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PREFACIO

E com satisfacio invulgar que recebi o convite do Prof. Dr.
Mario Calil para prefaciar esse texto sobre “Direitos humanos:
evolugao, cultura e sociedade”, que é organizando por si, pela
Profa. Dra. Claudia Karina Ladeia Batista e pela Profa. Dra. Etiene
Maria Bosco Breviglieri.

O livro é marcado por um profundo ecletismo, e aborda
temas relacionados com os direitos das mulheres; educacao em
direitos humanos; direito de familia; migracdo, imigracao e
multiculturalismo; questdes raciais; pessoa com deficiéncia; e
ainda guarda espago para debater o ensino juridico, e as questdes
criminais e de processo civil.

Nao nos resta duvida de que os direitos humanos sejam, hoje,
um tema global, e na medida em que o rol dos direitos
fundamentais e o dos direitos humanos se aproximam, sao
reduzidas as razdes para distingui-los.

Como ja bem ponderou Vladimir Brega Filho, a distingao de
direitos humanos e direitos fundamentais estd no fato de que a
primeira expressao ¢ usada de forma recorrente em documentos do
direito internacional, e possui um cardter intertemporal e
transnacional, de modo que “tradicionalmente os documentos
internacionais relativos aos direitos fundamentais utilizam a expressio
direitos humanos ou direitos do homem, fazendo referéncia aos direitos de
primeira, sequnda e terceira geragdes”!, enquanto que os direitos
fundamentais costumam corresponder aos direitos consagrados
pelos textos constitucionais?.

1 BREGA FILHO, Vladimir. Direitos fundamentais na Constitui¢io de 1988 —
conteudo juridico das expressdes. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 72

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 5 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 35-36
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Nesse mesmo sentido Canotilho escreve que “[...] as expressoes
“direitos do homem” e “direitos fundamentais” sdo frequentemente
utilizadas como sindnimas. Segundo a sua origem e significado
poderiamos distingui-las da sequinte maneira: direitos do homem sdo
direitos wvilidos para todos os povos e em todos os tempos (dimensdo
jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sdo os direitos do
homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da prdpria natureza
humana e dai o seu cardter invioldvel, intemporal e universal; os direitos
fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem
juridica concreta”s.

Os direitos humanos seriam o conjunto de faculdades e
instituicbes que em cada momento histdrico, concretizam
exigéncias de dignidade, liberdade, e igualdade, que sao
reconhecidas indistintamente, e de forma positiva, pelos
ordenamentos nacionais e internacionais.*

O processo de construgao dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais, compreendido como histéria da cidadania, foi
duplo: de fusao geografica, na medida em que a historia da
cidadania € uma historia nacional; e separagao funcional, quando
as instituicdes das quais dependiam os direitos se desligaram e
deixaram de funcionar de forma intima a determinados grupos
para ter conotacao geral.

E curioso que em algumas versdes cléssicas chegou-se a
atribuir periodos de formacao de cada modalidade de direitos a
um século diferente: os direitos civis no século XVIII, os politicos
no XIX e os sociais no XX. Por dbvio que essa periodiza¢ao nao é
deveras rigida, e cada contexto nacional encontrara um caminho
para construcao do seu repertorio de direitos.

3 CANOTILHO, ].J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 3 ed.
Coimbra: Almedina, 1999, p. 369.

4+ PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y
Constitucion. 6 ed. Madrid: Tecnos, 1999, p. 48
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Quando, no XIX, a cidadania civil ja era universal, os direitos
politicos constituiam ainda privilégio aristocratico, os direitos
politicos para a sociedade capitalista daquela época eram
considerados produtos secundarios dos direitos civis. E esse o
contexto de desenvolvimento dos direitos fundamentais no
liberalismo. Muito embora os diferentes direitos de determinado
tipo tenham se desenvolvido, predominantemente, em momentos
bastante distintos da historia, € possivel afirmar um
entrelacamento, sobretudo entre os dois ultimos: os direitos
politicos e os sociais.

Os direitos politicos podem ser considerados constitutivos
dos direitos sociais. Com relacio aos direitos sociais,
originalmente, embora se tentasse ajustar a renda real as
necessidades sociais e ao status de cidadao, no entanto, tratava-se
das reivindica¢gdes dos pobres nao como reivindicagdes de
cidaddos, visto que aqueles que recorriam aos sistemas de
protecdo que se construiram - os indigentes — na pratica,
renunciavam a direitos civis de liberdade social, uma vez que
deveriam ser internados em casas de trabalho e deveriam
renunciar a quaisquer direitos politicos que possuissem (essa
narrativa € a versao de Marshall® do que ocorreu efetivamente na
Inglaterra, e, que segundo o relato de José Murilo de Carvalho®,
foi replicado em uma versao mais tropical — e invertida — no
Brasil).

Essas transformacdes no conceito, historia, alcance e
exigibilidade dos direitos dos direitos humanos podem servir a
demonstragao de que: 1) nao se trata de um conceito univoco e por
isso designativo de um objeto certo, 2) o contetido dos direitos é
histdrico e por isso se “transforma” ao logo do tempo, embora
determinados valores sejam perenes; 3) o problema da predicacao
de “direitos humanos” nao ¢ meramente semantico; 4) o direito,

SMARSHALL, Thomas H. Citizenship and social class. Cambridge, 1950.
¢ CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo Caminho. 3* ed. Rio
de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2002.
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como produto da cultura e encarnado na histdria dos povos, vive
crises periddicas de experiéncia, de modo que o sentido dos
direitos humanos precisa ser constantemente resgatado.

Dai a atualidade da coletanea, e por isso, debates como o do
livro ora prefaciado, especialmente no nosso contexto atual de
excepcionalidade politica, devem ser encarados como uma elegia
de resisténcia, daqueles que nao se cansam de promover a cultura
dos direitos humanos, da justi¢a e da inclusao.

Desejo a todos uma 6tima leitura!

Prof. Dr. Fernando de Brito Alves
Coordenador do Programa de Mestrado e Doutorado em Ciéncia Juridica
Universidade Estadual do Norte do Parana

14



APRESENTACAO

Como decorréncia natural de sua natureza histdrica, o estudo
dos direitos humanos ultrapassa as questdes meramente juridicas.
Sua evolugdo, desde a antiguidade até a pds-modernidade
demonstram, cabalmente, sua eticidade, que nao se pode resumir a
leitura exegética dos dispositivos constantes dos tratados
internacionais concernentes a tematica.

Desse modo, por estarem os direitos humanos ligados a
histéria, qualquer justificacdo envolvendo a matéria requer uma
analise dessa natureza, de modo que ndo apenas retrocedam ao
passado, mas, também, sejam abordados filosoficamente.”

A essa perspectiva adapta-se o prefacio desta obra coletiva,
elaborado pelo Professor Doutor Fernando Brito Alves,
coordenador do Programa de Pods-graduacdo em Direito da
Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP), bem como um
dos grandes constitucionalistas do Brasil, cujas pesquisas
demonstram detido estudo da tematica dos direitos humanos.

Nesse mesmo sentido é que a presente coletanea de trabalhos
buscou organizar os capitulos, sob perspectiva multidisciplinar, de
modo a que cada um dos varios campos do conhecimento
abordados nos estudos a seguir mantivessem seus métodos e
teorias em perspectiva.

Os  estudos, porém, demonstram, claramente a
interdisciplinaridade, ja que todos relacionam mais de um ramo do
conhecimento aos direitos humanos. Via de consequéncia, nao seria
exagero afirmar que, considerada em seu conjunto, trata-se de uma
obra transdisciplinar, voltada a unidade do conhecimento acerca
da tematica.

7 LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos e
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 33.
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Trata-se da perspectiva orientadora dos programas de
Especializagao em Direitos Humanos e de Mestrado em Direito da
Unidade Universitaria de Paranaiba da Universidade Estadual de
Mato Grosso do Sul, este, que ora se encontra em construcao
documental. Nesse mesmo sentido, o titulo da presente obra
espelha uma das linhas de pesquisa constante dos referidos
programas, bem como seus capitulos confirmam a relagdo acima
afirmada.

Rilker Dutra de Oliveira e Aires David de Lima, ambos
professores da graduacdo em Direito e da Especializacdo em
Direitos Humanos da Unidade Universitaria de Paranaiba, no
trabalho “Evolucdo dos direitos da mulher: uma retrospectiva
historica”, estudam o panorama mundial das transformagoes
sociais e juridicas ocorridas na tematica, seus aspectos no Brasil
colonial e a questao do género, apontando dificuldades e possiveis
solucdes para dissipar algumas situagoes de desigualdade.

Angela Aparecida da Cruz Duran, Professora Adjunta da
Unidade Universitaria de Paranaiba e docente na Graduagao e na
Especializagao em Direito, e Tania Eliete Alves Garcia, especialista
em direitos humanos pela Universidade Estadual de Mato Grosso
do Sul, no capitulo “Educacdo para os direitos humanos no ensino
juridico sul-mato-grossense: possibilidade ou utopia contra a
violéncia no estado?”, partindo da premissa de que Mato Grosso
do Sul se encontra entre os Estados nos quais mais ocorrem
violagdes aos Direitos Humanos, buscaram investigar se as
Institui¢gdes de Ensino Juridico do Estado incluem, em seus
conteudos curriculares, a tematica dos Direitos Humanos e da
Educagdo para os Direitos Humanos, adequando-se, ou nao a as
diretrizes estabelecidas pela Resolugao n.1 de 2012, do Conselho
Nacional de Educacao.

Elisabeth Maria de Mendonga Silva, professora assistente da
Unidade Universitaria de Paranaiba, na Graduag¢do e na
Especializagao em Direito e doutoranda em Filosofia do Direito, no
trabalho “A cultura do ‘jeitinho brasileiro’ e a formacao das
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organizagdes criminosas”, no qual analisa a formagao cultural do
brasileiro e sua miscigenagao, frente ao esteredtipo de “hero6i”
encarnado em Macunaima, sob a perspectiva da institucionalizagdo
do “jeitinho brasileiro”, e suas relagdes com as organizagdes
criminosas.

Glaucia Aparecida da Silva Faria Lamblém, Professora
Adjunta da Unidade Universitdria de Paranaiba e docente na
Graduagao e na Especializagdo em Direito, e Daniele Silva
Lamblém Tavares, advogada e mestranda em Direito pela Fungao
de Ensino Euripides Soares da Rocha (UNIVEM), no trabalho
“Mediacdo e conciliacgdo como meios alternativos para a
desconstrucao da cultura de litigio e a promocdo da pacificacao
social” abordam os conceitos, as caracteristicas, os principios e as
técnicas da mediacao e conciliagdo, sob uma perspectiva
interdisciplinar, na busca pela constru¢do de uma experiéncia
capaz de desconstruir a perspectiva de litigiosidade e de
necessidade de judicializagao das rela¢des conflituosas.

Juliano Gil Alves Pereira, Professor do curso de graduagao em
direito da Unidade Universitaria de Paranaiba e doutor em ciéncias
juridicas e sociais (UMSA), e Lanaira da Silva, Professora Mestre
em Direito Publico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos
discutem no capitulo “(Des)avan¢os na limitacdio do poder
jurisdicional no estado democratico de direito com o advento do
novo cddigo de processo civil” a ponderagio em Alexy e a
importancia da coeréncia e integridade, inovagdes previstas no
Codigo de Processo Civil, como limitadoras da discricionariedade e
livre convencimento do juiz e ferramenta apta a reduzir
decisionismos e arbitrariedades.

Em parceria estabelecida no capitulo “O direito processual e
os delineamentos necessarios para além da democracia
representativa” os professores Juliano Gil Alves Pereira e Lanaira
da Silva discutem as mazelas da democracia representativa e a
importancia do processo como um instrumento de viés politico,
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capaz de contemplar as minorias nao abarcadas pela democracia
representativa.

Léia Comar Riva, Professora Adjunta da Unidade
Universitaria de Paranaiba e docente na Graduag¢do e na
Especializagao em Direito, no capitulo “Os direitos fundamentais
da familia: novas diretrizes juridicas e sociais das rela¢des
familiares”, investiga aspectos juridicos e sociais fundamentais que
circundam os estudos sobre a familia na contemporaneidade.

Também Léia Comar Riva, no trabalho “Direitos
fundamentais individuais e sociais e o direito de familia” busca
compreender questOes atreladas aos direitos fundamentais, bem
como seus efeitos e os diferentes institutos juridicos que podem ser
utilizados para efetivd-los no caso concreto para proteger a
dignidade da pessoa humana, no contexto do direito de familia.

Mario Lucio Garcez Calil, Professor Adjunto da Unidade
Universitaria de Paranaiba e docente na Graduagdo e na
Especializagao em Direito,professor colaborador no Programa de
Mestrado em Direito da Fun¢ao de Ensino Euripides Soares da
Rocha (UNIVEM) e um dos organizadores da presente obra,Carlos
Malta Leite, Doutor em Direito e Defensor Pablico do Estado de
Mato Grosso do Sul (aposentado) e Luana Pereira Lacerda, mestre
em Direito e pesquisadora da Fungao de Ensino Euripides Soares
da Rocha (UNIVEM), no capitulo “O ‘problema’” da imigracao:
multiculturalismo e direitos humanos”, partindo da perspectiva
de que os direitos humanos foram inspirados nos ideais ocidentais
de vida, igualdade e dignidade, que muitas vezes nao coincidem as
culturas de vdrios povos civilizados, tornando inevitdvel o
“choque” entre culturas, buscam encontrar um “padrao
hermenéutico” para os direitos humanos no contexto dos
movimentos imigratérios, de modo a permitir a convivéncia
pacifica entre as culturas.

Mairio Lacio Garcez Calil e Carlos Malta Leite, ao lado de
Raquel Cristina Ferraroni Sanches, pro-reitora de graduagao e
Professora do Programa de Mestrado em Direito da Fungao de
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Ensino Euripides Soares da Rocha (UNIVEM), no trabalho
“Cinema e o ensino dos direitos humanos: reflexdes a partir do
filme “Tropa de Elite 2”7, estudam as possiveis rela¢gdes entre os
Direitos Humanos e o Cinema e as suas possibilidades de
“sintetizacao” da realidade e de exposi¢ao por intermédio da
imagem e do som, a partir do filme “Tropa de Elite 2”.

Raquel Rosan Christino Gitahy, Professora Adjunta da
Unidade Universitaria de Paranaiba e docente na Graduacao e na
Especializagdo em Direito e Professora Permanente do Mestrado
em Educacdo da Universidade do Oeste Paulista, e Claudia Karina
Ladeia Batista, Professora Adjunta da Unidade Universitaria de
Paranaiba e docente na Graduacgao e na Especializa¢cao em Direito e
uma das organizadoras da presente obra, no trabalho “Docéncia e
pesquisa universitaria: o processo de construcio do
conhecimento no ensino juridico” estudam as consequéncias do
fendmeno da massificacgdgo do numero de cursos de Direito
ofertados no pais, as relagdes entre a grande quantidade formandos
e a qualidade do ensino juridico e a necessidade de formagao
humanista dos novos juristas, bem como sua influéncia na
distribuicao da justica.

Além do referido trabalho, Raquel Rosan Christino Gitahy, ao
lado de Mariane Della Coletta Savioli Garzotti De Araujo, Mestre
em FEducacao e Docente de Atendimento Educacional
Especializado na Prefeitura Municipal de Aracatuba e da
Faculdade de Ciéncias e Tecnologia de Birigui, e Adriana
Aparecida de Lima Tercario, Professora da graduacao em
Pedagogia e dos Programas de Pds-graduagao da Universidade
Nove de Julho (UNINOVE-SP), no capitulo “Direitos humanos e a
educacdo das pessoas surdas” estudam as mudangas ocorridas na
educacao das pessoas surdas, sob a perspectiva inclusiva, social,
historica e juridica, especialmente no que se relaciona ao o respeito
a lingua brasileira de sinais como a lingua oficial das pessoas com
deficiéncia auditiva.
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Também Claudia Karina Ladeia Batista, ao lado de Etiene
Maria Bosco Breviglieri, Professora Adjunta da Unidade
Universitaria de Paranaiba e docente na Graduag¢do e na
Especializagao em Direito e uma das organizadoras da presente
obra, e Ana Carla Sanches Lopes Ferraz, advogada e professora da
referida Universidade, no trabalho “Estratégias de concretizacao
de politicas pablicas para a efetivacao da dignidade do migrante:
nova lei de migracdo”, estudam as possibilidades das estratégias
para a viabilizagao de politicas publicas voltadas ao migrante, com
base em seu carater social de amparo a dignidade das pessoas, a
partir da Lei de Migracgao.

