre as
mulheres com 15 anos ou mais de idade brancas, somente 4,9% eram analfabetas;
no caso das negras, este nimero era o dobro, 10,2%. Entre os homens, a distancia é
semelhante.

O estudo também apontou que apesar dos avangos nos ultimos anos, com
mais brasileiros e brasileiras chegando ao nivel superior, as distancias entre os
grupos perpetuam-se. Entre 1995 e 2015, duplica-se a populagao adulta branca com
12 anos ou mais de estudo, de 12,5% para 25,9%. No mesmo periodo, a populacdo
negra com 12 anos ou mais de estudo passa de 3,3% para 12%, um aumento de
quase 4 vezes, mas que nao esconde que a populagao negra chega somente agora
ao patamar de vinte anos atras da populacdo branca;

Se no campo educacional, as mulheres encontram-se, em geral, em melhor
posicao que os homens, esta vantagem nao se reflete no mercado de trabalho, onde
a maior parte dos indicadores mostra uma hierarquia estanque, na qual o topo é
ocupado pelos homens brancos e a base pelas mulheres negras.

No que concerne ao trabalho, o primeiro indicador examinado é a taxa de
participacao, que mostra a parcela da populacao em idade ativa (16 a 59 anos) que
esta trabalhando ou a procura de trabalho. Este € um indicador em que o viés de
género é bastante claro: as barreiras para as mulheres entrarem no mercado de
trabalho se mostram presentes, apesar dos avancos das décadas passadas. Os
ultimos vinte anos parecem indicar que as brasileiras atingiram um “teto” de
participacdo dificil de ser ultrapassado. Entre 1995 e 2015, a taxa de participacao
feminina pouco oscilou em torno dos 54-55%, nao chegou a 60%. Isto significa que
quase metade das brasileiras em idade ativa esta fora do mercado de trabalho. O
percentual masculino chegou a 85% e vem caindo, tenho alcancado menos de 78%
no ultimo ano da série. (IPEA, 2015)

Aquelas que se langam no mercado de trabalho muitas vezes se deparam
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com a barreira de encontrar posicao. Essa € uma dificuldade maior para as mulheres
gue para os homens. Em 2015, a taxa de desocupacao feminina era de 11,6% -
enquanto a dos homens foi de 7,8%. No caso das mulheres negras, a proporcao
chegou a 13,3% (a dos homens negros, 8,5%). Os maiores patamares encontram-se
entre as mulheres negras com ensino médio completo ou incompleto (9 a 11 anos de
estudo): neste grupo, a taxa de desocupacao em 2015 foi 17,4% (IPEA, 2015).

Uma importante ocupagao feminina continua sendo o emprego doméstico, ao
lado do servico publico e do emprego com carteira de trabalho assinada, que cresceu
mais fortemente nos Ultimos vinte anos (respondia por 24% das ocupadas em 1995
e por 36% em 2015).

As curvas que ilustram a flutuacdo do rendimento médio do trabalho da
populagdo brasileira mostram uma queda na primeira década — entre 1995 e 2005 —
e um aumento na década seguinte, com uma nova reducao nos anos finais, que
correspondem ao inicio da atual crise econdmica. As distancias entre os quatro
grupos populacionais ndo se alteram expressivamente ao longo do periodo. Apesar
de, proporcionalmente, o rendimento das mulheres negras ter sido o que mais se
valorizou (80%), enquanto o dos homens brancos foi 0 que menos cresceu (11%), é
possivel observar a manutencao da mesma ordem — homens brancos, mulheres
brancas, homens negros, mulheres negras — do maior para o menor rendimento.

O indicador da proporcao da populacdo sem renda prépria ilustra uma
dinamica interessante ao longo das Ultimas décadas. Neste caso, o viés de género é
bastante evidente, fazendo com que, entre as mulheres, seja muito maior a
proporcao de pessoas sem renda, o que estd diretamente relacionado a menor
participacao feminina no mercado de trabalho. Percebe-se, no entanto, uma redugao
importante nessa proporcao ao longo do periodo analisado: entre as mulheres
negras, por exemplo, 46,7% nao possuiam renda prépria em 1995, comparados a
27,3% em 2015. Esta reducdo possivelmente se deve a ampliacdo do acesso a
beneficios assistenciais especialmente por parte das mulheres. (IPEA, 2015)

O estudo é baseado na comparacao entre os dados entre 1995 e 2015,
analisando temas como chefia de familia, mercado de trabalho, trabalho doméstico,

distribuicao de renda e uso do tempo.
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Ja o Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos
(2017) aponta que mulheres negras sao as que mais sofrem por existir evidéncia da
desigualdade de género somada a racial, mostra as condicdes socioecondmicas em
gue vivem, acrescentada da negacao cotidiana, pelo racismo e sexismo.

No Brasil, além do racismo social, as mulheres negras sofrem com o racismo
institucional, que inviabiliza o acesso aos instrumentos do Estado e dificulta o
combate ao preconceito no pais. Além disso, elas tém o pior acesso aos servicos
publicos, tais como saude, trabalho e educacao (SANTOS, 2014).

Com base no mesmo estudo, as mulheres negras estdo no indice de maior
pobreza, possuem menor escolaridade e menor expectativa de vida. Sao
trabalhadoras informais sem acesso a previdéncia, residentes em ambientes
insalubres e responsaveis pelo cuidado e sustento do grupo familiar.

As empresas nao contratam mulheres negras para cargos de representacao,
como direcdo, seja na area publica ou privada, apesar de competéncia ou mérito
(ROCHA et al., 2014).

Indaga-se o0 que fazer para alterar as realidades demonstradas em
estatisticas para promover a igualdade da populacdao negra e em especial de
mulheres negras?

Inicia-se o pensamento, em atencao a Constituicao Federal de 1988, com seu
arcabouco de direitos fundamentais, representa o eixo vetor de protegao aos Direitos
Humanos. Essa concepcao esta claramente assentada em seu Titulo I (Dos Principios
Fundamentais) e II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais).

Os direitos fundamentais da pessoa humana sao os inerentes ao universo de
sua personalidade e de seu patrimonio moral, ao lado daqueles que sdo
imprescindiveis para garantir um patamar civilizatério minimo inerente a sua
centralidade na vida socioecondmica e na ordem juridica (DELGADO; DELGADO,
2017, p. 33).