Thiago Vinicius André dos Santos, Professor colaborador da
Faculdade de Direito da Universidade Estadual do Mato Grosso do
Sul e Doutor em Direito em Direitos Humanos, pela Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, no trabalho “Raga:
marcador  social da  diferenca e marco juridico
antidiscriminatdrio” analisa a pertinéncia de raga nos referidos
marcos a partir da protecao do direito fundamental a igualdade
racial no plano constitucional e infraconstitucional, bem como nos
tratados internacionais de direitos humanos.

Marilia Rulli Stefanini, no capitulo "Sistemas sociais abertos e
os povos indigenas"”, analisa os sistemas e subsistemas abertos e as
consequentes as trocas de elementos constitutivos entre indigenas e
nao indigenas, bem como o risco de ocorréncia do fendémeno
conhecido como aculturagao.

O presente volume foi subsidiado pela Fundagao de Apoio ao
Desenvolvimento do Ensino, Ciéncia e Tecnologia (FUNDECT),
mediante convénio com a Universidade Estadual de Mato Grosso
do Sul (UEMS), o que possibilitou a publicagao da obra.

Apesar das agruras enfrentadas pelas entidades brasileiras de
fomento a pesquisa, a FUNDECT, mediante herctleos esforcos de
sua direcao e de seus colaboradores, permanece no constante
esfor¢o de auxiliar os pesquisadores do Estado de Mato Grosso do
Sul em sua drdua missdo de construcdo e propagagao do
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conhecimento, o que faz com que mereca, estreme de qualquer
duivida, nossos mais sinceros e profundos agradecimentos.

Assim, os Organizadores agradecem ao notavel prefaciador,
aos colaboradores e a FUNDECT por possibilitarem a construgao
da presente obra coletiva, certos de que os trabalhos contribuirdo
grandemente para a pesquisa multi, trans e interdisciplinar na
amplissima temadtica dos direitos humanos, bem como para a
concretizagao do projeto de mestrado em Direito para a Unidade
Universitaria de Paranaiba.

Paranaiba-MS, outono de 2018.

Claudia Karina Ladeia Batista

Professora Adjunta da Faculdade de Direito da Universidade
Estadual de Mato Grosso do Sul (graduacao e especializagdo em
Direito)

Etiene Maria Bosco Breviglieri

Professora Adjunta da Faculdade de Direito da Universidade
Estadual de Mato Grosso do Sul (graduagao e especializacdo em
Direito e Letras)

Mario Lucio Garcez Calil

Professor Adjunto da Faculdade de Direito da Universidade
Estadual de Mato Grosso do Sul (graduacao e especializagao em
Direito)
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EVOLUCAO DOS DIREITOS DA MULHER:
uma retrospectiva historica

Aires David de Lima!
Rilker Dutra de Oliveira?

INTRODUCAO

E indubitavel que a condicio social da mulher veio, ao longo
desse ultimo século, em especial, num processo de transformacao
significativo, positivamente. Na década de 60, do século XX, a
Revolucao Feminista, contribuiu, sobremaneira, com essa evolucao,
tanto no aspecto social, quanto no aspecto juridico.

Mesmo que ainda exista a desigualdade entre homens e
mulheres, de modo mais saliente, em alguns paises e em situagdes
pontuais, devido, principalmente, a questao cultural e religiosa,
pode-se afirmar, seguramente, que hoje as mulheres tém, de forma
mais acessivel, o direito aos estudos, a garantia da efetividade dos
direitos trabalhistas, o direito de votar, etc.

Os fatos historicos mais impactantes, como as guerras
mundiais, também foram fatores que impulsionaram a inclusao da
mulher no mercado de trabalho, pois com a auséncia da figura
masculina, aliada a limitacdo da efetiva participagdo do homem
como principal gestor e mantenedor da familia, devido aos
conflitos mundiais, colocaram a mulher como participe na fungao
de arrimo do lar, ou, em alguns casos, a inica pessoa responsavel
pelo sustento da familia.

! Mestre em Educagao pela Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul (UEMS),
Docente efetiva do curso de graduagdo em Direito da UEMS — Universidade
Estadual de Mato Grosso do Sul. E-mail: airesnpj@yahoo.com.br

2 Mestre em Direito pela Fundagdo de Ensino “Euripedes Soares da Rocha”
(UNIVEM). Docente contratada do curso de graduagao em Direito da UEMS —
Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul. E-mail: rilker.dutra@bol.com.br
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Com tais transformagOes e direitos assegurados, outras
“batalhas” surgiram. A mulher, ainda que empregada, na
qualidade de trabalhadora, cidada com direito a voto, e cada vez
mais escolarizada, vem promovendo, dia apds dia, protestos,
pleitos, projetos, politicas publicas, dentre outras ferramentas, com
a finalidade de efetivar suas conquistas. Ha, constantemente, uma
“luta feminina” para colocar-se em situagao equanime a dos
homens, especialmente no que tange o aspecto salarial.

Assim, os discursos contrarios,tipicamente machistas, tendem
a esvair-se, tornando-se, a cada dia, sem legitimidade. Agora, vé-se
a mulher de forma polivalente, multipla, pois, além de trabalhar
fora, cuidada casa, dos filhos, do marido e, ainda, encontra tempo
para se cuidar.

No presente trabalho verificar-se-4 acerca de um panorama
mundial, onde sera relatado, de forma sucinta e introdutdria, um
pouco dessa transformagao social e juridica.

Também, abordar-se-a sobre aspectos do Brasil colonial e a
questao do género, apresentar-se-a as legislagcdes principais que
foram criadas com a finalidade de efetivar os direitos da mulher,
assim como, também, ao final, apontar-se-a as dificuldades e
possiveis solugdes para dissipar certas desigualdades, com enfoque
na cultura, condigdo social e juridica da mulher neste Pais.

O presente trabalho esta justificado pelo elevado grau de
importancia do assunto no cenario académico e social, sendo que
as fontes para sua fundamentagao sao bibliograficas e virtuais, com
base em artigos cientificos e revistas especializadas.

1. PANORAMA MUNDIAL: breve histdrico

O primeiro relato da existéncia da mulher data da criagao do
mundo, em que o Criador, proximo de encerrar sua obra, viu o
homem, solitario, sendo que todos os demais animais havia de
ambos 0s sexos e, assim,concluiu:
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Nao é bom que o homem esteja so; far-lhe-ei uma auxiliadora que lhe seja
idoénea]...]. Entao, o Senhor Deus fez cair pesado sono sobre o homem, e este
adormeceu; tomou uma das suas costelas e fechou o lugar com carne. E a
costela que o Senhor Deus tomara ao homem, transformou-se numa mulher
e lhe trouxe, e disse o homem: Esta, afinal é osso dos meus 0ssos e carne da
minha carne; chamar-se-a varoa, porquanto do varao foi tomada. Por isso,
deixa o homem pai e mée e se une a sua mulher, tornando-se os dois uma sé
carne. (BIBLIA, GENESIS, 2: 18-24).

Muitos podem questionar a razdo de ter sido retirado uma
costela ao invés de qualquer outra parte do corpo do homem, ou
até mesmo ter sido feita do barro, como o préprio homem, no
entanto, as explicagOes a este fato sao apenas meras especulagoes.
No que diz respeito a retirada da costela de Adado e sua
transformacao em Eva, muitas conotagdes sao dadas a este
episddio, sendo que até o momento os especialistas ainda nao
chegaram a um consenso.

Buscando fontes hebraicas de onde originou a palavra
“costela”, bem como a polissemia que poderia ser traduzida,
Giovanni Ibba, professor de hebraico, em resposta a estes
questionamentos, concluiu:“A referéncia a costela, mais que ao
flanco, nao teria mostrado, em todo caso, uma suposta
inferioridade da mulher com relagio ao homem. Este é um
problema que surgiu na época moderna.” (IBBA, apud OGGI,
2017). E, apds detida analise, o especialista adverte:

Para a nossa mentalidade, traduzir como “parte’” ou ‘flanco’ poderia inspirar
uma interpretacdo do episédio mais atenta a igualdade dos géneros,
enquanto a ‘costela’, ao contrario, se prestaria a uma interpretagdo que
poderia ser usada por parte de quem sente aversao pelas mulheres.Esta claro
que, no antigo Israel, pelo menos no que diz respeito as fontes biblicas, nao
existe declaracio alguma de inferioridade da mulher com rela¢io ao
homem (cf. Gn 1, 26-27) e, portanto, o versiculo em questao ndo pode ser
forcado neste sentido. (IBBA, apud OGGI, 2017, grifos nossos).

Assim, nos primordios, pelos elementos colhidos na Biblia,

nao temos base para infirmar a igualdade de género, muito embora
algumas interpretagOes, interesseiras e oportunistas,subjugaram as
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mulheres em um primeiro momento e, em poucas partes do
mundo, estas conseguiram se libertar completamente dessas
amarras.

As origens da pseudo superioridade masculina se perde no
tempo, Coulanges (1975) ao discorrer sobre a religiao doméstica,
em algumas civilizagdes antigas, tais como a Indiana, Africana e
Roma antiga, encontrou um ponto em comum, qual seja, o pai
sendo o patriarca e sacerdote da familia, com esta atribuigao
passadas aos seus descendentes do sexo masculino, sendo vejamos:

Essa religiao s6 podia propagar-se pela geracao. O pai, gerando a vida a seu
filho, transmitia-lhe, a0 mesmo tempo, com a vida, sua crenga, seu culto, o
direito de manter o fogo sagrado, de oferecer o banquete funebre, de
pronunciar as férmulas de oragao. A geracdo estabelecia esse vinculo
misterioso entre o filho que nascia para a vida e todos os deuses da familia
[..].(COULANGES, 1975, p. 32).

E ressalta bem o fato de que apenas a descendéncia masculina
detinha o direito de dirigir o culto doméstico ao asseverar:

Mas é preciso atentar, como particularidade, no fato de esta religido
doméstica so se transmitir de linha masculina a linha masculina. Este fato
resulta, sem davida alguma, da ideia de geracdo, tal como os homens a
conceberam. A crenga das eras primitivas, como a encontramos nos vedas, de
que restam vestigios por todo o direito grego e no romano, foi a de o poder
reprodutor residir exclusivamente no pai. S6 o pai possuia o principio
misterioso de ser e transmitia essa centelha de vida. E deste antigo conceito
se partiu até por vir como regra que o culto doméstico passasse sempre de
homem para homem; a mulher sé participava desse culto por intermédio de
seu pai ou de seu marido e, depois da morte destes ndo recebia a mesma
parte que o homem no culto e nas ceriménias do banquete finebre. Daqui
resultam, ainda, outras consequéncias muito graves, no direito privado e na
constitui¢do da familia [...]. (COULANGES, 1975, p. 32).

Podemos inferir que esse privilégio conferido ao homem de
dirigir o culto doméstico se devia ao fato deste ser o guardiao da
familia, em uma época em que religido, ainda que rudimentar, era
um dos maiores instrumentos de coer¢ao, somados ao fato de que a
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forga fisica, em primeiro momento, também era um fator decisivo
nas contendas, sendo que, biologicamente, o sexo masculino, de
regra, gozava dessa superioridade. Nesse sentido, podemos
perceber que:

Nas fases primitivas da civiliza¢do dos povos, inexistia um Estado
suficientemente forte para superar os impetos individualistas dos homens e
impor o direito acima da vontade dos particulares [..]. Assim, quem
pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de obter haveria de, com
sua propria forca e na medida dela, tratar de conseguir, por si mesmo, a
satisfacao de sua pretensdo. A propria repressao aos atos criminosos se fazia
em regime de vinganca privada[...]. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
1993, p. 24-25, grifo dos autores).

Assim, nas primeiras épocas o Estado era inexistente, logo nao
havia um ente a emanar leis, a forca fisica era que decidia as
questOes, sendo elementar supor que a justica delas era algo
desconhecido nesse primeiro estagio do direito. Sobre o assunto,
conclui Coulanges (1975):

O antigo direito ndo é obra de um legislador; o direito, pelo contrario, impds-
se ao legislador. Na familia teve a sua origem. Nasceu ali espontaneamente e
inteiramente elaborado nos antigos principios que a constituiram. Derivou
das crengas religiosas universalmente admitidas na idade primitiva desses
povos e exercendo dominio sobre as inteligéncias e sobre as vontades.

(COULANGES, 1975, p. 68).

Desta forma, ndao se pode negar a influéncia da religiao na
constituicao dos costumes e elaboragao das leis, sendo que sua
forca atravessou continentes. No Brasil, podem ser percebidas as
tradicdes que nos fazem rememorar antigas culturas ligadas aos
povos antigos, acima citados, e que ainda ndo se encontram, de
todo, sepultadas, conforme se explica no préximo assunto.
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2. BRASIL-COLONIA E A QUESTAO DO GENERO

A descoberta do Brasil pelos portugueses se deu em 1500,
como sao retratados os acontecimentos pelos historiadores. A
imensidao da area com que os descobridores se depararam bem
como a qualidade do solo, somado aos recursos naturais e
minerais, em um primeiro momento, deslumbraram a Coroa.

Diante de todos estes atrativos oferecidos pelo “Novo Mundo”
os Lusitanos se viram ofuscados. Somente em meados do século
XVI, comegou-se a caminhar para uma coloniza¢dao, que, na
América do Sul, muita mais representava uma “exploracao”.

Como exemplo desse novo horizonte, que estava se
descortinando aos olhos dos colonizadores, uma nova e confusa
realidade se apresentava. A familia constituida nos moldes
europeus teve que se adaptar a uma nova realidade no Brasil,
conforme se vé:

Casamento, [...] praticamente nao havia. Pelo menos na forma como se entendia
na Europa. Homens e mulheres viviam em concubinato, amasiados, ou sob
diversas outras variantes da vida em comum. Ainda no século XVIII, o indice de
concubinatos era altissimo: alcancava 80% dos casais na Bahia, mais de 70% no
Rio de Janeiro e em torno de 50% em Sao Paulo. Apenas entre as classes mais
abastadas havia casamento convencional [...]. (ALVES, 1994).

Nesse compasso, pode-se dizer que a mulher brasileira foi se
descobrindo e se reinventando ao longo desses ultimos cinco
séculos em uma crescente e progressiva luta, pelo reconhecimento
de seus direitos e espago na sociedade.

Um resgate histdrico da conta que a dicotomia que
estigmatizava a mulher nos primeiros séculos da época do Brasil-
Colonia, ainda pode ser vista em algumas regides do Pais, pois,
nesse periodo, assim era definida a mulher:

Ou era a ‘santa maezinha’ ou a “prostituta’, como classifica Mary, para quem
essa duplicidade ainda existe. ‘O arquétipo dessas duas mulheres ainda é
muito forte, na sociedade moderna’. De qualquer forma, ja nao é tao dificil
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fugir a pecha de mulher da rua, pois no passado nem ser casada resolvia: era
preciso parecer casada, ou seja, vestir-se, falar e portar-se como tal. Nada de
decotes ou panos diafanos sobre os seios. Nada de mostrar os dedos do pé,
muito erdticos. Nada de perfume ou maquilagem. Era vaidade condendvel
tanto sorrir demais e mostrar dentes bonitos, como sorrir de menos para nao
mostrar dentes ruins. Ficar a janela era coisa de ‘mulher melancolica’.

(ALVES, 1994, grifos da autora).?

Os relatos acima dao conta das amarras, que até hoje as
mulheres lutam para se libertar, uma vez que se trata de uma
cultura arraigada por séculos, muito embora se possam ver as
iniciativas que demonstram que certos paradigmas estao sendo
quebrado. Rodrigues conta que:

No sistema das Ordenacdes (Liv, V, Tits. 36, § 1%, e 95, § 4°), nao praticava ato
censuravel aquele que castigasse criado, ou discipulo, ou sua mulher, ou seu
filho, ou seu escrevo. [...] a possibilidade de castigar a mulher, foi revogada
pelo Cédigo Criminal. Mas [...]em virtude do poder marital, compete ao
marido o “direito de exigir obediéncia da mulher, a qual é obrigada a moldar
suas agdes pela vontade dele em tudo que for honesto e justo’. (RODRIGUES,
2004, V.6, p. 120, grifo do autor).

Com a cultura acima, a mulher:

[...]Jentrincheirou-se no préprio lar — ao quall...] estava de certa maneira
presa. Ai, foi adquirindo conhecimentos muito especificos: sobre doengas,
ervas curativas, o parto, o aborto e, enfim, sobre o seu préprio corpo. Nao
admira que isso lhe tenha valido, muitas vezes, a qualificacao de ‘feiticeira’
ou ‘bruxa’, pois esses conhecimentos contrapunham-se aos dos médicos, em
particular, e aos dos homens, em geral. (ALVES, 1994, grifos da autora).

3 A historiadora acima citada se trata de Mary Del Priore3, professora e
pesquisadora da USP, da aulas regulares como convidada na Universidade de
Sorbonne, em Paris, e seu trabalho, hoje, tornou-se referéncia importante para o
movimento feminino no Brasil e é uma profunda pesquisadora da histéria da
mulher no Brasil-Colonia. Cf.ALVES, Januaria Cristina. O lado feminino do
Brasil colonial: a vida das mulheres no século XVI. Super interessante, Publicado
em 31 mar 1994. Disponivel em: <https://super.abril.com.br/historia/o-lado-
feminino-do-brasil-colonial-a-vida-das-mulheres-no-seculo-xvi/>. Acesso em: 23
jan. 2018.
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Pelo relato acima perceber-se que a mulher nunca se
conformou com a condi¢ao que a sociedade forcou a lhe impingir.
Dentro do proprio lar, buscou seu espago e reconhecimento e o
dominio de certos saberes empiricos fez com que certos atrativos
ganhassem notoriedade, pode-se citar como exemplo a atuagao das
parteiras, amplamente afamadas em todas as regides do Pais e até
mesmo hoje a unica assisténcia em localidades esquecidas pelos
rincdes do Estado. Nesse contexto, relata Priori:

[...]Jlevantar dados para provar, entre outras coisas, que a divisdo dos papéis
femininos comegou naquele periodo. ‘Até o final do século XVII, a mulher
exerceu todos os papéis simultaneamente. Hoje ela se sente dividida, cheia
de culpas e medos de ser a mae, a esposa, a profissional, a amante’. Entender
por que se encontram nessa situagdo, ajudaria as mulheres a assumirem
novas posturas, voltando a ser inteiras, acredita a historiadora.(ALVES, 1994,
grifos da autora).

Socialmente, procura-se demonstrar a situagao da mulher nos
primeiros séculos do descobrimento, o que, segundo Priore,
justifica, em parte, a atual condi¢do da mulher no Brasil.

A legislacao brasileira durante o periodo colonial deve ser
analisada, uma vez que Portugal que detinha o poder de emanar as
leis durante este periodo e, além da legislagao, impunha, também,
suas crengas e costumes ao novo continente. Assim:

A construgdao da sociedade brasileira como (...) teve como caracteristica
fundamental a organizagao da vida social a partir de pressupostos juridicos
vigentes nas metrépoles. Uma constatacdo dessa afirmagdo pode ser
percebida observando-se a histdria do Direito Penal Brasileiro, o qual desde
a chegada dos portugueses em 1500 até a Independéncia em 1822 — na
auséncia de um referencial proprio - era 0 mesmo que vigorava em Portugal,
baseado num primeiro momento nas Ordenagdes Manuelinas e
posteriormente no Livro V das Ordenagdes Filipinas. (SOUZA; BRITO;
BARP, 2009, p. 65).

Posicionamento corroborado por Gongalves, ao tratar da

legislagaio em vigor durante o Brasil-Colonia, que afirma o
seguinte:
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[...] vigoraram as Ordenacodes Filipinas. Com a Independéncia, ocorrida em
1822, a legislagao portuguesa continuou sendo aplicada entre nés, mas com a
ressalva de que vigoraria até que se elaborasse o Codigo Civil.
(GONCALVES, 2003, p. 7).

Assim, para que se compreender a legislagao vigente no Brasil
nos primeiros séculos da colonizagao, tem-se que retroceder ao que
sucedia em Portugal, mesmo antes do descobrimento do Brasil.
Desse modo:

Se realizarmos uma rapida reconstitui¢ao do histérico da convergéncia entre
o legal e o tradicional na cultura social e juridica de Brasil e Portugal,
veremos que a génese dessa relacao tem inicio mesmo antes da chegada dos
portugueses ao Brasil, ocasido em que vigorava em Portugal um conjunto de
leis denominado Ordenagoes Afonsinas; leis essas mandadas compor por D.
Joao I, e que foram construidas sob a forte influéncia do direito romano e do
direito canonico, sendo sua conclusdo datada de 1446. (SOUZA; BRITO;
BARP, 2009, p. 65).

No entanto, sucediam-se os reis, a legislacdo também era
revista. Desta forma:

Com a chegada ao trono de D. Manoel, o venturoso, este monarca,
pretendendo dotar Portugal de uma legislagio mais eficiente, incumbiu
juristas conceituados de apresentarem uma versdo mais aprimorada das
Ordenagdes Afonsinas, o que ocorreu somente em 1512. Esse Cédigo sofreu
outra grande revisao, a qual apds concluida ensejou sua publicacao em 1521
com a denominag¢do de Ordenag¢des Manuelinas. (SOUZA; BRITO; BARP,
2009, p. 65).

Os autores acima demonstram o deslinde da legislagcao
portuguesa ao dizer que:

O cddigo que sucedeu as Ordenagdes Manuelinas foi fruto do desejo de
Felipe II, rei da Espanha, que reinava também em Portugal com o nome de
Felipe I, de reestruturar o c6digo manuelino e outras leis antigas, dando-lhes
uma versao mais aprimorada. Nessa ocasido novamente foram convocados
juristas conceituados para proceder outra revisao constitucional cujo
resultado final foi o cddigo publicado em 1603 sob a denominagdo de
Ordenagdes Filipinas. (SOUZA; BRITO; BARP, 2009, p. 65).
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Alguns aspectos destes Codigos, sendo que, como ressaltado,
muitas concepgOes dos anteriores eram preservadas e que nesse
esbogo é digno de nota, conforme segue:

[...] relacionado a vida doméstica, que esta presente nas Ordenagdes Filipinas
e que migrou dos codigos anteriores e ainda produz conseqiiéncias foi a
relacao de propriedade e total submissao da mulher ao homem. O texto legal
assinala de forma absolutamente clara a maneira com que constrange a
todos, homens e mulheres, a um comportamento que reproduz e reafirma a
condi¢ao de desigualdade de género. (SOUZA; BRITO; BARP, 2009, p. 65).

A dificuldade de se organizar uma legislacao prépria foi
imensa, devido as amarras que dificultava a autonomia com a
Colonia, no entanto, sobre a tentativa de impulsionar um novel
legislativo, tem-se o seguinte:

A Constituicao de 1824 referiu-se a organizagao de um Cdédigo Civil, sendo
que em 1865 essa tarefa foi confiada a Teixeira de Freitas, que ja havia
apresentado, em 1858, um trabalho de consolidagao das leis civis. O projeto
entdo elaborado denominado “Esbogo’, continha cinco mil artigos e acabou
ndo sendo acolhido, apods sofrer criticas da comissdo revisora.
(GONCALVES, 2003, p. 7).

Apds a empreitada acima, que nado vingou, muitas outras
tentativas foram feitas, no entanto, foi Clovis Bevildaqua que deu
cabo a esta tarefa. E o que serd visto no proximo item.

3. CODIGO CIVIL DE 1916

Apenas com a Proclamagdo da Republica e a indicagao do
jurista Clovis Bevilaqua “foi o projeto do Coddigo Civil por ele
elaborado, depois de revisto, e encaminhado ao Presidente da
Reptblica, que o remeteu a Congresso Nacional, em 1900 [...].
Aprovado em janeiro de 1916, entrou em vigor em 1° de janeiro de
1917.”(GONCALVES, 2003, p. 7)De acordo com Dias,
corroborando o entendimento acima, relata:
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O Codigo Civil de 1916 era uma codificagdo do século XIX, pois foi no ano de
1899 que Clovis Bevilaqua recebeu o encarrego de elabord-lo. Retratava a
sociedade da época, marcadamente conservadora e patriarcal. (DIAS, 2018).

O Codigo Civil de 1916 foi um avango na legislacao brasileira,
uma vez que a legislacdo civil era considerada, na época, a mais
importante, ao ponto até mesmo da Lei de Introdugao ao Cddigo
Civil, hoje denominada, Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) acompanhar referido diploma.

O referido Cddigo foi “[...] elogiado pela clareza e precisao dos
conceitos, bem como por sua brevidade e técnica juridica
[...]”(GONCALVES, 2003, p. 8).Muito embora os atrativos acima,
dignos de reconhecimento, nao lhe faltaram criticas, ja que:

[...]Jo referido Codigo refletia as concepgdes predominantes em fins do século
XIX e no inicio do século XX, em grande parte ultrapassadas, baseadas no
individualismo entao reinante, especialmente ao tratar do direito de
propriedade e da liberdade de contratar. (GONCALVES, 2003, p. 8).

As concepgOes consagradas no século XIX ainda, fortemente,
presente no novel legislativo, fizeram o novo diploma estagnar, e
em alguns pontos até mesmo retroceder no que tange as conquistas
ja angariadas pelas mulheres. Nesse contexto:

[...] sé podia consagrar a superioridade masculina. Transformou a forga fisica
do homem em poder pessoal, em autoridade, outorgando-lhe o comando
exclusivo da familia. Por isso, a mulher ao casar perdia sua plena
capacidade, tornando-se relativamente capaz, como os indios, os prodigos e
os menores. Para trabalhar precisava da autorizagao do marido. (DIAS, 2018).

Muito embora a boa intencao do legislador, por ser a
assisténcia, em um primeiro momento, um instituto protetivo, nao
deixa de ser encarado, também, como desmerecedor da capacidade
do género feminino. Nesse contexto, a pressao popular encontrou
ressonancia no legislativo da época. Para melhor compreensao,
transcreve-se:
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Muitas leis trouxeram modificagdes ao Cdodigo Civil de 1916, sendo o ramo
do direito de familia o mais afetado. Basta lembrar a Lei n. 4.121/62 (Estatuto
da Mulher Casada), a Lei n. 6.515/77 (Lei do divorcio) e as leis que
reconheceram direitos aos companheiros e conviventes (Leis n. 8.971/94 e
9.278/96). A propria Constituicdo Federal de 1988 trouxe importantes
inovagdes ao direito de familia, especialmente no tocante a filiagdo
[...].(GONGCALVES,2003, p. 8).

Algumas legislagdes serdo analisadas, brevemente, nos itens
que seguem, uma vez que, auxiliardo a compreender o atual
panorama da normatividade brasileira. Relevantes conquistas
angariadas na primeira metade do século passado nao foram
mencionadasna nota acima, mas € digna de relato, trata-se do
direito ao voto, ainda que restrito. E o que sera objeto de analise no
topico que se segue.

4. DIREITO AO VOTO - CODIGO ELEITORAL PROVISORIO:
Decreto 21.076, de 24 de fevereiro de 1932 e legislacoes
posteriores

A representatividade das mulheres nos cargos eletivos era
uma aspiracao buscada ha tempos. No entanto, nem sequer votar,
durante a Republica Velha, elas podiam. Assim, ficava atravancada
a promogao de politicas publicas que promovessem a igualdade.

Nesse contexto, apds incessante luta “O direito das mulheres
em escolher seus representantes foi garantido em 1932, através do
decreto 21.076 do Coddigo Eleitoral Provisério, apos intensa
campanha nacional.” (BRASIL, 2014).No entanto, esta participagao
feminina na escolha dos representantes era condicionada, em um
primeiro momento, a algumas exigéncias:

[...] por permitir somente as mulheres casadas (com autorizagdo dos
maridos) e as vitivas e solteiras que tivessem renda propria, o exercicio de
um direito basico para o pleno exercicio da cidadania. Em 1934, as restrigdes
ao voto feminino foram eliminadas do Codigo Eleitoral, embora a
obrigatoriedade do voto fosse um dever masculino. Em 1946, a
obrigatoriedade do voto foi estendida as mulheres.(BRASIL,2014).
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O cendrio que estava se descortinando a frente, no que tange
aos direitos reconhecidos as mulheres, era promissor. Assim, de
acordo com a mesma fonte acima citada, em 2014 celebrava com
alegria os 82 anos do direito ao voto as mulheres, reconhecendo,
também, o progresso na sua representatividade aos cargos eletivos
aos dizer que:

Com a consolidacao da participacao feminina nas elei¢des, a mulher passou a
conquistar cada vez mais o seu espago no cenario politico brasileiro. Hoje, ha
mulheres em todos os cargos eletivos. Além da Presidéncia da Republica,
exercem mandato duas governadoras, 11 senadoras, 45 deputadas federais e
134 deputadas estaduais. (BRASIL, 2014).

Os dados de 2014 mostram uma participa¢do tacanha, no
entanto, esperangosa, pois se comparada com outrora podemos ver
significativo avango. Nessa linha de raciocinio, pesquisas recentes,
de acordo com dados do TSE*dao mostra do avang¢o no periodo
compreendido de 2000 a 2016. Assim, no cargo de vereadora
passou de 12,06% para 13,51%, no de Deputada Estadual/Distrital
de 10,1% a 11,33%, de Deputada Federal de 5,56 para 9,94 e de
Senadoras de 7,41 para 14,81. (BUENO, 2017).Outras conquistas
foram se avolumando no que diz respeito a promocdo da
participacao das mulheres nos pleitos eleitorais. Assim:

A Lei n® 9.100/1995, que regeu as elei¢des de 2006, trouxe uma grande
conquista feminina ao determinar que pelo menos 20% das vagas de cada
partido ou coligagao deveriam ser preenchidas por candidatas mulheres. A
Lei n® 9.504/1997 (Lei das Elei¢des) determinou que no pleito geral de 1998 o
percentual minimo de cada sexo fosse de 25%. Ja para as eleigdes posteriores,
a lei fixou em 30%, no minimo, a candidatura de cada sexo.

Em 2009, a reforma eleitoral introduzida pela Lei n° 12.034 instituiu novas
disposicdes na Lei dos Partidos Politicos (Lei n° 9.096/1995) de forma a
privilegiar a promogdo e difusdo da participagdo feminina na
politica.(BRASIL, 2014).

4 Disponivel em <https://www.cartacapital.com.br>. Acesso em: 27 jan. 2018.
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Estas iniciativas legislativas visam a uma igualdade também
material, com representatividade significativa das mulheres nos
cargos eletivos, pois ninguém melhor que os proprios interessados
para lutarem e promover as politicas necessarias ao seu bem-estar.

Outra legislagdo que consagrou direitos as mulheres foi o
Estatuto da Mulher Casada (Lei 6.121/62), sendo uma verdadeira
atualizacdo do Codigo Civil de 2016 no que diz respeito aos
direitos das mulheres. Serao analisados no proximo item o contexto
em que o mesmo se insere e o que trouxe de novo na legislagao
patria no que diz respeito a questao de género.

5. ESTATUTO DA MULHER CASADA

Resgatando o enunciado em linha pretérita, Dias, apds um
apanhado da inferioridade juridica que o Coddigo de 1916
consagrara a mulher, adverte:

O primeiro grande marco para romper a hegemonia masculina foi em 1962,
quando da edigao da Lei 6.121. O chamado Estatuto da Mulher Casada,
devolveu a plena capacidade a mulher, que passou a condi¢do de
colaboradora na administracdo da sociedade conjugal. Mesmo tendo sido
deixado para a mulher a guarda dos filhos menores, sua posi¢ao ainda era
subalterna. Foi dispensada a necessidade da autorizagdo marital para o
trabalho e instituido o que se chamou de bens reservados, que se constituia
do patrimoénio adquirido pela esposa com o produto de seu trabalho. Esses
bens nao respondiam pelas dividas do marido, ainda que presumivelmente
contraidas em beneficio da familia. (DIAS, 2018).