E qual seria a importancia dos Direitos Humanos no caso em tela? Melhor
explicacdo traz Sen (2011, p. 392), que explica que a expressao advém da invocacao
de “direitos inalienaveis” na Declaracdo de Independéncia americana e afirmacoes

similares na declaracao francesa sobre “os direitos do homem”, no século XVIII, mas
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também a adogdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pela ONU, em
1948. Inclui que sua existéncia configura-se em declaracbes éticas fortes sobre o que
deve ser feito, independentes desse direito ja serem legais.

Piovesan, Piovesan e Sato (2013, p. 300-301) afirmam que a ética
emancipatoria dos direitos humanos demanda transformacado social, a fim de que
cada pessoa possa exercer, em sua plenitude suas potencialidades, sem violéncia e
discriminacao. Neste sentido, merecem destaque as violagdes da escravidao, do
nazismo, do sexismo, do racismo, da homofobia, da xenofobia e outras praticas da
intolerancia.

E enquanto padrao de humanidade e de reivindicacao de ordem moral, se
encontram em permanente processo de construcao e reconstrugao, podendo e
devendo ser compreendido em multiplas dimensdes, respeitados seus movimentos
dialéticos. Possui carater indivisivel, interdependente e inter-relacionado (DELGADO;
DELGADO, 2017).

Baseado nos conceitos acima, vale dizer que se torna insuficiente tratar o
individuo de forma genérica, geral e abstrata. Faz-se necessaria a especificacao do
sujeito de direito, que passa a ser visto em suas peculiaridades e particularidades, o
que exige uma resposta especifica e diferenciada. Como, por exemplo, a populacao
afrodescendente, as mulheres, as criangas e demais grupos. Ao lado do direito a
igualdade, surge como o direito fundamental, o direito a diferenca. Importa o
respeito a diferenca e a diversidade. O caminho para o sucesso de agles afirmativas

de raca e género seria a focalizagdo na base de status social.

3 UMA PERSPECTIVA DE PROMOCA(’) DE IGUALDADE ATRAVES DAS AGOES
AFIRMATIVAS: UM CAMINHO POSSIVEL PARA A MULHER NEGRA

Ha a consciéncia de que o rompimento da escravatura levou alguns grupos a
discriminacdo e, consequente, exclusdo social, sendo por isso, valida a ideia de
politicas afirmativas, destinadas a grupos marginalizados pela auséncia de riquezas
adquiridas e capacidade técnica para o trabalho.

A adocao de acdes afirmativas sao imperativos de justica social, a aliviar a

carga de um passado discriminatério e a fomentar no presente e no futuro
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transformac0es sociais necessarias (PIOVESAN; PIOVESAN; SATO, 2013, p.311).

Distinguem-se  das  politicas  governamentais  antidiscriminatorias
fundamentadas em leis de conteido meramente proibitivo por terem natureza
multifacetaria (RESKIN, 1997). Trocando-se a omissao pela atuacao ativa, imperativa
do Estado surgiram as acdes afirmativas, concebidas, inicialmente, nos Estados
Unidos da América, mas hoje ja adotadas em varios paises. Nessa nova postura,
passa o Estado a levar em conta fatores como sexo, raga e a cor no momento de
contratar seus funcionarios ou de regular a contratacao por outrem, ou ainda, no
momento de oferecer as oportunidades de acesso aos estabelecimentos de
educacdo, evitando que a discriminacdo, que tem um fundo histdrico e cultural,
continue a perpetuar as iniquidades sociais (RASMUSSEN, 2017).

Fraser (2000-2001, p. 55-56) destaca “a concepcao bidimensional da justica.
Esta concepgao trata da redistribuicao e do reconhecimento como perspectivas e
dimensOes distintas da justica. Sem reduzir uma a outra, abarca ambas em um
marco mais amplo”.

Preceitua a Convencao Internacional sobre a Eliminacao de todas as Formas
de Discriminagao Racial, que: “qualquer doutrina de superioridade baseada em
diferencas raciais é cientificamente falsa, moralmente condenavel socialmente injusta
e perigosa, inexistindo justificativa para a discriminagdo racial, em teoria ou pratica,
em lugar algum.” (BRASIL, 1969).

De outro giro, sobre o aspecto de discriminacao de género, Sen (2010, p.
246) chama atencao para a condicao de agente das mulheres, uma vez que se
caracterizam como agentes ativos de mudanga: promotoras dindmicas de
transformacOes sociais que podem alterar a vida de mulheres e de homens. A
condicdo de agente nao pode desconsiderar a urgéncia de retificar muitas
desigualdades que arruinam o bem-estar das mulheres e as sujeitam a tratamento
desigual. Diz a importancia do poder feminino que pode ter grande projegao sobre as
forcas e os principios organizadores que governam as divisoes dentro da familia e na
sociedade. (SEN, 2010, p. 249).

Esta mesma ldgica inspirou a definicdo de discriminacao contra a mulher,

quando da adocdao da Convencao sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
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Discriminacao contra a Mulher, pela ONU, em 1979, destinadas a acelerar a igualdade
de fato entre homens e mulheres (BRASIL, 1979). As Recomendagdes Gerais n° 5 e
25 do Comité sobre a Eliminacao de Discriminagao endossam a importancia de tais
acoes, para que a mulher se integre na educacdo, economia, politica e emprego. A

Agenda 2030 estabelece como um de seus principios-chave que:

Ninguém deve ser deixado para tras. As diversas formas de manifestagao do
racismo fazem com que a discriminacdo racial seja outro fato estruturante
das desigualdades sociais no Brasil. Assim sendo, as recomendacdes do
Sistema ONU no Brasil: (i) haja um alinhamento entre a Agenda 2030 e os
ODS com a Década Internacional de Afrodescendentes; (i) e as acOes
voltadas a promocdo de atencdo integral de salde das mulheres, educacao,
empoderamento politico e econdmico e enfrentamento a violéncia contra
mulheres incluam estratégias de desconstrucdo do racismo para gerar
impactos diferenciados para as mulheres em sua diversidade, especialmente
negras e indigenas. (ONU, 2018, p. 19)

A Recomendacdo Geral n. 25 do Comité sobre todas as formas de
Discriminagdo Racial traz uma nova perspectiva: alia a perspectiva racial a de género.
Entende que a discriminacao racial atinge de forma diferenciada homens e mulheres.
A discriminagao pode dificultar o acesso de mulheres a informagdes em geral, bem
como obstar a denuncia das discriminagles e violéncias que vierem a sofrer. Visa
monitorar como as mulheres que pertencem as minorias étnicas e raciais exercem
seus direitos, avaliando a dimensdao da discriminacdao racial a partir de uma
perspectiva de género. (PIOVESAN; PIOVESAN; SATO, 2013).