Nesse contexto, paulatinamente, a mulher foi vendo
reconhecidos os direitos a que fazia jus. O Estatuto da Mulher
Casada foi um marco importante na assuncdo desse novo
paradigma, pois a libertava da autorizagio do marido para
trabalho fora do lar, somado ao fato de que a mesma podia
constituir seu patrimonio particular, o que lhe dava independéncia
econdomica e lhe proporcionava certa autonomia para decidir
quanto ao relacionamento.
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Rodrigues, rememorando a primeira edigao de seu Direito
Civil, - Direito de Familia, nos conta que sua primeira edi¢do se
deu logo apos a entrada em vigor da Lei n. 4.121,de 27 de agosto de
1962 (Estatuto da Mulher Casada). Nessa época ja se pode
pressentir que a legislacao sinalizava por uma tendéncia de
igualdade entre os componentes do ntcleo familiar. Desse modo:

[...]Jdemonstrando uma gradual emancipacao da mulher, dentro do lar. Sua
posicao, de integral submissao no passado, tendia de ha muito a se tornar de
absoluta igualdade, pela substituigao das regras que de qualquer modo a
colocavam em situagao inferior. (RODRIGUES, 2004, p. 118).

Conquista comemorada e recebida como entusiasmo, pois,
paulatinamente, a mulher vinha avangando no reconhecimento de
seus direitos. Assim, modificando uma série de artigos do Codigo
Civil de 1916, em especial o artigo 248, que passou a dispor:

Art. 248. A mulher casada pode livremente:

I - Exercer o direito que lhe competir s6bre as pessoas e os bens dos filhos de
leito anterior (art. 393);

I -Desobrigar ou reivindicar os imdveis do casal que o marido tenha
gravado ou alegado sem sua outorga ou suprimento do juiz (art. 235,
namero 1);

III - Anular as fiangas ou doagdes feitas pelo marido com infracdo do
disposto nos niimeros IIl e IV do art. 285;

IV - Reivindicar os bens comuns, méveis ou imodveis, doados ou transferidos
pelo marido a concubina (art. 1.177).

Pardgrafo unico. Este direito prevalece, esteja ou nio a mulher em
companhia do marido, e ainda que a doagao se dissimule em venda ou outro
contrato;

V - Dispor dos bens adquiridos na conformidade do ntimero anterior e de
quaisquer outros que possua, livres da administracdo do marido, ndo sendo
imoveis;

VI - Promover os meios assecuratorios e as agoes que, em razao do dote ou
de outros bens seus, sujeitos a administracdo do marido, contra éste lhe
competirem;

VII - Praticar quaisquer outros atos nao vedados por lei.
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O acima é apenas uma parte das conquistas que referido
Estatuto trouxe as mulheres, o que na época, significou um grande
avango, tendo em vista o quadro de opressdao em que viviam.

6. LEI DO DIVORCIO

Dias, nos conta que o caminho estava trilhado, as conquistas
vinham se sucedendo a cada dia, o legislador sinalizava no sentido
de promover, a cada momento, uma participacdo mais equitativa
na vida social as mulheres. Nesse contexto:

O passo seguinte, e muito significativo, foi a Lei do Divércio, aprovada em
1977. Para isso foi necessaria a alteragdo da propria Constituicao
Federal,afastando o quorum de dois tercos dos votos para emendar a
Constituigao. Passou a ser exigida somente maioria simples e nao mais
maioria qualificada. S6 assim foi possivel aprovar a Emenda Constitucional
n® 9 que introduziu a dissolubilidade do vinculo matrimonial. (DIAS, 2018).

O Coddigo Civil de 1916 era enfatico e o divorcio nao
compunha o rol das hipdteses em que se permitia o rompimento do
vinculo matrimonial assim, [...] a redagao de 1916 proclamava que
o casamento valido s6 se dissolvia pela morte de um dos conjuges
[...] (RODRIGUES, 2004, V.6, p. 202).

Por ocasiao dos debates sobre a Lei do Divorcio, Rodrigues
rememora que este era “[...] permitido, na época, em quase todos os
paises do mundo, mas nao admitido entre nés” (RODRIGUES,
2004, V.6, p. 203).

O Divorcio nada mais fez do que dar juridicidade a uma
situacao que o tempo havia cristalizado, uma vez que, sem este
instituto, o nimero de concubinatos no Brasil estava em ascendente
escalada, sem falar daqueles que, para fugir da proibicao legal,
contraia casamento em outros paises.

Uma mudanga importante e digna de nota é o regime de bens,
que na auséncia de manifestacdo das partes passou a ser o de
comunho parcial ao invés da comunhao universal. E o que reza o
artigo 50, item 7 da lei 6.515/77, que modificou o artigo 258 do
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Codigo Civil de 1916, que passou a contar com a redagao seguinte,
sendo vejamos:“Art. 258. Nao havendo convengao, ou sendo nula,
vigorard, quanto aos bens entre os conjuges, o regime de comunhao
parcial.”

O acima demonstra como a preocupagdo com as questoes
materiais interferem no direito de familia, assim, o legislador quis
evitar o famoso “golpe do bati”, uma vez que, havendo o divdrcio,
com o regime de bens anterior o patrimonio, necessariamente,
deveria ser dividido.

A Lei do Divorcio constituiu em importante instrumento para
a libertagdao das mulheres. Nao é a Lei que desconstituiu a familia e,
acreditamos que ao contrairem o casamento de livre e espontanea
vontade, ambos nubentes acreditaram que seria para toda a vida,
no entanto, as contingéncias da vida em comum, muitas vezes,
atrapalham os sonhos de namoro, assim, muitas vezes, a separagao
€é a Unica opgao viavel. A Lei do Divércio possibilitou a
juridicidade desses fatos e, quicd, a possibilidade de um novo
relacionamento.

Apenas para finalizar a questdao do divorcio, necessario se
torna a mengao sobre a modificacaio do § 6° do art. 226 da
Constituicao Federal de 1988 pela EC. 66/2010, que se trata de uma
PEC sugerida pelo Instituo Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM), que apos aprovacao em segundo turno na Camara dos
Deputados e Senado Federal, passou a vigorar em 13 de julho de
2010. Referida emenda promulga o divdrcio direito no Brasil, sem
exigéncia do lapso temporal ou prévia separagao judicial.

7. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O CODIGO CIVIL

A Constituigao Federal de 1988 consagrou uma juridicidade
formal visando a promogao de uma igualdade também material.
Relatos anteriores dao conta que o reconhecimento dos direitos das
mulheres estao avancando em todos os sentidos, no entanto,
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costumes e tradigdes antigas ainda persistem.Desta forma, reza o
art. 5° da CF:

Art. 5° Todos sao 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, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sao iguais em direitos e obriga¢des, nos termos desta
Constitui¢ao; (BRASIL, 1988).

A Constituicao Federal de 1988 foi, sem duvida, um grande
avanco na legislacdo brasileira, pois toda a legislagao teve que se
adequar, sendo muitas normas por ela ndo recepcionadas.

No direito de familia algumas leis ganharam status
constitucional, o que refor¢ca sua autoridade, vindo também a
incutir novos valores visando elaboracao de novas leis que
pudessem dar operabilidade aos principios nela encerrados.

Com a nova Constituicao Federal e o Direito Civil carecer de
reformas, tendo em vista a evolugao da sociedade, em boa hora a
legislacao civil foi revista. Muito de seus dispositivos ja haviam
sofrido modificagao por leis esparsas diante das modificacdes
sociais ocorridas nesse ultimo século.

Dias, ao comentar o novel juridico assevera: “Talvez um dos
grandes méritos do atual Codigo Civil, tenha sido afastar toda uma
terminologia discriminatoria, ndo s com relacao a mulher, mas
também com referéncia a familia e a filiacao.” (DIAS, 2018).
Importante destacar, assim, que os especialistas dao conta que o
direito de familia é o que sofreu mais acentuada mutagao.
Rodrigues, nesse ponto aduz:

[...] verifica-se estar ultrapassado o texto de 1916, mas ndo o sistema
normativo que se lhe seguiu. E assim o texto superado ja vinha merecendo
nova leitura e interpretacdo pelas modificagdes introduzidas pela
Constituigao Federal e pela legislagao esparsa posterior, de tal sorte que [...],
o Direito de Familia ja se apresentava como um regramento contemporaneo,
proximo as expectativas da sociedade. [...] o Cédigo Civil de 2002 apresenta-
se na parte destinada ao direito de familia como aglutinador das
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significativas inovagoes legislativas e conceituais a respeito desse ramo do
direito que, a partir da Constitui¢ao federal, como visto, tem-se mostrado
extremamente dindmico. (RODRIGUES, 2004, V.6, p. 15).

No entanto, de acordo com Dias, algumas manifestagoes
discriminatorias ainda persistem no atual Codigo Civil, senao
vejamos:

Persiste o tratamento discriminatério no inc. I do art. 1.736, ao admitir que as
mulheres casadas possam escusar-se da tutela. O dispositivo ¢é
inconstitucional por tratar desigualmente o homem e a mulher, ja que nao é
assegurado ao marido igual possibilidade. As claras que tal prerrogativa traz
o rango do regime de submissao, que condicionava a vontade da mulher a
vénia do marido. Ou seja, a mulher ndo tem a liberdade de aceitar a tutoria,
tanto que o simples fato de ser casada a autoriza a declinar do encargo.
(DIAS, 2018).

Malgrado algumas omissdes e mas interpretacdes, o Cddigo
Civil atual representou um significativo avango e, se nao foi mais
igualitario com relacdo as mulheres, deve-se a uma constatacao
esbocada em linhas pretéritas, qual seja: a falta de representatividade
das mulheres nos cargos eletivos, pois, se estas se fizessem presentes
durante os debates que resultaram na Lei n. 10.406/2002, e que, por
conseguinte, instituiu o Codigo Civil vigente, com certeza, algumas
falhas, nesse sentido, teriam sido evitadas.

8. LEI MARIA DA PENHA

A violéncia doméstica em desfavor da mulher é um fenémeno
repleto de nuances que tém gerado inimeras discussdes tedrico-
filosoficas e questdes éticas e politicas, especialmente no Brasil,
onde surgiu uma lei especial ao caso.

Conforme Maders (2014), a Lei 11.340/2006 passou a ser
conhecida, popularmente, como Lei Maria da Penha, devido a
histéria de vida da Sra. Maria da Penha Maia Fernandes. Ela sofria
inumeras formas de violéncia pelo entdo marido e, apds longos
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anos de martirio, numa cadeira de rodas, em consequéncia das
agressoes, ja sem expectativas, recorreu a uma corte internacional
para buscar justiga.

A referida Autora segue, afirmando que, a historia da Sra.
Fernandes repercutiu no meio juridico nacional e internacional,
pois ela pleiteou providencias acerca de seu caso a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, d6rgao que integra a
Organizagao dos Estados Americanos — OEA, em razao da demora
do Brasil em condenar e punir o esposo, seu agressor.

A partir dessa dentncia, o Pais foi condenado,
internacionalmente, e restou obrigado a adotar medidas mais
concretas no combate a violéncia doméstica. Ela — Maria da Penha —
, por sua vez, passou a ser a maior referéncia no que tange as
questdes ligadas a0 movimento feminista, especialmente, aqueles
movimentos sociais a favor da elaboracao de uma legislacao penal
especifica, mais rigorosa, para o combate as agressOes fisicas,
verbais e morais em face da mulher.

Maders (2014) afirma ainda que essa lei foi publicada em 08 de
agosto de 2006, mas logo em setembro daquele ano ja estava
vigente. Passados mais de dez anos de sua existéncia, a referida
legislacao ¢ objeto de criticas, no que tange a sua aplicabilidade e
eficacia.

Entretanto, o lado positivo é que o conceito de violéncia
doméstica e familiar se repaginou, expandindo-se daquela primeira
concepcao classica, onde havia uma limitacdo ao sentido da
agressao fisica.

Agora, ja ha um esclarecimento, a partir da préopria legislagao
especifica, ao abranger, também, a concepgao de violéncia
psicologica, patrimonial, sexual e moral contra as mulheres,
conforme entendimento de Maders (2014).

Assim, todo o ato praticado contra as mulheres, que esteja nos
limites da unidade doméstica, ou que tenha, além disso, um cunho
familiar ou trate de qualquer relacdo intima de afeto, ¢é
caracterizado como violéncia doméstica e, por conseguinte, sera

42



amparado pela Lei Maria da Penha (artigo 5% da Lei 11.340/06).
Todavia, para ser aplicada a legislagao, este ato de violéncia, seja
pela agao ou pela omissao,deve ser baseado na questao de género.

Mas, ja ha diversas decisdes nos tribunais reconhecendo a
aplicabilidade da Lei Maria da Penha nas relagdes homoafetivas,
independente se estas sdao formadas por dois homens ou duas
mulheres. Diante dos varios direitos reconhecidos as unides
homossexuais e, ainda, considerando os Principios Constitucionais
da Igualdade e da Dignidade da Pessoa Humana, em se tratando
de violéncia doméstica, a referida lei especial serd aplicada. Nesse
sentido, informa o Conselho Nacional de Justica (2016):

A Lei Maria da Penha nao pode ser aplicada para casos de violéncia contra
homens, ja que o ambito de protecdo da lei é a mulher. No entanto, a norma
ndo distingue a opgao sexual, podendo, portanto, ser empregada
normalmente em caso de uma mulher agredida por sua companheira. A lei ja
vem sendo aplicada no caso de violéncia contra transexuais que se
identificam como mulheres em sua identidade de género.

Para Maders (2014), a Lei Maria da Penha nao é meramente
uma lei penal, uma vez que o texto apresenta dispositivos de
natureza administrativa e processual, além de principios gerais.

Ainda que dentro de uma natureza penalista, na esfera
criminal, serd o Principio da Igualdade o principal suporte da
legislacao especial. E com base neste principio que a polivaléncia
da Lei Maria da Penha se expande, ainda mais, e é efetivada,
administrativamente e judicialmente. Assim, Dias (2010):

[...] Leis voltadas a parcelas da populagdo, merecedoras de especial protegao,
procuram igualar quem € desigual, o que nem de longe infringe o principio
isondmico. A Lei Maria da Penha criou um microssistema que se identifica
pelo género da vitima.Alids, é exatamente para por em pratica o principio
constitucional da igualdade substancial, que se impde sejam tratados
desigualmente os desiguais. [...]Por isso se fazem necessarias equalizagdes
por meio de discriminagbes positivas, medidas compensatérias que visam
remediar as  desvantagens  histdricas,  conseqiiéncias de um  passado
discriminatério.(DIAS, 2010, p. 75, grifos da autora).
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Ainda que a Lei Maria da Penha seja um expediente
apropriado e necessario a cuidar de crimes contra a mulher no
ambito familiar, ou mesmo aqueles que envolvam a questao de
ideologia de género, conforme se verificou na informagao do CN],
¢ indiscutivel que os casos de agressao contra a mulher, seja de
natureza verbal, psicoldgica ou fisica, ainda sao assustadores.

Nesse sentido, para que os indices significantes sejam
amenizados, ¢ necessaria a conscientizacdo e a mudanga do
pensamento cultural, por meio de politicas publicas eficientes, que
podera dar um novo rumo a tal realidade.

Uma das alternativas sera a efetiva aplicabilidade da referente
Lei no que tange a infraestrutura das delegacias especializadas ja
existentes e a implantagdo de novas unidades com estrutura fisica
adequada, além de profissionais capacitados, contando com a
ajuda de uma equipe multidisciplinar, que esteja preparada aos
casos apresentados, bem como centros de prevencdo, capazes de
ofertar acompanhamento as mulheres e homens envolvidos nesse
tipo de conflito.

9. O QUE PRECISA MUDAR

A mulher nao sofre apenas violéncia doméstica. Qualquer ato
que afronte seus direitos € atentado contra sua integridade, contra
sua existéncia, contra sua condi¢ao de ser mulher.

Assim, quando a mulher exerce a mesma tarefa laborativa que
um homem e tem sua remuneragao menor que a do sexo oposto,
ela sera vitima de discrimina¢do e violéncia, pois nem o seu
trabalho lhe dignificara.

Quando a mulher ingressa no cendrio politico e ndo tem o
apoio dos proprios colegas de partido para que estes assegurem os
direitos da mulher ou se unam pela criagao de dispositivos legais
que concretizem ou assegurem os direitos da mulher, é esta quem
sofre a violéncia, ainda que de forma velada.
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Quando a mulher é vitima de piadas vexatorias, pelo sua
condigdo de género, serda a mulher objeto de violéncia, de
submissao, de desigualdade, principalmente quando se cala diante
de ato tao estupido.