As acOes afirmativas, como, por exemplo, as cotas para universidade e para
concurso publico de cunho racial prevé reserva de vagas para negros(as) que se
autodeclarem negros. Mesmo promovendo e melhorando as condigdes da populacao
afrodescendente, a situacdo enfrentada pelas mulheres é notdria, pois se encontram
em desvantagem no mercado de trabalho e na educacdo. Faz-se necessario a
alteracao das politicas positivas, com base nos indices demonstrados nos ultimos
anos para que se possa modificar as condicdes que se encontram as mulheres
negras atualmente.

Carneiro (2003) pontua que as discriminacdes podem ser consideradas de
natureza quadriplicada: raca, classe social, género e intragénero, as quais impedem

um tratamento mais humano a mulher negra, configurando um problema, cujo
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enfrentamento se faz urgente.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

O artigo permitiu uma analise acerca da acao afirmativa para mulheres
negras brasileiras. Esse assunto possibilitou uma maior compreensao sobre a
realidade excludente, conforme demonstrado pelas bases de dados, como também
demonstrou a importancia de se discutir sobre a continuidade das politicas publicas,
em especial as educacionais, as quais permitam incluir esses grupos marginalizados.

O estudo aponta a presenca do racismo conjugado com 0 sexismo acerca do
baixo nimero de representatividade negra feminina mesmo as que ascendem através
de politicas publicas educacionais, mas quando vao para o mercado de trabalho nao
encontram, muitas vezes, posicionamento da profissao pela qual estudaram.

Percebeu-se que o presente ainda representa um resquicio do passado
marcado por exploracdes de um ser humano por outro e profundas desigualdades
étnico-raciais, em especial para as mulheres negras.

Neste sentido, Davis (2016, p. 13) atribuiu a mulher negra um papel
essencial, por se tratar de um grupo que, sendo o mais atingido pelas consequéncias
de uma sociedade, foi obrigado a compreender, para além de suas opressoes, a
opressao de outros grupos.

No tocante a elaboragao de politicas publicas, Sen (2010, p.349) ressalta que
€ importante nao apenas avaliar as exigéncias de justica e o alcance dos valores ao
se escolherem os objetivos e as prioridades, mas também compreender os valores do
publico em geral, incluindo seu senso de justica.

Assim, afirma-se que o Brasil admitiu a necessidade de reparar distorcoes
ocasionadas pelo racismo. Faz-se necessario para suprir essa lacuna, considerar nao
sé a exclusdo pela raga como conjugar o género, bem como a participacao de toda a
sociedade para avaliacdo e acompanhamento dessas politicas positivas ja
implementadas.

Dessa forma, procurou-se demonstrar, neste artigo, a influéncia do racismo

e sexismo para a mulher negra, seu papel histérico para a construcdo da sociedade
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brasileira, assim como a continuidade de acgdes afirmativas que apesar de seu
contetdo e avancgos, atingiu minimamente no recorte género e raca baseada nas
estatisticas pesquisadas. Espera-se a continuidade da promocao da igualdade dos
grupos em desvantagem, para que se possa alcancar o que preceitua os Direitos

Humanos em um Estado Democratico de Direito.
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contraposicdao a Proposta de Emenda Constitucional 181-A, de autoria do deputado
Tadeu Madulen, cuja insercao do termo inicial de protecdo da vida poderia
obstaculizar o debate sobre o aborto no Brasil, além de ensejar inUmeras agoes de
inconstitucionalidade a respeito das possibilidades de aborto do Cédigo Penal. Desde
a publicagdo da Lei Maria da Penha em 2006, muitas outras pautas feministas
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originando uma profusdo de enunciados sumulares e leis de protecao a mulher. Ao
final, trava-se um didlogo com o artigo de Marcia Tiburi, no qual a autora explana as
formas de manifestagao do patriarcado, excluindo as mulheres do debate.
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Abstract: This article discusses the legislative and jurisprudential advances of recent
years in feminist agendas, as opposed to Proposed Constitutional Amendment 181A,
authored by Congress man Tadeu Madulen, whose insertion of the original term of
protection of life could hinder the debate on abortion in Brazil, as well as provoking
numerous unconstitutional actions regarding the abortion possibilities of the Penal
Code. Since the publication of the Maria da Penha Law in 2006, many other feminist
guidelines have occupied not only the Parliament, but also the higher courts, giving
rise to a plethora of summits and laws protecting women. At the end, a dialogue with
the article by Marcia Tiburi, in which the author explains the forms of manifestation
of the patriarchy, excluding the women from the debate.
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1 INTRODUCAO

Ainda no século XXI, no Brasil, a religido pauta questdes que deveriam estar
afetas tao somente a saude feminina. Homens e instituicbes ocupadas
predominantemente por eles teorizam acerca do aborto, rechacando aquelas a quem
realmente interessa o debate.

O Brasil ainda criminaliza o aborto voluntario, ao contrario de paises com
uma realidade préxima, como o Uruguai, ou paises supostamente desenvolvidos,
como os Estados Unidos, que em alguns estados se permite o aborto.

Isso se deve, fundamentalmente, a duas questbes: a tradicao secular
judaico-cristd que condena veementemente o aborto e a posicdo hegemonica
masculina que ocupa os espacos de poder, ou como Tiburi menciona, 0s espagos de
fala.0 que se mostra paradoxal € que um assunto afeto ao interesse exclusivo da
mulher é debatido por homens, sem sequer que as mulheres, realmente afetadas,
sejam ouvidas.

Ainda com forte obstaculizagao do patriarcado machista e conservador, o
movimento feminista cresceu nos ultimos anos. Aos poucos, leis de enfrentamento
da violéncia contra mulher foram sancionadas, condicionando a atencdo da
sociedade a esse assunto tao candente no pais.

Em 2016, a protecao a mulher foi alcada a um novo patamar de protecao
juridico-penal: a inclusao do feminicidio, como homicidio qualificado. A rigor, a Lei do
Feminicidio ndo inclui um novo tipo penal, apenas qualifica o homicidio da mulher em
razao da sua condicao de mulher.

A lei foi resultado de uma Comissao Parlamentar Mista de Inquérito presidida
e relatada por mulheres que descortinouem nimeros a morte de mulheres no Brasil,
os estados mais violentos e quais as violéncias eram praticadas.

Do lado diametralmente oposto, a Proposta de Emenda Parlamentar, 181-A,
de autoria do deputado Tadeu Mudalen, propde a inclusao na Constituicao Federal
no Art. 1°, como fundamento da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da

pessoa humana, desde a concepcao.

ISSN: 2177-8337 - Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 44, p. 162-178, nov. 2018 /fev. 2019. 163



*** Dialogos com o Direito ***

Na pratica, essa construcao constitui uma obstrucdo do debate juridicoa
respeito do aborto e mais: pode-se rediscutir os casos de aborto ja permitidos pelo
Codigo Penal, no Art. 128.

Nesse diapasdo, o presente artigo se presta a analise dos influxos dos
movimentos feministas em contraposicdo a bancada conservadora na produgao
legislativa de normas penais, notadamente de condutas tendentes a abolir direitos
jaconquistados pelas mulheres.

Em seguida, traca-se um didlogo com o artigo da filésofa Marcia Tiburi em
que a autora desvenda a manifestagao do patriarcado, expurgando as mulheres do
debate, relegando-asa figurantes, coadjuvantes, de assuntos afetos aos seus

préprios corpos.

2 O FEMINICIDIO E A CONQUISTA DO MOVIMENTO FEMINISTA

O feminicidio &, assim como determina o art. 121 do Cddigo Penal, o
homicidio da mulher por razdes da condicao de sexo feminino e foi introduzida no
ordenamento juridico brasileiro a partir da Lei 13.104 de 09 de marco de 2015.

A referida lei foi resultado do trabalho arduo e proficuo da Comissao
Parlamentar Mista de Inquérito instituida com a finalidade de investigar a situacao de
violéncia contra a mulher no Brasil e as omissdes do poder publico no combate a
essa violéncia.

Importa ressaltar que a referida comissao foi integrada por trés mulheres,
sendo a presidente a deputada federal J6 Moraes (PCdoB/MG), a vice-presidente a
deputada federal Keiko Ota (PSB/SP) e a relatora a senadora Ana Rita (PT/RS).

A rigor, a Lei 13.104 ndo introduz um novo crime ao Cddigo Penal, mas tao
somente uma qualificadora ao crime de homicidio e uma majorante ao feminicidio. O
art. 121 do Cddigo Penal que trata do crime de homicidio ficou acrescido, portanto,
de um inciso, tornando o feminicidio crime de homicidio qualificado, do paragrafo 2°-
A, meramente explicativo, e do paragrafo 7°, que insere efetivamente uma
majorante que implicara em um aumento substancial de pena ao condenado, de um

terco até metade.
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Ha quem aponte essa inovagdao como despropositada, uma vez que o
magistrado, ao sentenciar, poderia adequar a conduta, homicidio contra a mulher, e
as circunstancias a qualificacao torpe do homicidio (Art. 121, § 2° 1, CP),
igualmente, qualificado. Contudo, ndo era esseo tratamento destinado as inimeras
mortes de mulheres trazidas a baila por ocasido da Comissdo Parlamentar Mista de
Inquérito apresentada em 2013.

A Comissao desnudou em numeros as mortes de mulheres em 10(dez)
estados da Federacao, revelando uma face ainda mais cruel do descaso publico: a
inércia estatal.A violéncia contra a mulher ndao era alvo de debate e interesse no
cenario publico.As diversas formas de violéncias contra o sexo feminino eram
menosprezadas, aviltando-se, por conseguinte, o direito mais basico do ser humano,
a vida.

Esse cenario de desaprego a situagao de violéncia sistémica contra a mulher
¢, em grande medida, fruto de uma ocupacao predominantemente masculina nos
espacos de debate.E dbvio constatar que, por leviandade ou negligéncia, a causa
feminista ndao ocupava as pautas de discussao no parlamento brasileiro.

Nesse ponto, especificamente, e em momento oportuno, far-se-a um dialogo
com o artigo da fildsofa e feminista Marcia Tiburi, O aborto e a bondade das pessoas
do bem.

2.1 A Comissao Parlamentar Mista de Inquérito e a Lei 13.104/2015

No Brasil, a Lei do Feminicidio ndo é a primeira manifestacdo de politica-
criminal voltada ao enfrentamento da violéncia contra a mulher. A Lei Maria da
Penha, Lei 11.340 de 2006, é a primeira legislacdo orientada nesse sentido.

No que se refere a Lei Maria da Penha, ela dd cumprimento a Convencao
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, a Convencao de Belém
do Pard, da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), ratificada pelo Brasil em
1994, e a Convencao para Eliminacdao de Todas as Formas de Discriminagao contra a

Mulher (Cedaw), da Organizacao das Nacoes Unidas (ONU).
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Ao contrario do que se pode cogitar, nao houve um incremento de tipos
penais no Cddigo Penal, mas uma extensdo de medidas protetivas de urgéncia
destinadas a mulher em situagdo de violéncia.!

Nesse sentido, a Lei 12.403 de 2011 também introduziu a possibilidade de
prisdo preventiva do agressor quando o crime envolver violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia,
para garantir a execugao das medidas protetivas de urgéncia.?

A Lei 13.257 de 8 de marco de 2016, alcunhada de Estatuto da Primeira
Infancia, instituiu politicas publicas para a primeira infancia, refletindo no Cddigo de
Processo Penal, notadamente no instituto da prisao domiciliar para mulheres com
filhos menores de 12 anos. Importa ressaltar que a referida lei nao foi projetadacom
vistas a protecao da mulher, mas para as criancas em tenra idade. Obviamente,
contudo, a lei resvala em um direito feminino que € a convivéncia coma prole.

Mais recentemente, a Lei 13.497 de 8 de novembro de 2017 acrescentou
trés dispositivos a Lei Maria da Penha, quais sejam: os artigos 10-A3, 12-A* e 12-B,

esse Ultimo teve seu caput vetado, somente mantendo o paragrafo 3°.

! Recomenda-se a leitura do artigo: COSTA, R. S.; OLIVEIRA, A. V. Lei 11.340/06 e sistema penal:
0 qudo punitivo sdo os juizados de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2 Juliana Teixeira
Esteves, José Luciano Albino Barbosa, Pablo Ricardo de Lima Falcdo. (Org.). Direitos, género e
movimentos sociais II. Florianopolis: CONPEDI, 2014. v. 1, p. 267-282.