Quando a mulher é vitima de abuso, ou de estupro, sendo o
proprio companheiro o autor dos fatos, e sendo esta atitude vista
com desdém pelo Poder Publico e pela sociedade em si, por se
duvidar da existéncia do crime, estard a mulher prejudicada, de
forma traumadtica e, irreversivelmente, na sua integridade fisica,
psiquica e moral.

Quando as leis especiais ou os dispositivos legais sao
desrespeitados, ainda que pela md interpretacdao do sentido de
“igualdade” e “desigualdade”, serd sempre a mulher a principal
vitima de uma relacao abusiva.

Esses apontamentos acima s6 indicam que ha necessidade de
uma reeducacao social acerca do papel da mulher na sociedade. A
questao da desigualdade entre géneros, neste Pais, estd, de fato,
intimamente ligada a cultura. O Brasil viveu, por longos anos,
dentro de um padrao social patriarcal, onde a mulher era apenas
objeto de casamento e procriagdo, sem expectativas para uma
participacao efetiva enquanto cidada, conforme se constatou nas
linhas anteriores.

Essa heranca de pensamento exclusivamente machista foi
dissipada, entretanto, os resquicios culturais dessa desigualdade e
prepoténcia masculina estdo presentes. E o tinico meio de uma
transformacao, significativa, é, mormente, comportamental. Vieira
(2005, p. 235), assim corrobora:

Percebemos também que o sexo masculino é o responsavel direto pela
formacdo discursiva da identidade da mulher. Qualquer mudanga devera
comegar pela quebra dos padrdes discursivos e pela desnaturalizagdo das
crencas e dos comportamentos verbais presentes no discurso masculino
sobre a mulher. O primeiro passo para resistir aos comportamentos
masculinos de subjuga¢do do género feminino deve ser o apagamento das
agressOes verbais que permeiam as frases quotidianas, tendo em vista que
tais praticas discursivas contribuem para enfraquecer os valores identitarios

45



femininos. Esses discursos enderegados a figura da mulher com o intuito de
deprecia-la devem ser denunciados, para que ela, com o passar dos dias e
dos anos, ndo sofra perdas irreparaveis em sua auto-estima e ndo seja
seriamente comprometida a construcao de sua identidade.

E sabido por todos, é notdria, a transformagao do padrao
familiar, no aspecto social. Pai e/ou mae, ou s o pai, ou sé a mae,
ou duas maes, ou dois pais, ou somente o avd, ou somente as tias,
nao importa como a familia é composta, seu nucleo mudou e
continua a mudar.

A mulher vem sendo melhor preparada para o mercado de
trabalho, vem se escolarizando mais que o homem, vivendo mais,
se tornando mais empreendedora que o homem. O Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) confirma estas
informacdes, que, a seguir, destacam-se algumas:

De acordo com dados da PNAD (Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios) 2015 o numero de mulheres no Brasil é superior ao de homens.
48,52% da populagao brasileira é composta por homens e 51,48% por
mulheres. A Grande Regido com maior propor¢ao de homens é a Norte,
onde 50,39% sao homens e 49,61% sao mulheres. Ja a Grande Regiao com
maior propor¢ao de mulheres é a Sudeste, 51,97% da populacdo sao
mulheres e 48,03% sdao homens.

Quando falamos em educagao, vemos que, entre as pessoas com 10 anos de
idade, ou mais, temos 90,6% dos homens alfabetizados e 91,3% das mulheres
alfabetizadas. Entre os brasileiros de 18 a 24 anos de idade, 15% dos que
frequentam os Ensino Superior sdo mulheres e 11% sao homens, de acordo
com o Censo 2010.(Fonte: IBGE, 2015, s.n).

Portanto, é salutar enfatizar que cabe, especialmente, a familia,
a importante missao de construir a identidade feminina que se
espelha dos paises mais desenvolvidos, onde as cores rosa e azul
sdo apenas cores, nao importando mais a cultura de que uma é cor
feminina e a outra uma cor masculina.

A mulher que se idealiza no que tange a igualdade ¢é
construida a cada dia, ela é feita a partir da mudanga do
pensamento no nucleo familiar, onde, enquanto mae, prepara seus
filhos para o sentido de equidade. Mas, acima disso, enquanto
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cidada, ativa e consciente acerca da importancia de se colocar em
pratica seus direitos, transforma o ambiente em que esta inserida,
de modo a fazer prevalecer o respeito, sagrado, ao ser humano.

CONSIDERACOES FINAIS

A desigualdade ainda prevalece. As mulheres, neste Pais,
assim como outros paises em desenvolvimento, especialmente no
ocidente, fazem parte de uma histéria de luta para ostentarem
situagao de equidade com os homens.

Foi a Constituicdo Federal, de 1988, que, sem duvida,
proclamou a igualdade de direitos e deveres entre ambos os sexos.
Como se viu, os movimentos feministas, os “gritos de ordem” de
grandes lideres politicos e de organizac¢des sociais pr6 mulher, que
ecoaram, vém concretizando o denominado “empoderamento
feminino”.

A mulher, neste Pais, ganhou seu espaco. Entretanto, ainda ha
questdes  enraizadas  culturalmente, que precisam  ser
transformadas, pois ha necessidade de conscientizagdo da
populagado acerca dos direito da mulher, de modo a colocé-la, de
vez, na condicao de igualdade absoluta em relagao aos homens.

Em que pesem as leis retro mencionadas, no sentido de
afirmara igualdade entre homens e mulheres, as formas mais vis de
preconceitos, de toda a ordem, marcam comportamentos
ultrapassados.

Esta em todos os meios de comunicacao, nos numeros dos
orgaos oficiais, na “cara da sociedade”, que, diversas vezes as
normas garantidoras, as quais foram analisadas anteriormente,
perfazem-se ineficazes, impactando-se com a existéncia de
preceitos legais que apenas imprimem uma injustica contra a
mulher.

Algumas mulheres, boa parte delas, infelizmente, nao
despertaram para o sentido de igualdade, nao conhecem seus
direitos e, ainda, ficam atreladas ao conforto ou a dependéncia
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econdmica do conjuge ou companheiro, preferindo as agressoes,
ainda que somente verbais.

Ha4 necessidade de politicas publicas eficazes, especialmente
no sentido preventivo. Na verdade, serd a conscientizagdao da
sociedade que ditard, definitivamente, o sentido de igualdade entre
0S Sexos.

Nao é o conflito imaturo, equivocado e estupido que serd a
base da luta pela igualdade entre homens e mulheres. A base da
luta pela igualdade entre os sexos é a transformacgao cultural da
sociedade brasileira, é a perseguicao pelo respeito mutuo, a
evolugdo no pensamento de todos, do pensamento da sociedade,
na aspiracao a vida digna, plena, para todos.
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EDUCACAO PARA OS DIREITOS HUMANOS NO ENSINO
JURIDICO SUL-MATO-GROSSENSE:
possibilidade ou utopia contra a violéncia no estado?

Tania Eliete Alves Garcia!
Angela Aparecida da Cruz Duran?

INTRODUCAO

Depois do genocidio e de toda a violéncia praticada durante a
II Grande Guerra, a comunidade internacional se organizou para
promover e efetivar mecanismos de protecao aos direitos do
homem, fato este que culminou na proclamacao da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos em 1948 (DUDH/1948) e na
consequente positivacdo de muitos outros Direitos fundamentais
em grande parte das constitui¢des no mundo todo.

Todavia, apesar de todos os esforgos, a violéncia e a violacao
de direitos ndo cessou. Em todos os lugares, verifica-se uma
crescente onda de desrespeito a direitos conquistados com muita
luta, o que inclui o Brasil e, dentro do contexto nacional, o estado
de Mato Grosso do Sul.

O Institute for Economics and Peace’ divulgou o “Relatorio
Indice Global da Paz: medicdo de paz, suas causas e seu valor
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Faculdade de Ciéncias e Letras (Unesp/Araraquara-SP), Doutora em Teoria Geral
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da UEMS- Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul, Unidade Universitaria
de Paranaiba (MS). Lider do Grupo de Estudos Cultura Juridica e Direitos
Humanos certificado pelo CNPg, email institucional: angeladuran@uems.br
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econdomico” e conforme dados deste relatorio, em 2015 o mundo
estava menos pacifico do que em 2008, deixando clara sua
preocupacao em criar uma mudanga de paradigmas na forma
como o mundo pensa e realiza a paz.

No Brasil nao ¢ diferente. De acordo com o “Relatério Mapa
da Violéncia 2014”4, ocorreram 154 assassinatos por dia em 2012 -
um recorde - o ano fechou com 56 mil homicidios.

Nao obstante o esfor¢o para o seu desenvolvimento, Mato
Grosso do Sul lidera o ranking brasileiro de violéncia contra
determinados segmentos sociais: 1° lugar na dizimagdo de sua
populacio indigena (RELATORIO DO CIMI 2009) e na devastacio
do bioma Pantanal. Possui a segunda maior populagao carcerdria
indigena do pais (1,1%) perdendo apenas para Roraima (6,3%)
(RELATORIO LEVANTAMENTO NACIONAL DE
INFORMACOES PENITENCIARIAS, p.51, 2014). Além disto,
figura em 5° lugar na violéncia contra mulheres (MAPA DA
VIOLENCIA/ 2012- Caderno Complementar 1/2012, p.7), em 9° na
violéncia contra homossexuais (RELATORIO SOBRE A
VIOLENCIA HOMOFOBICA NO BRASIL 2012, p.56) e apesar de
Mato Grosso do Sul ter a sétima maior populacao prisional do pais
(14.104 presos), em termos proporcionais, ¢ o estado que lidera o
ranking federal, quando os dados sao comparados com a populacao

3 O Institute for Economics and Peace: fundada pelo empresario e filantropo TI Steve
Kilelea, em 2007 o IEP esta impactando o pensamento tradicional sobre questdes
de seguranca, defesa, terrorismo e desenvolvimento. E o principal think tank do
mundo dedicado ao desenvolvimento de métricas para analisar a paz e
quantificar o seu valor econdmico. Ele faz isso através do desenvolvimento de
indices globais e nacionais, o calculo do custo econdmico da violéncia, analise do
risco de cada pais e compreender a paz positiva.

4 Mapa da Violéncia: Homicidios e Juventude no Brasil, 2014 é um trabalho,
desenvolvido pelo professor Julio Jacobo Waiselfisz, traz importante diagndstico da
violéncia contra os jovens brasileiros e oferece subsidios ao trabalho de gestores de
politicas putiblicas, parlamentares, governantes, profissionais de seguranga publica e
institui¢des de pesquisa nacionais e internacionais na formulagdo de politicas de
combate a violéncia contra a juventude. (2014, p. 25-29)
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dos respectivos estados (taxa de encarceramento), sao 568,9 para
cada 100 mil habitantes®.

Esses problemas paulatinamente vém se avultando ao longo
das décadas em todo o mundo, mormente apos o fim da Segunda
Grande Guerra Mundial. Surgiu dai a necessidade de uma
Educagao para os Direitos Humanos (EDH) que passou a ser um
dos instrumentos mais importantes para inculcar, internalizar e
formar uma nova cultura de respeito a dignidade humana. Uma
cultura universal dos DH que exercite o respeito, a tolerancia, paz,
a valorizagao das diversidades etc, assegurando a todas as pessoas
0 acesso a participagao na sociedade e uma vida de paz.

Nesse sentido, declarag¢des, planos, programas e normas foram
editados, tanto no plano nacional quanto internacional.

Assim, o objetivo deste breve trabalho fruto de pesquisa
documental, bibliografica e legislativa é investigar, de modo
exploratdrio, o contexto da Educa¢do em Direitos Humanos no
Ensino Juridico no Estado de Mato Grosso do Sul, considerando
que os egressos desses cursos ainda atuam predominantemente na
sociedade decidindo os conflitos e destinos da mesma.

Como objetivos especificos se quer investigar: a) se as quinze
Instituicdes de Ensino Superior em Mato Grosso do Sul que
disponibilizam o curso de direito incluem em seus Projetos Politicos
Pedagogicos a tematica dos DH e EDH, conforme as diretrizes
apontadas pela Resolugao n® 1/2012 e b) E se incluem, como o fazem?

Primeiramente, cumpre ressaltar que a coleta dos dados sobre as
Instituigdes de Ensino Superior (IES) que disponibilizam Curso Juridico
em MS e como estas tém colocado em pratica a tematica dos DH e da
EDH serao feitas nos sites oficiais das Instituigdes, vez que milhdes de
pessoas acessam todos os dias a internet em busca de informagoes.

Salienta-se que a pesquisa nao tem a pretensdo de esgotar
quaisquer das matérias a que se prop0ds, mas, em seu bojo, propoe

5 Relatério Levantamento Nacional De Informagdes Penitenciarias/2014, p.18-
divulgado pelo Ministério da Justiga, juntamente com o Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN).
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trazer informagdes que possam fomentar a reflexdo sobre a
tematica EDH.

Nesse intuito, o trabalho foi dividido em trés partes. O
primeiro apresentara breves apontamentos sobre educacao bem
como para qué se educa, e, assim, definir EDH e seu atual contexto
no cendrio nacional e internacional. Na segunda parte, o foco de
estudo é o Ensino Superior, seus avangos e desafios e a importancia
da EDH nesse nivel educacional. No terceiro momento se
trabalhard toda essa temadtica no contexto sul-mato-grossense e
especificamente dentro do ensino juridico apresentando-se os
resultados das pesquisas encetadas e, ao final, serd realizada uma
sintese do estudo com algumas reflexdes pessoais.

1. A Educacdo e a Educacdo para os Direitos Humanos: breves
apontamentos

A educacgao se inicia a partir do nascimento e finda-se com
término da vida e ao longo desta sofre influéncias do ambiente. Sua
funcao é possibilitar o pleno desenvolvimento humano e moldar o
comportamento das pessoas para a convivéncia em sociedade.

Para Jaeger (1989, p. 4) “a educagao nao ¢ uma propriedade
individual, mas pertence por esséncia a comunidade”. Embora sua
aplicacao seja individual, seus reflexos atingem a comunidade, os
interesses de grupos e até de futuras geragoes.

Graciano (2005, p. 14) afirma que “a educagao ¢ um elemento
fundamental para a realizacdo da vocagdo humana”. Para o
referido autor, esses processos educativos, quando bem
construidos, além de fornecer o conhecimento, da melhor condigao
para a sobrevivéncia e bem-estar social dos cidadaos, pois estes,
uma vez donos do saber que lhes foi passado “tém melhores
condi¢cdes de realizar e defender os outros direitos (saude,
habitacao, meio ambiente, participagao politica, etc”.

A educagdo contribui para que o homem descubra que tem
direito a ter direitos, uma vez que esta assegura o cumprimento de
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outros direitos. Para Marshall (1967, p.73), “a educagao é um pré-
requisito necessario da liberdade civil”, porque se encontra
diretamente vinculada com a cidadania como um pressuposto
basico para o exercicio de outros direitos.

A CF/88, art. 205 prevé que a educagao € um direito de todos,
sendo responsdveis pela sua efetivagao o Estado, a familia e a
sociedade. Logo, para o Estado é um dever, para a familia uma
responsabilidade, e para a sociedade cabe a promogao e o
incentivo. Nesse sentido, Zarco (2006, p. 13) explica que “a
educacao é um direito humano, um bem publico, e a primeira
responsabilidade do Estado é garantir esse direito a todos.

Quanto ao signo educagao, trata-se de um vocabulo de ampla
repercussao. Educar € muito mais que passar conteados
sistematizados, é um ato politico que deve ser vivenciado como
pratica de libertagdo e de construcdo da histéria emancipadora,
pois “é o unico caminho para a constru¢ao de uma sociedade em
que nao existirdo mais exploradores e explorados, dominantes
doando sua palavra opressora a dominados” (FREIRE, 1982, p. 7).

Mas qual € a missao da educacao? Para que ser educado? Para
que ela serve? O seu papel € o de adestrar os individuos, formando
seres acriticos?

Para Delors (2012, p. 97) a missdo da educagao é de natureza
duplice: por um lado é vista como transmissora de conhecimentos
sobre a espécie humana; de outra banda, ela deve “levar as pessoas
a tomar consciéncia das semelhancas e da interdependéncia entre
todos os seres humanos do planeta”, ou melhor, além do processo
cognitivo, tem que provocar no individuo uma revolugao
humanistica, além disto, contribuindo para a existéncia de seres
mais humanizados e criticos.