2 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretacdo da prisdo
preventiva:

III - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia;
(grifo do autor).

3 Art. 10-A E direito da mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar o atendimento policial e
pericial especializado, ininterrupto e prestado por servidores - preferencialmente do sexo feminino -
previamente capacitados. (Grifo do autor)

§ 1° A inquiricdo de mulher em situacao de violéncia doméstica e familiar ou de testemunha de
violéncia doméstica, quando se tratar de crime contra a mulher, obedecera as seguintes diretrizes:

II - garantia de que, em nenhuma hipétese, a mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar,
familiares e testemunhas terdo contato direto com investigados ou suspeitos e pessoas a eles
relacionadas;

III - ndo revitimizagdo da depoente, evitando sucessivas inquirigbes sobre 0 mesmo fato nos ambitos
criminal, civel e administrativo, bem como guestionamentos sobre a vida privada.

§ 2° Na inquiricdo de mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar ou de testemunha de
delitos de que trata esta Lei, adotar-se-3, preferencialmente, o seguinte procedimento:

I - a inquiricdo sera feita em recinto especialmente projetado para esse fim, o qual contera os
equipamentos préprios e adequados a idade da mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar
ou testemunha e ao tipo e a gravidade da violéncia softrida;

II - quando for o caso, a inquiricdo sera intermediada por profissional especializado em violéncia
doméstica e familiar designado pela autoridade judicidria ou policial;
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Enfatiza-se, nessa nova lei, a preferéncia de mulheres capacitadas no
atendimento a mulher vitima de violéncia. O paragrafo 1° do Art. 10-A determina
algumas diretrizes que deverao ser observadas durante a inquiricao da mulher em
situacdo de violéncia. Ressalta-se, dentre as orientacdes, a proibicdo do contato
direto da mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar, familiares e
testemunhas com investigados ou suspeitos e pessoas a eles relacionadas. Evidencia-
se também a ndo revitimizacdo, isto &, evitar o quanto possivel sucessivas
inquiricdes, que, em alguma medida, reproduz o sofrimento ja suportado.

O Art. 12-A dispoe que os Estados e o Distrito Federal, na sua formulagao de
politicas de atendimento a mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar,
deverdo dar prioridade a criagdo de Delegacias Especializadas de Atendimento a
Mulher (DEAMs) e de Nucleos Investigativos de Feminicidio e de equipes
especializadas para o atendimento e a investigacdo das violéncias graves contra a
mulher.

O caput do Art. 12-B foi vetado pelo Presidente da Republica. O dispositivo
vetado dispunha que o delegado de policia, preferencialmente aquele lotado na
Delegacia especializada, poderia aplicar provisoriamente, até deliberacao judicial, as
medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei Maria da Penha.O veto foi
fundamentado na reserva de jurisdicao para aplicacao das medidas protetivas.

Na seara mundial, as recomendacgdes internacionais exigiam do pais a
tipificacdo do feminicidio. A titulo exemplificativo, cita-se o Relatdrio sobre Violéncia
contra Mulheres, suas Causas e Consequéncias, assinado por Rashida Manjoo,
apontado no Relatdrio da Comissao Mista Parlamentar de Inquérito.

Evidentemente, e essa importancia é ressaltada no relatério da referida
comissao, outras medidas devem ser adotadas para o atendimento de mulheres em

situacdo de violéncia doméstica.

III - o depoimento sera registrado em meio eletrénico ou magnético, devendo a degravacdo e a midia
integrar o inquérito.

4 Art. 12-A: Os Estados e o Distrito Federal, na formulacdo de suas politicas e planos de atendimento
a mulher em situacgdo de violéncia doméstica e familiar, dardo prioridade, no ambito da Policia Civil, a
criacdo de Delegacias Especializadas de Atendimento a Mulher (Deam), de Nlcleos Investigativos de
Feminicidio e de equipes especializadas para o atendimento e a investigacdo das violéncias graves
contra a mulher. (Grifo do autor)

> Art. 12-B. (VETADO). § 3° A autoridade policial podera requisitar os servigos publicos necessarios a
defesa da mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar e de seus dependentes.
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Além das medidas de politica-criminal, o judiciario deve garantir, em atengao
ao principio da celeridade e duracao razoavel do processo, uma instrucdo,
julgamento e execugdao em um espago razoavel de tempo. Dessa forma, evita-se a
prescricao dos crimes e pde fim a tradicdo de conivéncia entre o judiciario e a morte
de mulheres.

Nesse sentido, a Lei 13.285 de 2016 introduziu o art. 394-A que determina a
preferéncia de tramitacdo de crimes hediondos, incluindo, por conseguinte, o crime
de feminicidio.

O relatério da comissdo destaca, ainda, a dificuldade em se obter dados
estatisticos nos estados pesquisados que indicassem quantas mulheres foram vitimas
de violéncia e qual o bem juridico violado, se a vida, se a integridade fisica, se a
dignidade sexual, se outros.Isso sinaliza sobretudo o pouco interesse- ou nenhum-
das secretarias de seguranga publica estaduais em saber quantos crimes
aconteceram, qual o periodo, as circunstancias e tracar um perfil - se possivel- da
mulher vitima de violéncia.

A quantificacdao de crimes, perfil das vitimas, circunstancias que envolviam
cada crime é de fundamental importancia para orientar politicas de seguranca
publica. Sem esses dados, ndo € possivel orquestrar medidas efetivas e incisivas
capazes de dirimir a violacdo ao direito mais basico do cidadao, a vida.

O trabalho final da comissao apontou, ainda, a aplicacao da Lei 9.099 de
1995 para crimes que envolviam violéncia doméstica e familiar em alguns estados,
tanto nas capitais, mas sobretudo no interior, 0 que é expressamente vetado pela Lei
Maria da Penha em seu artigo 41.°

Ressalva-se, nao obstante, que o referido documento foi apresentado no ano
de 2013. Em junho de 2015, o Superior Tribunal de Justica editou a simula 536, a
qual dispde que “a suspensao condicional do processo e a transagao penal nao se
aplicam na hipétese de delitos sujeitos ao rito da Lei Maria da Penha.” 7

6 Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995.

7 Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?livie=536&&b=SUMU&thesaurus=JURIDICO&p=true.
Acesso em: 15 fev. 2018.
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Em setembro de 2017, o STJ também editou a Sumula 588 que reza “a
pratica de crime ou contravencao penal contra a mulher com violéncia ou grave
ameaca no ambiente doméstico impossibilita a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos”. A referida sumula pde fim a tradicdo de
magistrados substituirem no édito condenatdrio os crimes de lesao corporal leve e
vias de fato por restritivas de direito. Isso ocorria porque o art. 17 da Lei
11.340/2006 veda tao somente a pena de cesta basica ou outras penas pecuniarias,
bem como a substituicao de pena que implique o pagamento isolado de multa.

Outra sumula a respeito do tema foi editada no ano de 2017 pela Terceira
Secao do Superior Tribunal de Justica, a sumula 589 que diz: “é inaplicavel o
principio da insignificancia nos crimes ou contravengdes penais praticados contra a
mulher no ambito das relacdes domésticas”.

Sublinha-se o descaso reiterado, sistematico de alguns juizes em aplicar o
referido principio em casos que envolviam a violéncia doméstica. Cabe consignar que
um dos pressupostos para a aplicacdo do principio da insignificancia é o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento.8 Essa aberracdo juridica é,
sem sombra de duvida, reflexos de uma sociedade extremamente machista, que
culpabiliza as mulheres pelas agressoes sofridas.

Quatro outras comissdes parlamentares mistas foram instauradas nos anos
de 1992, 2003, 2012 e 2013.

A primeira, em 1992, foi presidida pela deputada Sandra Starlig e apontou as
seguintes conclusdes: dificuldade no levantamento de dados, inexisténcia de uma
nomenclatura unificada referente aos dados sobre violéncia contra a mulher e dados
incompletos ou que chegaram tardiamente a CPI.

A segunda de 2003, CPMI da exploracao sexual contra criangcas e
adolescentes presidida pela Senadora Patricia Saboya, expos a grave violacao sexual

de criancas e adolescentes, hotadamente do sexo feminino.

8 “(...) O principio da insignificancia - que considera necessaria, na afericdo do relevo material da
tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta do
agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acao, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada (...)" Trecho retirado do sitio
eletronico:  <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=63002>  Ultima
visualizagdao em 16.02.2013.
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A CPI de 2012 constatou que nos ultimos 30 anos, 91mil mulheres foram
mortas, sendo que 43,5 mil s6 na ultima década. Isso representa um aumento de
217,6%. Os estados da Federacao Alagoas e Espirito Santo alternam-se nos
primeiros lugares entre os estados mais perigosos.

Por fim, a quarta CPI do Trafico de Pessoas, do Senado Federal, presidida
pela Senadora Vanessa Grazziontin, revelou a imperiosa necessidade de se adequar a
legislacdo da época aos avangos entdo necessarios para protecao da mulher, vitima
do trafico nacional e internacional para fins de exploragao sexuais.®

Nesse sentido, sublinha-se, a mulher é a maior vitima de crimes sexuais —
mais uma violéncia contra o copo da mulher-, conforme aponta o Dossié Mulher do
ano de 2017. (PINTO; MORAES; MANSO, 2017).

Conforme os dados recolhidos no ano de 2016, apenas no Rio de Janeiro,
4.705 mulheres foram vitimas de estupro — aqui se contabiliza apenas os estupros
consumados. Esse valor corresponde a 85,3% do total de estupros notificados.

Destaca-se, contudo, que esse dado pode ser mais alarmante se
considerados o numero de vitimas que ndo notificaram o crime, seja por medo do
agressor, seja por constrangimento.

Conqguanto o homicidio seja, sem duvida, a mais grave violacao do direito da
mulher, esse ndo encerra toda a sorte de violéncia perpetrada contra o sexo
feminino. Destacam-se a violéncia patrimonial, sexual e moral nos mais diversos
espacos sejam publicos sejam privados.

O relatério da comissdao aponta que muitas mulheres optam por recorrer a
familiares a ir a delegacia representar formalmente contra o seu algoz. Cerca de
55,7% de mulheres agredidas nao procurou a policia. Das que foram a delegacia
policial e nao representaram formalmente contra o seu agressor, destacam-se,
fundamentalmente as seguintes razbes: a) o fato de a policia ndo querer fazer o
registro; b) ndo queria envolver a policia ou medo de represalia; c) a falta de provas;

e d) ndo acreditava na policia.

° A Lei 13.344 de outubro de 2016 modificou o tratamento do trafico internacional de pessoas,
ampliando a tipificacdo ndo somente para trafico de pessoas com finalidade sexual.
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A Central de Atendimento a Mulher — Ligue 180 -, desde a sua
implementacdo apresenta um numero crescente de ligacdes de 2006 a 2012. Em
2006, foram 46.423 ligacoes e em 2011, 667.116 ligacoes.

N3o obstante os avancos em termos de politica publica no enfrentamento as
violéncias que vitimam as mulheres, a conscientizacdo ainda é de impreterivel e
deinadiavel necessidade.

Se por um lado ha um avanco na democratizacdao do debate, notadamente
na participacao de mulheres ocupando os espacos de fala, outrora afugentadas do
cenario politico, os homens também, no Senado Federal, discutem o que é mais

conveniente ao corpo da mulher no que se refere ao aborto.

3 O RETROCESSO CONSERVADOR: A PEC 181 DE 2015

O Deputado Federal Jorge Tadeu Mudalen apresentou um apenso ao Projeto
de Emenda Constitucional (PEC) 181 de autoria do senador Aécio Neves, a PEC 181-
A. A PEC 181, originalmente, propunha a alteracdo do artigo 7°, XVIII, da
Constituicdo Federal, para estender o prazo de licenca maternidade para o periodo
de internacdo do recém-nascido, nao ultrapassando, contudo, o prazo de duzentos e
quarenta dias.101!

A Comissao Especial destinada a proferir parecer a respeito da PEC 181-A
problematizou a, supostamente, indevida interferéncia de outros poderes em
flagrante desrespeito aos limites constitucionais de atribuicao, consagrados no Art.
2° da Constituicao do Brasil.

Prop0s, entao, a Comissdo a discussdao em torno de trés eixos: a) dignidade
da pessoa humana e o direito a vida; b) Estado de Direito; e, por fim, c) ativismo
judicial. Dessa forma, foram realizadas audiéncia publicas e dois professores — sim,
do sexo masculino-, foram ouvidos, os professores doutores Elival da Silva Ramos,

professor titular da Universidade de Sao Paulo, e José Levi Mello do Amaral Junior.