Diante dos desafios colocados para a educacao nas sociedades
contemporaneas, Delors (2012, p. 82), afirma que o principal papel
reservado a educacdo é o de “dotar a humanidade de capacidade
de dominar seu prdéprio desenvolvimento. Ela deve, de fato, fazer
com que cada um tome seu destino nas maos e contribua com o
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progresso da sociedade em que vive”, visto que se trata de um
processo continuo.

Para Adorno (2011, p. 11) “a educagao nao é necessariamente
um fator de emancipa¢do”. A educagdo sozinha nao conduz os
homens a libertagdao, mas quando forma seres criticos permanentes,
que questionam e que problematizam emancipam sim. Adorno
(2011, 139) entende que nado se deve questionar sobre “Formagao —
para qué? ou Educagdo — para qué? (...), mas sim: para onde a
educacao deve conduzir?” Isto porqué a educagao deve produzir
uma “consciéncia verdadeira”, educagdo e emancipa¢do nas
sociedades  democraticas sao  conceitos = umbilicalmente
comprometidos, ja que estao voltadas para a disseminacao de uma
cultura que preza pelo valor humano. (ADORNO, 2011, p. 141)

Mazzotta e Souza (2000) analisam a educagdo como mais um
dos elementos de formac¢do do homem, que ela contribui para que
a desigualdade de desiguais seja garantida socialmente,
possibilitando a participacao ativa no convivio social. Mas, para
que a sociedade se renove e se perpetue, é muito importante que
exista entre seus membros uma homogeneidade dentro de um
espaco que se sabe existir uma heterogeneidade de grupos sociais.

Diante dessa nova perspectiva de mudanca social-educacional, a
Educacdo para os Direitos Humanos (EDH) surge como um odsis no
meio do deserto, pois esta tem o condao de educar para a vida em
sociedade, para o respeito, para a igualdade de direitos voltada para a
disseminacao de uma cultura que prezasse pelo respeito a dignidade
humana, que promovesse e vivenciasse valores de liberdade, justica,
igualdade, solidariedade, cooperacdo, tolerancia e paz. A nova
proposta de educar para a cidadania exige uma mudanga radical, em
que nao basta sé universalizar o acesso de todos a escola, mas também
desenvolver uma educagao que esteja assentada na ética humana e
que promova a justica social, bem como o respeito as diferengas.

Contudo, para que a EDH alcance sua finalidade ela tem que sair
da tradigao curricular imposta por anos na grade escolar e passar a ter
visao transdisciplinar e transversal do processo educativo. As
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primeiras caracteristicas da EDH sdao a universalidade e a nao-
discriminagdo que estao inter-relacionadas com disponibilidade,
acessibilidade, aceitabilidade e adaptabilidade. Somente com uma
educagao voltada para a conscientizagdo dos direitos humanos
poderd, de fato, sair do estagio de esperar por justica para reclamar
por justica, sendo este um dos grandes desafios das instituigdes
educacionais atualmente. (GENEVOIS, 2007)

Todavia, para Nussbaum (2009, apud CARBONARI, 2013, p. 68)
nao se trata simplesmente de educar para a cidadania, ou seja, mudar
o enfoque na linguagem e nos conceitos enfocados. Esta tem que ter
por base a “ideia de igual respeito para todos os seres humanos e da
igualdade de acesso a todos a uma gama de oportunidades humanas
centrais e ndo apenas em sua propria na¢ao, mas em todo o mundo”.
Acrescenta ainda que esta nova concep¢ao de educacdao deve ser
fundamentada em trés capacidades fundamentais: capacidade de
pensar criticamente, de transcender o local, ou seja, sair do local para
o global assumindo a posi¢ao de um cidaddo do mundo e a de
imaginar a situagao de outra pessoa.

O direito a uma EDH encontra-se fundamentada no art. 26° da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, conforme a
qual: “Todo homem tem direito a instrucao” e, deve visar o “pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do fortalecimento do
respeito pelos direitos do homem e pelas liberdades fundamentais
(...)”. Passados mais de setenta anos, apesar da Declaracdao de 1948
contemplar  direitos ~ fundamentais na  promogao do
desenvolvimento fisico, intelectual, social e econ6mico, observa-se,
ainda, na realidade a prevaléncia das injusticas sociais, pois a
cidadania é exercida de forma abstrata.

A Resolugado n® 1/2012, deliberagdo normativa que visa
estabelecer Diretrizes Nacionais para a Educacao em Direitos
Humanos, no seu art. 2° resolve que a educagdo é um direito
fundamental. Logo, o Estado tem o dever de promover uma educacao
que seja capaz de mudar e transformar socialmente todos os atores
envolvidos. Por isso deve fundamentar-se nos seguintes principios: da
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dignidade humana, da igualdade de direitos, do reconhecimento e
valorizacdo das diferencas e das diversidades, laicidade do Estado,
democracia na educagao, transversalidade, vivéncia, globalidade e
sustentabilidade socioambiental. (RES. N° 1, art. 3%

Na busca para que a cidadania seja exercida de forma plena e
absoluta e que “Auschwitz ndo se repita” é que a EDH deve ser
voltada para a formagdo de novos valores. O que aconteceu em
Auschwitz “foi a barbdrie contra a qual se dirige toda a educagao”
nos tempos de pos-modernidade (ADORNO, 2011, p.119). A
consciéncia historica € muito importante para nao ser indiferente a
tudo o que aconteceu e também a realidade que atualmente cerca a
humanidade (individualismo, xenofobia, intolerancia, violéncia,
perda da razdo, etc.), logo, a EDH surge como um oasis ante a
possibilidade de regressao a barbarie humana.

Assim, educar para os direitos humanos é contribuir para a
formagao de sujeitos de direitos, em nivel pessoal e coletivo de
modo a articular as dimensdes ético-politico-social e as praticas
concretas. Ademais, a EDH deve contribuir no processo de
empoderamento, tornando as pessoas sujeitos de sua vida social.
Trata-se de educar para o nunca mais, resgatando a memdria
histérica e rompendo com a cultura do siléncio e da impunidade,
ou seja, uma educagao comprometida com a conscientizacdo bem
como com a tomada de responsabilidades frente as situacdes de
opressao, de dominagao, de exclusao social e politica.

2. A Educagao Superior Juridica para os Direitos Humanos e sua
insercao no Estado de Mato Grosso do Sul

De acordo com a Declaragcaio Mundial sobre Educagao
Superior no Século XXI: Visao e Agdo — 1998, a educagao superior
compreende “todo tipo de estudos, treinamento ou formagao para
pesquisa em nivel pds-secunddrio, oferecido por universidades ou
outros estabelecimentos educacionais aprovados como institui¢oes
de educagao superior pelas autoridades competentes do Estado”,
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por estas defini¢des, percebe-se que o ensino superior é um sistema
amplo, complexo, que engloba varios subsistemas.

Num contexto mundial, na tltima década, a educagao superior
vem passando por momentos de crises e transformagdes, ficando
diante de um dilema: tendo que “decidir entre a educagao para o
lucro ou para o crescimento econdmico versus a educacao para a
cidadania ou para o desenvolvimento humano” (NUSSBAUM,
2010, apud CARBONAR]I, 2013, p. 64).

Neste embate, e na busca por um redirecionamento, os
movimentos de direitos humanos se posicionaram em defesa da
redemocratizagdo também nos projetos educativos no ensino
superior, superando o periodo em que esta esteve voltada para os
interesses do Estado e das elites. Com este novo posicionamento, a
partir do século XXI, busca-se um novo sentido para a educagao
superior, ou seja, promover uma educacdo voltada para o
desenvolvimento humano, que tenha uma visdo de humanidade
ampla e ndo somente de cidadania.

No Brasil, a principio, a educagao superior foi ofertada
essencialmente nas maiores cidades o que impedia os estudantes do
interior de avangar educacionalmente. Com a campanha do Governo
Federal “Marcha para o Oeste”, em 1930, algumas cidades foram
fundadas e estradas foram abertas, exigindo mao de obra mais
qualificada para atender as novas demandas econdmicas e sociais.
(BITTAR, 1997). Diante disso, a educagao superior no Estado do entao
Mato Grosso (Uno) comegou a ser desenvolvida a partir do século XX.
Em 1934 um grupo de intelectuais fundou a Faculdade de Direito de
Cuiaba. No entanto, suas atividades por diversas vezes foram
interrompidas, vindo a funcionar regularmente somente em 1957,
tornando-se a primeira Faculdade Mato-Grossense.

E sabido que dentro do Estado de Mato Grosso, as regioes
norte e sul sempre estiveram em constantes disputas pela
hegemonia do poder. Assim, representando o sul, Campo Grande
defendia seu lado alegando que era muito mais desenvolvida que
Cuiabd, que representava a regido norte, o que resultou na divisao
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do Estado em 1977. Assim, para acalmar os animos da populagao, a
Lei Estadual n® 2.947/69, criou a Universidade Estadual de Mato
Grosso (UEMT), sediada em Campo Grande, integrando a essa os
Institutos da regiao sul: Campo Grande, Corumba e Trés Lagoas.
Ap0s a divisao do Estado e a criagdo do Estado de Mato Grosso do
Sul em 1977, a UEMT se transformou na Universidade Federal de
Mato Grosso do Sul (UFMS).

Em 1977 com a divisdao do Estado de Mato Grosso e a criagao
do Estado de Mato Grosso do Sul, e diante dessa nova organizagao
politica, o novo Estado viu-se diante de muitas transformagoes na
educacao superior, como a Ementa Aditiva n® 50 que propunha a
criagdo da Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul (UEMS)
para o ano de 1993 e a federalizagdo da Universidade Estadual de
Mato Grosso (UEMT) que passou a ser Fundagao Universidade
Federal de Mato Grosso do Sul (UFMS).

Nos anos noventa, observou-se uma grande expansao e
privatizagao no ensino superior dentro do estado, da mesma forma
que em outras regides a educacdo superior passou a ser um grande
negdcio, ou seja, com a expansao das instituigdes privadas também
nos limites do estado de Mato Grosso do Sul aconteceu a
mercantilizacdo do ensino superior. Neste periodo ocorreu a
interiorizagao do ensino superior, contribuindo com a inclusao social.

Nos dados apresentados pelo sistema de tramitagao eletronica
de regulacdao dos institutos superiores e-mec®, observa-se uma
grande expansao da Educagao Superior ofertada pela iniciativa
privada no Estado de Mato Grosso do Sul. Diante dos dados
coletados, verifica-se que o ensino superior no Estado de Mato
Grosso do Sul estd praticamente nas maos da iniciativa privada.
Logo, uma oferta de “servigos”, o que contraria a CF/88 que

¢ E-MEC é o sistema de tramitacdo eletronica dos processos de regulacdo
(Credenciamento e Recredenciamento de Instituiges de Ensino de Superior -
IES, Autorizagdo, Reconhecimento e Renovagdo de Reconhecimento de Cursos),
regulamentados pelo Decreto n®. 5.773, de 9 de maio de 2006. Disponivel em:
http://emec.mec.gov.br/. Acesso: 30 de junho de 2015.

60



preceitua que a educagao é um “direito”, logo, deveria ser
prestada, gratuita e majoritariamente, pelo Governo Federal e
Estadual e nao pela iniciativa privada como se verifica pelos dados
coletados na pesquisa em MS.

Em 2015, encontravam-se ativas no Estado de Mato Grosso do
Sul, 44 Institui¢des de Ensino Superior (IES), assim distribuidas: 01
Universidade Publica Federal (UFMS); 01 Universidade Publica
Estadual (UEMS) e 42 IES privadas, sendo: 02 Universidades
Privadas (01 comunitdria sem fins lucrativos e 01 particular com
fins lucrativos); 02 Centros Universitarios Privados; 07 Faculdades
Integradas, sendo todas privadas e 33 Faculdades, Escolas e
Institutos. (BRASIL, E-MEC-2015)

Dessa distribuigao, verifica-se que 15 institui¢des oferecem o
Curso de Direito, o que em tese deveria contribuir para a cultura da
paz e da nao-violéncia. Todavia esta ndo € a realidade do Estado,
vez que Mato Grosso do Sul se apresenta, no cendrio nacional,
como um Estado violento conforme demonstrado inicialmente. A
imprensa escrita e falada divulga diariamente violagdes aos
Direitos Humanos (DH) cometidas contra indigenas, mulheres,
encarcerados, criancas, adolescentes, quilombolas, homossexuais,
pessoas com deficiéncia e outros grupos sociais, como divulgado
pelo Jornal Correio do Estado’.

E neste contexto de mudangas que se situa este estudo, com os
seguintes questionamentos: como as IES que oferecem o Curso de
Direito no Estado de Mato Grosso do Sul estao preparando os futuros

7 Dados divulgados pelo jornal on line Correio do Estado, em 21 de julho de 2015.
Disponivel em: http://www.correiodoestado.com.br/cidades/em-seis-meses-ms-
teve-1344-denuncias-de-violacao-aos-direitos/252927/. Acesso em: 27 de julho de
2015, as 20:18. “Conforme os dados, entre janeiro e junho de 2015, foram
registrados 957 dentincias de abusos contra criangas e adolescentes, 260 contra
idosos e 68 contra pessoas com deficiéncia. Dentincias relacionadas a violagdes
de direitos de pessoas em restricao de liberdade aparecem em quarto lugar no
ranking com 26 casos e contra a populagdo LGBT foram 13 casos notificados.
Outras trés dentincias se referem a populagdo em situagao de rua e mais 17 ndo
foram classificadas.
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profissionais do direito, que tanto influenciam nessa sociedade para a
questao? Como as Instituigdes de Nivel Superior tém incorporado os
direitos humanos nos Projetos Politicos Pedagdgicos, na Grade
Curricular e nas Ementas? E se no Estado, a insercao dos
conhecimentos concernentes a Educac¢ao em Direitos Humanos ocorre
de forma pontual, transversal, disciplinar ou mista?

INSTITUICAO MUNICIPIO
Centro Universitario Anhanguera de Campo Grande Campo Grande
Centro Universitario da Grande Dourados Dourados
(UNIGRAN)
Faculdade Campo Grande (FCG) Campo Grande
Faculdades Integradas de Nova Andradina (FINAN- Nova Andradina
UNIESP)
Faculdade Estacio de Sa de Campo Grande (FESCG) Campo Grande
Faculdade Mato Grosso do Sul (FACSUL) Campo Grande
Faculdade Salesiana de Santa Teresa (FSST) Corumba
Faculdades Integradas de Paranaiba (FIPAR) Paranaiba
Faculdades Integradas de Ponta Pora (FIP) Ponta Pora
Faculdades Integradas de Trés Lagoas (AEMS) Trés Lagoas
Fundagao Universidade Federal da Grande Dourados Dourados
(UEGD)
Universidade Anhanguera (UNIDERP) Campo Grande e Rio
Verde de Mato Grosso
Campo Grande e Sao
Universidade Catdlica Dom Bosco (UCDB) Gabriel do Oeste
Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul (UEMS) Dourados, Navirai e
Paranaiba
Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (UFMS) Campo Grande,
Corumba e Trés Lagoas

Atualmente, no Estado de MS, em atividade existem 15
(quinze) Instituicdes de Ensino Superior que disponibilizam o
curso de Direito e, estao distribuidas em dez municipios, conforme
tabela anterior.

Dentro desta expectativa, em relacdo a educacdo pautada nos
DH, verificou-se por meio da pesquisa, que em 33% das paginas
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virtuais das IES acima citadas nada consta sobre a tematica DH, sao
elas: FINAN, FESCG, FSST, FIPAR e AEMS8

DIREITOS HUMANOS - 15 IES
5;33%

. = NADA...
10;67% = CONSTA

Embora todas garantam nas péginas virtuais uma formagao
geral, humanistica e axioldgica, calcada nos principios que regem o
Estado Democratico de Direito, ndao apontam os conteudos de
formagao relativos aos DH e nem aos valores humanos e
humanisticos. Acrescentam que atuam com responsabilidade na
formagao de cidadaos éticos comprometidos com a constru¢ao da
paz, da defesa e dos direitos humanos, além de gerar
conhecimentos mundiais que contribuam com a erradicagdo da
pobreza, do preconceito e da discriminacao, ou seja, todas alegam,
ao menos virtualmente que o Curso de Direito esta voltado a
produzir cidadaos aptos a transcender a mera reproducao das
normas juridicas, reproduzindo o verdadeiro direito na sociedade,
mas nem todas apontam como o fazem.

Em se tratando de Brasil, colocar em pratica uma educagao
pautada nos DH representa uma necessidade radical de mudanca.
Trata-se de formacio de novos valores e de novas mentalidades. E
evidente que a simples inclusao da disciplina DH na grade curricular
nao vai promover mudancas significativas, antes é preciso mais do

8 Institui¢des de Ensino Superior de Mato Grosso do Sul que nao disponibilizam
nenhum dado nos sites oficiais sobre a tematica Direitos Humanos: Faculdades
Integradas de Nova Andradina (FINAN); Faculdade Estdcio de Sa de Campo
Grande (FESCG); Faculdade Salesiana de Santa Teresa (FSST); Faculdades
Integradas de Paranaiba (FIPAR) e Faculdades Integradas de Trés Lagoas
(AEMS).
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que isso. H4 a necessidade de um esforgo conjunto, Estado, sociedade
e cidadaos individualmente. Sozinha, qualquer educagao nao é capaz
de realizar tarefa herctilea como esta. H4 que se propor uma
revolugdo em termos educacionais, ou seja, a EDH deve ser
sustentada por um Estado conivente e compromissado, por uma
sociedade comprometida com a mudanga e com uma educagao do
inicio ao fim (maternal ao superior) perpassada por esta ideia.

Assim, na pesquisa também foi possivel observar que apenas
seis das quinze (portanto, apenas 40%) IES que oferecem o curso de
Direito em Mato Grosso do Sul apresentaram em sua pdagina
virtual a matriz curricular, com a respectiva ementa. Conforme

demonstra a tabela abaixo:

IES DISCIPLINA

Centro  Universitario da Grande

Dourados - UNIGRAN

Direitos Humanos em conjunto com
Direito Constitucional IIT

Faculdades Integradas de Ponta Pora — | Direitos Humanos

FIP

Fundagdo Universitaria Federal da | Direitos Humanos (Direito dos Povos

Grande Dourados — UFGD Indigenas e Comunidades
Tradicionais)

Universidade Catolica Dom Bosco - | Direitos humanos e Humanidades I e

UCDB 11

Universidade Estadual de Mato Grosso
do Sul - UEMS

Direitos Humanos e Educagdo para
os direitos Humanos

Universidade Federal de Mato Grosso do
Sul - UFMS

Direitos Humanos (campus: Pantanal
e Trés Lagoas);

Direitos Humanos I e II (campus
Campo Grande)

O fato das IES colocarem nas pdaginas virtuais a matriz
curricular e a ementa, demonstra a preocupagao e o respeito aos
DH, haja vista que o direito a informagao ¢ uma das lutas dos que
defendem os DH. No entanto, conforme os dados da pesquisa,
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ainda € minoria em MS esta informagdo para os possiveis
académicos, embora a Resolug¢do n.1/2012 tenha estabelecido a
obrigatoriedade da EDH.

E sabido que é necessario um conjunto de agdes para promover
os direitos humanos. Nao se pode pensar em uma tnica atuagao; toda
a estrutura educacional tem que estar envolvida para despertar nas
pessoas um novo sentimento de olhar o préximo com altruismo e
respeito, ou seja, uma educagdo que apresente uma nova ideologia
educativa, com valores humanisticos. Mais, que promova uma
cidadania critica e participativa e atue como instrumento de
transformacao do ser humano mais tolerante com as diferencas.

Nessa perspectiva, um dos maiores avangos para a
implementacdo da EDH, foi a Resolugao n®1/2012 pelo Conselho
Nacional de Educacao, elaborada conforme as normas nacionais e
internacionais sobre direitos humanos, cuja finalidade principal € a
formacgao ética, critica e politica dos sujeitos.

A Resolugao de 2012 trouxe as Diretrizes Nacionais para a
EDH, contribuindo para a promocao de uma educagao voltada
para a democracia e a cidadania. “Uma educacao que se
comprometa com a superagao do racismo, sexismo, homofobia e
outras formas de discriminagao correlatas e que promova a cultura
da paz e se posicione contra toda e qualquer forma de violéncia”.
(RESOLUCAO N°1/2012, p. 3)

Na pesquisa verificou-se que das quinze instituicdes, nove
disponibilizaram nos sites oficiais a tematica DH por meio das
seguintes disciplinas: Direitos Humanos; Direitos Humanos e
Histéria dos Direitos Humanos e Humanidades, mas nao
apresentou a ementa com os contetdos a serem abordados e
também nada mencionam acerca da EDH.

E importante salientar que o fato de constar nos sites oficiais
das IES as disciplinas acima, nao significa que elas estejam voltadas
para a formacao de uma nova cultura. Muitas vezes apenas
cumprem a verticalidade em relagao a Resolugao de 2012, deixando
de lado a segunda parte que € horizontalizar a questao, ou seja, é
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necessario a transversalidade e a interatividade dos variados
saberes, especialmente por meio dos projetos de pesquisa e
extensdo. Diante destes dados, percebe-se que a maioria optou pela
disciplinaridade (Art. 7 inciso II, da resolugao n®1/2012) ao aplicar
a tematica DH no Projeto Politico Pedagogico, ou seja, optaram
para o meio mais pratico de desenvolver a orientacao da EDH.

Ademais, ministrar conteidos dos Direitos Humanos nao
significa “educar” para os Direitos Humanos. Ensinar a defesa nao
€ 0 mesmo que ensinar a respeitar, a agir, pois o conhecimento por
si sO ndo tem o condao de transformar, de produzir agdes. O
enfoque é diferente.

Cumpre ressaltar que das quinze IES que disponibilizam o
Curso de Direito no Estado, doze sao privadas (ver grafico abaixo),
o que justifica os dados acima, ja que esta é a op¢ao menos onerosa
para as institui¢des. Sobre a questdo Garcia (2012, p.14) teceu o
seguinte comentario:

Especificamente tratando de Institui¢des Privadas, aparentemente a segunda
opgdo se apresenta como a menos custosa, afinal, inserir o contetdo
Educacdo em Direitos Humanos em uma disciplina afeta, pré-existente no
curriculo, ndo geraria contratagdo de novo profissional, nem demandaria
grandes alteragdes nos Projetos Pedagdgicos dos Cursos, mas, com certeza,
nao se atenderia aos principios, finalidades e objetivos da Educagdao em
Direitos Humanos relatados no Parecer CNE/CP n.° 8/2012.

Uma educacao pautada em valores que incentive o respeito as
diferencas, principalmente no ensino superior se faz cada vez mais
necessaria dentro de um contexto social em que a violéncia, o
desrespeito e a inseguranca distanciam o cidaddao de uma vida
saudavel e pacifica. Nesse diapasao, nao da para pensar em formagao
de uma nova cultura tendo como alicerce uma ou duas disciplinas.
Para atingir os objetivos de formar novas mentalidades é necessaria
uma soma de agdes, sendo imprescindivel no ensino estarem
presentes em todos “os niveis, etapas e modalidades de ensino, (...) na
elaboracao do Projeto Politico Pedagdgico, na organizagao curricular,
no modelo de gestao e avaliagdo, na producao de materiais didaticos,
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tanto quanto na formagdo continuada dos/as profissionais da
educagao”. (CNE/CP N ©8/2012, p. 7)

Para Piovesan (2011) ha de se combinar esfor¢os para a
inser¢do dos DH nos curriculos tradicionais, ou seja, o ideal é
buscar a transversalidade, deve-se alcangar e impactar todos os
conteudos nas diversas disciplinas, além de uma disciplina
especifica para tratar do tema, convertendo disciplina dogmatica
tradicionais em territérios pautados pelos direitos humanos.

No entanto, durante a investigagao observou-se que somente
trés das quinze institui¢des fizeram referéncias a projetos
relacionados a DH nas péginas virtuais.

Diante desses dados, denota-se que a formagao
multidisciplinar e transversal nos Cursos Juridicos no Estado de
Mato Grosso do Sul enfrentam muitas dificuldades no trajeto entre
o discurso e a pratica. Assim, verifica-se que o discurso esta mais
para a retorica do que para a pratica e a concretizagao, podendo
gerar graves e importantes paradoxos na proposta educacional dos
Direitos Humanos. Isto significa dizer que o estudo curricular dos
Direitos Humanos demanda uma formagao teodrica da instituicao
educacional, bem como de todos os envolvidos no processo
educacional (coordenagao, professores, funciondrios, etc.) aliada a
uma capacidade / vontade para a intervencao pratica (FEITOSA,
2009). Ademais, a EDH para atingir seu objetivo deve ser
transversalizada em todas as esferas institucionais, abrangendo o
ensino, a pesquisa, a extensao e a gestao. Nesse segmento, o
PNEDH-II compreende a EDH como uma politica publica. Logo,
deve articular diferentes dimensdes (juridica, filosofica, historico-
politica, cultura e socio-psico-pedagdgica), utilizando para atingir
esse fim diferentes linguagens e metodologias.

Assim, para atingir sua finalidade a EDH tem que ocorrer com
a aproximagao entre institui¢des educacionais e comunidade,
somadas a inser¢do de conhecimentos, valores e praticas
convergentes com os DH nos curriculos de cada etapa e
modalidade da Educagao Baésica, nos cursos de graduagao e pods-
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graduagao, nos Projetos Politicos Pedagdgicos das escolas (PPP),
nos Planos de Desenvolvimento Institucionais (PDI) e nos
Programas Pedagdgicos de Curso (PPC) das instituicoes de
Educagao Superior. Em suma, nos diferentes espagos e tempos que
instituem a vida escolar e académica.

Diante da pesquisa realizada, nao se verifica um movimento
uniforme e tampouco homogéneo nas quinze IES do Estado que
oferecem o curso de direito em relacdo a insercao de conteudos
relacionados a promocdao dos DH e da EDH. Esses dados
demonstram a ma vontade em contribuir para a formagao de uma
nova cultura, alicercada em valores humanisticos, contribuindo
para amenizar a violéncia no Estado. A sociedade sul-mato-
grossense apresenta grande disparidade social visto que esta entre
os Estados mais violentos da Federacgao. Portanto, é imprescindivel
modificar a mentalidade das institui¢des educacionais para que a
Educagdo no Ensino Superior possa ser o caminho para a
constru¢ao de um caminho de novos valores, que visem o respeito
pelo préximo, pelas diferentes culturas e tradi¢des.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos dados apresentados sobre violéncia nessa pesquisa,
constata-se que a sociedade sul mato-grossense vive, atualmente,
uma crise humanitaria, carecendo de agdes que contribuam para a
formacao de novos valores e a reavivagao de outros.

Conforme demonstrado, o pais é fruto de uma conjuntura
socio-politica-econdmica marcada pela discriminagao, injustica,
violéncia e desrespeito a diversidade que durante séculos ¢é
concebida como natural, tendo Mato Grosso do Sul como um mau
exemplo. Assim, MS como o Brasil todo nao respeitam as pessoas e
seus direitos, conforme se pode constatar pelos nimeros da
violéncia apresentados inicialmente.

Em MS, pouco se educa para os Direitos Humanos. Nas IES
juridicas, que deveriam ser o exemplo de DH e de EDH, sdao muito
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reduzidos os contetidos sob a perspectiva educativa, o que poderia
ser um poderoso instrumento para mudar essa mentalidade secular
de violéncia.

No entanto, para que essa nova forma de educar tenha éxito é
necessario o engajamento de todos os envolvidos na educagao bem
como de metodologias que trabalhem a tematica DH de modo
transversal e disciplinar.

No MS, as IES optaram por abordar a temadtica por meio da
disciplinaridade, ou seja, 67% tratam do tema DH em uma disciplina
especifica como, Sociologia, Filosofia, Antropologia, Psicologia,
Direitos Humanitarios, Ciéncia Politica, Direitos Humanos, entre
outras. Infelizmente 33% das IES pesquisadas nao apresentaram nas
paginas virtuais nenhum dado sobre EDH. Sao elas: Faculdades
Integradas de Nova Andradina (FINAN), Faculdade Estacio de Sa de
Campo Grande (FESCP), Faculdade Salesiana de Santa Teresa (FSST),
Faculdades Integradas de Paranaiba (FIPAR) e Faculdades Integradas
de Trés Lagoas (AEMS).

Pode-se averiguar com a pesquisa que somente a
Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul (UEMS) propicia
uma visdo clara sobre o tema ao disponibilizar a disciplina EDH.
Com objetivos claros fornecidos pelo PPP que se assenta na
formagao generalista e humanista, voltada para o exercicio da
cidadania bem como para a construgao da justiga social e de uma
sociedade igualitaria e democratica.

No Estado de Mato Grosso do Sul, verificou-se que 80% do
Ensino Superior Juridico é realizado por Institui¢des Educacionais
Privadas. Como a tendéncia dessas instituicoes € o lucro,
ressalvadas algumas honrosas excec¢des, a educagao é mercadoria,
cujo objetivo é formar profissionais que atendam ao mercado
econdmico, submetendo-se a hegemonia do mercado. Logo, nao
contribuem para o respeito ao principio da dignidade humana,
nem tao pouco para uma educagdo emancipatdria, de modo que
cada estudante se reconheca como sujeito de direito, e nao fique
imparcial diante das violages dos direitos humanos.
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O problema é que os estudantes egressos dos bancos
universitarios dos cursos de direito irdo compor um contingente
comanditdrio dentro do estado, tornando-se juizes, promotores,
delegados, policiais, cartorarios, fiscais, politicos, procuradores,
enfim, um variado ntimero de cargos e fungdes importantes e
muitas vezes determinantes para as condutas sociais e al uma
questao fundamental inquieta: como esses profissionais se portarao
diante do seu semelhante tomando muitas vezes decisdes que
mudardo a vida dessas pessoas ou de muitas delas, se ndo foram
“educados” para os valores, para a humanidade, apenas treinados
para cumprir a letra fria da lei? Sera que tal comportamento nao
pode estar gerando mais violéncia ainda nos limites do Estado?
Serd que o preparo dessas pessoas estd sendo o ideal quando se
quer e necessita de uma sociedade mais pacifica? Estas e outras
questoes podem e precisam ser objeto de outras pesquisas, mas ha
urgeéncia nisto, porque ha que se dar um basta nesse contexto atual.
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A CULTURA DO “JEITINHO BRASILEIRO” E A FORMACAO
DAS ORGANIZACOES CRIMINOSAS

Elisabeth Maria de Mendonga Silva!

INTRODUCAO

A formagao do povo brasileiro foi marcada pela mescla de
diversos povos que resultou numa mistura cultural impar, de
forma que os brasileiros tém como ascendéncia diversas origens
étnicas e culturais.

Para a concretizagdo da cultura brasileira, a mistura de povos
citada fez com esse povo aprendesse a viver e a conviver com essa
diversidade e criasse uma cultura com identidade tinica.

Dessa manobra humana de se adaptar as mais varidveis
dificuldades, o povo brasileiro desenvolveu a caracteristica do
“jeitinho”, que tem um aspecto positivo e outro negativo como sera
demonstrado no presente trabalho.

A identificacdo positiva do jeitinho brasileiro esta relacionada
a capacidade de mediacao desse povo, de nao aceitar o impossivel
e de buscar uma solugao para tudo.

A negativa diz respeito a diversas atitudes cotidianas, tao
relatadas na imprensa, de o cidadao utilizar de subterftigios para
alcancar um objetivo particular de forma mais rapida ou menos
dificil, mesmo que para isso tenha de burlar alguma lei moral ou
positivada.

1 Doutoranda em Filosofia do Direito na PUC/SP (Sdao Paulo/SP). Mestre em
Direito pelo UNIVEM (Marilia/SP). Especialista em Direito Civil e Processual
Civil pela UNAES (Campo Grande/MS). Docente efetiva do curso de graduagao
em Direito da UEMS - Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul. Endereco
eletronico: <elisabethmariamendonca@yahoo.com.br>.
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O que vai determinar o sentido de uso do “jeitinho brasileiro”
¢ a situagdo em que o brasileiro se encontra e os resultados que
deseja obter, pois tal atitude pode desencadear consequéncias
prejudiciais para o seu semelhante, para a coletividade ou até
mesmo para o proprio Estado.

O presente trabalho faz uma analise sobre a influéncia desse
jeitinho na formacao e atuacgdo das organizag¢des criminosas tendo
em vista que, nas comunidades carentes e nos presidios, o uso
deturpado desse jeitinho foi institucionalizado e é considerado
uma atitude perfeitamente normal.