10 para mais informag0es, consultar:
http://camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2075449. Aceso em: 15 fev.
2018.
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O prof. Elival destacou o corrosivo ativismo judiciario, notadamente o do
Supremo Tribunal Federal. Segundo ele, aos Tribunais ndo é dada a chancela de
criar normas, porque nao ha escolha democratica de seus membros pelo voto
popular. A eles é destinada, unicamente, a interpretacao sistematica e teleoldgica.

No que diz respeito ao direito a vida, o professor Elival destacou que a
preservacao do direito a vida cabe ao parlamento, o qual possui a incumbéncia
constitucional de determina-la e disciplina-la.

O referido professor ressaltou, como exemplo de inadequacao institucional
do Poder Judiciario, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal no caso dos fetos
anencéfalos. Nesse caso, o STF teria criado mais uma hipdtese de aborto, nao
prevista no Cddigo Penal.

Destacou, nesse diapasdo, a importancia do procedimento legislativo,
orientado por discussoes, audiéncias publicas, apresentacao de emendas, debates e
votagdes, corroborando o processo democratico.

Ainda dentro dos debates da referida comissao, foi ouvido o Dr. Paulo
Jacobina —sim, mais um homem-, procurador da Republica que destacou o paradoxo
entre posturas e praticas cientificas: se de um lado, recua-se no tempo gestacional
para assegurar a vida do feto, por outro uma outra postura cientifica promoveria e
facilitaria implacavelmente o aborto.

Esse mesmo doutor ressaltou que nos Estados Unidos, o aborto foi possivel
com o ativismo judicial, lastreado na tese de que o aborto é um direito unilateral da
mulher. Contudo, defende ele, essa tese nao ¢é definitiva e deveria esse
posicionamento ser revisto, permitindo a democratizacdo do debate com a
participacao daqueles que discordam do aborto.

Aqui, uma ressalva importante: até esse instante, apenas homens que
comungam de uma mesma ideologia politica participaram do debate. Nenhuma
mulher foi ouvida até a manifestagao da professora Lilia Nunes dos Santos.

Sublinhou a professora Lilia dos Santos que o direito a liberdade nao é
absoluto aponto de permitir a supressdo do direito a vida ao nascituro.
Argumentouque todo direito fundamental tem um limite na ponderacao, técnica

interpretativa dos principios constitucionais. Concluiu, dizendo: a Acdao de
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Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 442 pretendeu tornar absoluta o direito
de escolha da mulher ao aborto.

Importante ressaltar que, por ocasiao das discussoes da Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental, a liberdade da mulher nao foi
manifestamente discutida. Os argumentos giraram em torno da dignidade da pessoa
humana, legalidade, liberdade e autonomia da vontade e direito a saude. O cerne da
argumentacao, contudo, era a desclassificagdo da antecipacao terapéutica do parto
do feto da tipificacdo do aborto, porque esse ultimo pressupde viabilidade de vida
extrauterina, enquanto o feto anencéfalo ndo.!?

A segunda mulher que se manifestou foi a professora Maristela Pezzini,
mestre em Direito. Ela enfatizou a importancia da familia e a relagdo organica entre
familia, vida e sociedade.

Mais trés palestrantes homens foram ouvidos: Aridney Loyelo Barcellos,
Presidente da Confederacdao Nacional das Entidades de Familia, Caio de Souza
Cazarotto, autor de dissertacao intitulada O direito a vida do Nascituro: em busca da
efetividade do direito e o Professor José Levi Mello do Amaral Junior, professor da

Universidade de Sao Paulo e Secretario Executivo do Ministério da Justica.

3.1 O voto do relator: o deputado Jorge Tadeu Mudalen.

O relator evidenciou que a protecado juridica destinada aos recém-nascidos
prematuros encontra guarida em diversos dispositivos da legislacao, como no Cddigo
Civil, em seu Art. 2°, segundo o qual a lei pde a salvo, desde a concepgao, os
direitos do nascituro, dispositivo ja previsto no Codigo Civil de 1916. Além da
criminalizacdo do aborto no Cddigo Penal, a inviolabilidade do direito a vida, a Lei de
Alimentos Gravidicos, entre outros, todos preveem a protecdao do nascituro.

Dessa forma, o resguardo dos direitos do recém-nascido, desde a sua
concepgao, no ordenamento juridico ndo se coaduna com a tentativa de
descriminalizacao do aborto, tampouco com a posicao do STF no julgamento da

ADPF n° 442. Sublinha ele que temas candentes, como a protecdo a vida, devem ser

12 para mais: STF, Acdo de descumprimento de preceito fundamental n° 442, relator min.
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afetos ao poder legislativo, sob pena de beirar ao autoritarismo das decisOes

monocraticas, malferindo a triparticdo de poderes, esteio da Republica.

3.2 O projeto final

Art. 1°- O inciso XVIII, do art. 7° da Constituicao Federal, passa a vigorar
com a seguinte redacdo: “Art. 79: (...) XVIII — licenca a gestante, sem
prejuizo do emprego e do salario, com a duracdo de cento e vinte dias,
estendendo-se, em caso de nascimento prematuro, a quantidade de dias
que o recém-nascido passar internado, ndao podendo a licenca exceder a
duzentos e quarenta dias”

Art. 2° - Dé-se a seguinte redacao ao inciso III do art. 1° da Constituicdo
Federal: “Art. 1° (...)

I1I- dignidade da pessoa humana, desde a concepgao;

Art. 30 - Dé-se a seguinte redagao ao caput do art. 5° da Constituicao
Federal: ‘Art. 59 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a_inviolabilidade do direito a vida desde a concepcdo, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

Art. 4° - Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
publicacao.

No ordenamento juridico brasileiro ndao ha definicdo doinicio da vida. O
Codigo Civil faz referéncia aos direitos do nascituro, sem, contudo, definir o termo
inicial.

A esse respeito, alids, 3 (trés) teorias doutrinarias dentro do Direito Civil
discutem qual seria o termo inicial dos direitos da personalidade. Ndo é objeto de
discussdo neste trabalho perscrutar a respeito dessas teorias. Contudo, a teoria
concepcionista foi agasalhada pelo Superior Tribunal de Justica. Segundo essa teoria,
0 nascituro desde a concepgao possui direitos da personalidade, muito embora,
alguns deles apenas sejam exercitaveis com o nascimento.!3

A introducdo na Constituicdo Federal da expressao “desde a concepcao”
pode dar margem a inimeras Acoes Diretas de Inconstitucionalidade versando sobre
a inconstitucionalidade das hipdteses de aborto ja permitidos por lei.

Ademais, a Proposta de Emenda Constitucional definiria o inicio da vida, a
concepgao.

13 STJ, Direito Civil. Indenizagdo referenteao seguro DPVAT em decorréncia de morte de
nascituro. REsp 1.415.727-SC, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 4/9/2014.
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A implicacdo juridica e problematica desse texto é que a discussao sobre o
aborto encontraria um obice juridico. Afinal, como abarcar outras hipoteses de
aborto se o inicio da vida é a concepgao?

Boiteux (2016) destaca que Portugal em 2007, por plebiscito, descriminalizou
o aborto voluntario até 10 semanas de gestagdo, prevendo um prazo minimo de
reflexdo de trés dias. Sublinha-se que Portugal foi um dos Ultimos paises europeus a
descriminalizar o aborto e isso foi em 2007. Em 2017, alguns conservadores no Brasil
esforcam-se para obstaculizar o debate.

Hoje, o Cddigo Penal permite o aborto nas seguintes situagdes: se ndo ha
outro meio de salvar a vida da gestante e se a gravidez resulta de estupro e o aborto
é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal (art. 128, CP).

Além das situacOes acima descritas, o Supremo Tribunal Federal criou a
hipotese extralegal de aborto de feto anencéfalo na ADPF n° 442,

A criminalizacdo do aborto € uma questdo inscrita no territério da moralidade
e insculpida em uma legislacdo datada de 1940, portanto, anacrbnica e dissonante
dos direitos femininos conquistados ao longo dos anos.

Boiteux destaca que a criminalizacdo deste crime é uma forma de controle
do corpo da mulher pelo Estado. Em verdade, a mulher que aborta rompe com o
papel social que a ela é dado.

A criminalizacdao do aborto ndo obsta que o crime aconteca, apenas impede
que a mulher o faca de forma segura, vitimando sobretudo mulheres pobres que

recorrem a clinicas clandestinas de péssimas condigGes.

4 UM DIALOGO COM MARCIA TIBURI

Na analise do relatdrio da comissao, no qual se expoe as razdes da emenda
constitucional fica evidente que os espacos de fala, assim denominado por Marcia
Tiburi (TIBURI, 2015), sao proeminentemente masculinos. Em um universo de 8
(oito) pessoas, 6 (seis) eram homens. Homens que discutiam a respeito do corpo da

mulher.
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Assim como explana Tiburi, “*homens falam sobre o aborto, mulheres — com
raras excecoes — parecem nao se sentir confortaveis em defender a propria causa”
(TIBURI, 2015)

Tiburi explana o patriarcado para além de um modelo racional de ética e
estética, mas uma pratica cotidiana que silencia as mulheres e as repelem dos
espacos de discurso.A bem da verdade, a mulher decidir sobre o préprio corpo é
uma afronta a hegemonia masculina nos espagos de poder e, por conseguinte, de
dominio do discurso.

O patriarcado constréi modelos ideais de mulher: a famigerada mulher
honesta, que até 2005 — sim, 2005, apenas ha 8 anos - era mencionada no Cddigo
Penal. Boiteux bem lembra: o casamento com o estuprador era uma causa extintiva
da punibilidade. (BOITEUX, 2016)

O Estado excluia da protecdo penal mulheres com vida sexual ativa para
além das fronteiras institucionais da familia. Portanto, a prostituta nao poderia ser
vitima do estupro. Assim como a esposa, pois 0 sexo era parte integrante dos
deveres conjugais da mulher.

Uma observacdao se faz importante: a instituicdo do casamento,
notadamente, a catdlica, &, de per si, machista, reproduzindo o papel secundario da
mulher na sociedade. O pai, durante a liturgia religiosa, conduz a mulher até o noivo.
Nada mais € que uma metafora que traduz a tradicdo da custddia da mulher do pai
para o consorte.

Tiburi aduz: “no senso comum brasileiro vige o discurso de que a realizacao
das mulheres estda na maternidade e na feminilidade. Quem nao obedecer a esta
ordem do discurso podera ser punida cruelmente” (TIBURI, 2015). As mulheres que
optam por nao ter filhos sao estigmatizadas, achincalhadas, como se um parceiro e
crias fossem fatalmente o destino de toda e qualquer fémea.

A verdade é: retiram a opgdo das mulheres de decidirem a respeito de seus
proprios corpos, obrigando-as a se reproduzir para cumprir sua fungao social. “Uma
mulher deve calar, como se a fala articulada, que expde ideias, fosse contra a
natureza das mulheres e ndo uma construcdo juridico-cultural” (TIBURI, 2015). E

dessa forma que a comissao trata as duas mulheres que omitem opinidao no texto. A
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elas é destinado tao somete 4 (quatro) paragrafos, enquanto os demais palestrantes
ocupam todo o texto de 16 (dezesseis) paginas.

Repisa-se, o patriarcado reduz o espaco de fala das mulheres, impedindo a
comunicagao, o debate.

Contudo, um paradoxo: o relator, o deputado Jorge Tadeu Mudalen, alerta
para a necessidade da ampliacao do discurso com sujeitos contra o aborto. No
entanto, impde uma modificagdo no texto Constitucional sem ouvir aquelas
favoraveis a causa.

A liberdade de pensamento e manifestacdo n3ao € apenas um direito
fundamental consagrado na Constituicdao. Ele deve ser exercitado e estimulado,

especialmente por aqueles que ocupam espagos de poder, seja homem, seja mulher.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Evidentemente que as conquistas na luta contra a violéncia contra a mulher,
em especial com a Lei Maria da Penha e do feminicidio, sdo indiscutiveis: o avanco
ocorreu e esta em progresso no Brasil. O que até a Constituicdo de 1988 foi
ignorado, passou a ocupar as pautas do Congresso e das cortes superiores.

O ingresso das mulheres nos espacos de poder deu maior visibilidade a
agenda feminista. Contudo ha um intenso movimento na tentativa de frear esses
avangos, nao apenas no que se refere ao movimento feminista, mas a todos os
movimentos minoritarios de maneira geral, como os movimentos LGBT+, indigenista
e negro.

A luta por direito nunca esta assegurada, mas em constante processo de
aprimoramento. Ocupar os espacos de poder é fundamental para levantar questdes
afetas a grupos que tradicionalmente foram excluidos do processo politico.

O avanco é inegavel. A luta por direitos urgente.
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