O denominado “jeitinho brasileiro”, estd enraizado na cultura
brasileira de forma a instigar reflexao sobre essa capacidade de
improviso e mediagdo que se reflete no cotidiano do brasileiro em
todas as suas relagoes particulares e profissionais.

O que vai se perceber é que, quanto mais ausente o Estado,
mais atuante torna-se o “jeitinho brasileiro”, até mesmo como
mecanismo de sobrevivéncia.

A presenta analise é bibliografica, realiza-se a partir da cultura
brasileira, pelo método dedutivo.

1. AFORMACAO DO POVO BRASILEIRO

O povo brasileiro recebeu influéncia e participacao humana de
diversas etnias, entre elas da populagao indigena, europeia e
africana. Tais origens se misturaram para incorporar um povo que
se ajustou e reajustou, desde sempre, para formar a versao de
civilizagao que conhecemos.

Inicialmente, ndo se pode ignorar a imposicao étnica dos
europeus sobre os indios e negros, ao passo de usa-los para as mais
diversas fung¢des, como servigais, artesaos e, principalmente, a
exploragdo sexual das indias e negras, com as quais os entdo
estrangeiros tiveram varios descendentes. No entanto as
adequagdes culturais sdo inevitdveis para a convivéncia, e € certo
que as culturas se misturaram.
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Essa imposi¢ao nao foi pacifica e a resisténcia negra, contra os
maus tratos e a escravidao, traz resultados culturais, para os
brasileiros, até a atualidade, com consequéncias marcantes na
formacao da identidade do brasileiro.

O antropologo Darcy Ribeiro relata, em uma de suas obras, a

1,

formagao racial violenta e repleta de opressdo: “..um processo
continuado e violento de unificagao politica, logrado mediante um
esforco deliberado de supressio de toda identidade étnica
discrepante e de repressdo e opressao de toda tendéncia
virtualmente separatista” (RIBEIRO, 1996, p.23).

A visao atualizada de um povo pacifico e hospitaleiro, fruto de
uma diversidade cultural impar, na verdade omite uma historia de
opressao, violéncia e tragédia humana e étnica como afirma Darcy

Ribeiro sobre essa aparéncia:

[...] uniformidade cultural brasileira, esconde-se uma profunda discrepancia,
gerada pelo tipo de estratificacdo que o processo de formagao nacional
produziu. O antagonismo classista que corresponde a toda estratificacao
social aqui se exacerba, para opor uma estreitissima camada privilegiada ao
grosso da populagao, fazendo as distancias sociais mais intransponiveis que
as diferengas raciais.

O povo-nagao nao surge no Brasil da evolu¢do de formas anteriores de
sociabilidade, em que grupos humanos se estruturam em classes opostas,
mas se conjugam para atender as suas necessidades de sobrevivéncia e
progresso. (RIBEIRO, 1996, p. 23)

Frente a esse antagonismo e sangrenta luta por espaco social o
autor ainda continua: “... as elites dirigentes, primeiro lusitanas,
depois luso-brasileiras e, afinal, brasileiras, viveram sempre e
vivem ainda sob o pavor panico do alcamento das classes
oprimidas” (RIBEIRO, 1996, p. 23).

Depois de desmascarada a farsa da propaganda politica,
anunciada pela midia, de que o Brasil é o pais das oportunidades, o
que se vé é uma mobilidade social em busca de sobrevivéncia da
maioria dos brasileiros ante ao acumulo de riquezas e
oportunidades nas maos de poucos.
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O mais grave é que esse abismo ndo conduz a conflitos tendentes a transpo-
lo, porque se cristalizaram num ‘modus vivendi’ que aparta os ricos dos
pobres, como se fossem castas e guetos. Os privilegiados simplesmente se
isolam numa barreira de indiferenca com a sina dos pobres, cuja miséria
repugnante procuram ignorar ou ocultar numa espécie de miopia social, que
perpetua a alteridade. O povo massa, sofrido e perplexo, vé a ordem social
como um sistema sagrado que privilegia uma minoria contemplada por
Deus, a qual tudo é consentido e concedido. (RIBEIRO, 1996, p. 24)

Posteriormente a essa fase histdrica de indios e negros, em
meados do século XIX, houve a imigracao de outros grupos étnicos
como os italianos, japoneses e outros povos em numero de pessoas
consideravel que a absor¢ado cultural e racial desses foi inevitavel
com as alterag¢des culturais subsequentes.

Diante de tantas misturas e origens diferentes o povo
brasileiro adotou uma postura historico-cultural tnica na qual
integram os que aqui vivem gerando quase que uma autonomia
étnica rara em todo o mundo e gerando assim a cultura brasileira.

2. A CULTURA DO POVO BRASILEIRO

A cultura brasileira ¢ fruto da miscigenagao apresentada
anteriormente, resultado da mistura de diversas origens étnicas
que se difundiram e acabaram por formar o povo brasileiro.

A possibilidade dessa diversidade cultural teve influéncia
singular diante da grande extensao territorial do pais e da propria
diversidade de regiao para regidao. No entanto, para entender a
formacao da cultura brasileira, faz-se necessario conceitua-la, como
leciona o professor Marcio Pugliesi.

‘Cultura’ deriva do verbo latino colere, cultivar, originariamente relacionado
ao cultivo da terra. Pensa-se que a relagdo animica com a natureza, como
parametro para a compreensdo do mundo, fez com que o termo agricola
passasse a traduzir, também, os padrdes de comportamento e de
relacionamento dos homens. Passou-se a designar pela palavra ‘cultura’ tudo
que aludisse a normas, regras e conteudos sociais cultivados pelo homem.
(PUGLIES], 2015; 38).
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Diante da defini¢ao apresentada e frente a influéncia de tanta
diversidade cultural, pontuar a cultura do povo brasileiro € tragar
um perfil que resulta da heranga de outros povos, como os indios,
africanos, franceses, ingleses, italianos, portugueses, japoneses,
alemaes, arabes, turcos, etc.

Da mesma forma que a cultura aqui apresentada nao pode ser
ignorada, a dominagdo do povo indigena, a escravidao dos negros
e a exploragao dos imigrantes, principalmente, no periodo entre a
primeira e a segunda guerra mundial. Tais fatos deixaram suas
marcas sangrentas na identidade e na cultura do povo brasileiro.

Mesmo com tantos conflitos, demonstra¢des de desigualdades
sociais, acordos exploratorios, tem-se no povo brasileiro uma
intensa vontade de viver em harmonia com seus pares, mesmo que
para isso tenham de se acertarem de uma forma ou de outra.

Dessa inten¢ao de conviver, a mediacdo costumeira do povo
brasileiro é notdéria dando a impressao de acomodacao, sentimento
este que acabou sendo consagrado e publicado na obra Macunaima
(Mario de Andrade), em que a figura do protagonista brasileiro,
um indio, demonstra uma preguiga sem fim e estd sempre a
sombra dos seus irmaos, que o defendem nas lutas. (SOUZA, 2003).

A obra de Maério de Andrade é profunda em lendas e
fantasias, as quais demonstram as mais diversas fontes da
formacado cultural do povo brasileiro (SOUZA, 2003), em que o
autor assim descreve o povo brasileiro em: “No fundo do mato-
virgem nasceu Macunaima, herdi de nossa gente. Era preto retinto
e filho do medo da noite” (ANDRADE, 2016, p.1).

Obviamente que o autor, Mdrio de Andrade, estava redigindo
uma critica ao povo brasileiro, e ndo generalizando tal personalidade.
No entanto, as caracteristicas apresentadas por ele foram
internacionalmente consagradas e marcadas até a atualidade.

Depois da obra citada e da caracteristica mediadora, o brasileiro
passou a ser reconhecido pelo famoso “jeitinho brasileiro”, fato este
que possui um entendimento bom e outro ruim. O bom por seu um
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povo mais tolerante que tantos outros e ruim pela adaptagao, a
qualquer custo, a diversas situagdes melindrosas.

A cultura demonstrada na sociedade brasileira é a de um pais
que valoriza a posi¢do e a origem social do cidadao, fato este que
diretamente esta relacionado a permissao do que pode ou ndo fazer
(MATTA, 1983), em que se coloca alguns individuos acima da lei e
dando aos demais membros da coletividade a necessidade de ter
patrimonio para se igualar a estes e gozar dos mesmos beneficios e
oportunidades.

O uso do jeitinho foi um dos mecanismos sociais que o povo
brasileiro adotou como caracteristica cultural para enfrentar os
desafios cotidianos, o que torna essa postura perigosa e moralmente
contestada, pois tal atitude flexibiliza normas e até mesmo ignora leis
para que as que a adotam possam conseguir o que querem.

Pode-se citar como exemplo o caso do jogador de futebol Gerson
(selecao brasileira de 1970), que popularmente ficou conhecido com
uma de suas frases célebres “levar vantagem em tudo” o que desde
entao, ficou conhecido como o “jeitinho brasileiro” (FLACH, 2012,
p-499).

Cumpre elucidar que, mesmo com as palavras do jogador da
selecdo de 1970, ndo era essa a mensagem ou o contexto que o
presente trabalho deseja explanar, no entanto a sua eloquéncia com o
tema € singular.

Desta forma, a cultura do povo brasileiro restou associada ao
“jeitinho brasileiro” como sindnimo de malandragem e exposto
pela imprensa de forma expressiva sem que houvesse uma
explicagao historica do sentido do termo como veremos adiante.

3. O “JEITINHO BRASILEIRO”

O denominado “jeitinho brasileiro” é uma forma de agir e de
ser em que as pessoas, com menos poder aquisitivo ou de menos
acesso a oportunidades, buscam uma maneira de resolver um
impasse qualquer. Na verdade ¢ caracteristica de um povo
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guerreiro que quer resolver engenhosamente situagOes
complicadas e que nao aceita o impossivel como resposta.

Infelizmente, é notdrio que o “jeitinho brasileiro” foi
incorporado pelas demais classes sociais, haja vista o cendrio
politico brasileiro.

Na conceituagao do “jeitinho brasileiro”, que surgiu no
brasileiro menos abastado economicamente e acabou dissipando
para as demais classes sociais, cumpre destacar a defini¢do dada
por Fernanda Carlos Borges: “ndo ¢ a consequéncia de um atraso”
“um critério ético e uma axiologia sobre um modo de ser no
mundo que aceita a participagao do imprevisivel, da fragilidade, da
afetividade e da invenc¢ao dentro da organizagao” (BORGES, 2007).

Nessa visao positiva do pais do jeitinho somente um povo que
resistiu a séculos de opressao e violéncia colonial, a escravidao, ao
abandono apds a abolicio dos escravos e que carrega as
consequéncias de uma desigualdade social marcante seria capaz de
se inventar e se reinventar com jeitinho.

S3o séculos de necessidades materiais, sociais e emocionais
diante das quais somente um povo batalhador e resistente seria
capaz de demonstrar tanta resiliéncia, muito mais do que a
incapacidade de viver legalmente e sem subterfagios de
malandragem.

Mas também ha a interpretacao do “jeitinho brasileiro” de
forma negativa, simbolizando molejo, levar vantagem em tudo,
ambicao, engenhosidade, desonestidade e esperteza.

Essa caracteristica ¢ bem demonstrada nas repartigoes
publicas, em que o individuo usa de meios nao licitos para obter
alguma vantagem ou simplesmente a solucao de um problema de
forma mais 4agil e favoravel, de forma tal que todos saiam
ganhando algo.

Isso acontece cotidianamente quando um brasileiro usa de
meios para nao pagar ou recolher menos impostos, ou quando
tenta driblar a lei ou um policial para nao ser multado por uma
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infracdo de transito, dentre tantos outros exemplos impossiveis de
elencar neste trabalho.

Esses meios de obter aquilo que se quer de forma sorrateira
estdo presentes em todos os ambientes humanos, como o familiar, o
trabalho, o econdmico o que torna ainda mais dificil de ignora-lo,
justificando-se sempre tal atitude com o argumento de que é assim
mesmo ou entdo nao tem outro jeito de conseguir.

Por fim, Roberto da Mata escreve que esse jeitinho é quase que
uma cerimonia do povo brasileiro, no qual este se identifica com os
seus pares em que todos desejam obter o resultado mais fécil e
rapido, mesmo que para isso tenha que desrespeitar normas e leis
transformando o impessoal em pessoal (MATTA, 1983).

O jeitinho resulta num comportamento de persuasao que abala
sentimentos de inferioridade, tipico das comunidades mais
carentes e da populagao penitencidria, em que os membros destes
vislumbram nas organizagdes criminosas uma forma de vida mais
digna e de poder.

4. AS ORGANIZACOES CRIMINOSAS NO BRASIL

O poder paralelo exercido, nos presidios e nas comunidades
periféricas, apresenta uma organizagao funcional muito semelhante
a do Estado de Direito, muito embora infenso as leis
organizacionais impostas ao cidadao brasileiro.

Nesse sentido, é necessario dizer que o poder é, de certa forma
uma representacdo, um simbolo que tem mais expressao do
inconsciente do que, efetivamente, uma razao pratica. Assim, sem
precisar exercer a violéncia, obedece a norma, pois ela foi criada
por nos, ou por meio daqueles que nos representam; assim, pensa
Rousseau, em um sistema democratico.

Para melhor definir esse simbolismo, cabe citar Bourdieu: “A
violéncia simbodlica € uma violéncia que se exerce com a
cumplicidade tdcita daqueles que a sofrem e também,
frequentemente, daqueles que a exercem na medida em que uns e
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outros sao inconsciente de a exercer ou a sofrer” (BOURDIEU,
1996, p.16). O autor completa seu raciocinio afirmando que “O
Estado ¢ a posse do monopolio da violéncia fisica e simbolica”
(BOURDIEU, 1996, p.116).

O que chama a ateng¢do é a obediéncia dos membros destes
locais as normas impostas por estas organizagdes, como o PCC, em
Sao Paulo, o Comando Vermelho, no Rio de Janeiro entre outras. O
poder emanado destes grupos afeta toda coletividade, ao seu redor,
dado ao simbolismo de poder que estes exprimem.

A sociedade local legitima a aplicacdo das regras criadas por
aqueles grupos criminosos, com todos os percalcos existentes, e
entende o justo, de forma contrdria a norma pré-estabelecida, passo
este, extremamente perigoso para todos os membros da coletividade.

Importante lembrar os ataques conferidos ao PCC (Primeiro
Comanda da Capital) em Sao Paulo, no ano de 2006 (maio a
agosto), com mais de 200 agOes ofensivas, dentre eles, em 74
Complexos Presididrios, inicialmente, em resposta a transferéncia
de 765 presos para a penitencidria de Presidente Venceslau pela
Secretaria de Administracao Penitenciaria, dentre eles, o lider da
referida faccdo Marcos Willians Herba Camacho (Marcola) (O
Estado de Sao Paulo, 2006).

Ojornal Estado de Sao Paulo, em 2008, revelou que, em 2005, o
enteado de Marcola foi sequestrado por policiais civis e somente foi
solto, depois que o chefe da faccao pagou o resgate (Estadao, 2008).

Tal fato foi corroborado, em um relatério publicado pela
Justica Global (ONG) e pela Clinica Internacional de Direitos
Humanos da Faculdade de Direito de Harvard, em maio de 2011,
que pontuaram os constantes abusos praticados pelos policiais
como ponto crucial para os ataques de 2006, e o sequestro foi
apenas o estopim (ABONG, maio de 2011).

Para entender como esse poder de comando se institui, faz-se
necessario analisar a formacao das periferias e a constitui¢ao da
legitimidade dos chefes do denominado “tribunal do crime”, para
somente, depois, compreender a opgao ou a falta desta em adotar

85



as regras impostas a mercé do Estado, gerando, desta forma,
também um conflito politico (FELTRAN, 2011).

O caminho adotado pela sociedade periférica € perigoso e se
reflete em toda a coletividade. O que urge a andlise desse
comportamento, para tracar estratégias de aplicagao de civilidade e
de justica, nas ag0es individuais dos cidadaos brasileiros.

Foucalut leciona, em uma de suas obras, que a construgao do
proprio ordenamento juridico, no Estado de Direito, passa da ideia
de justica privada para a ideia de justiga publica, pois o direito da-
se como a manifestacdo de uma guerra, ndo aquela comum com
danos humanos e patrimoniais, que conhecemos, mas uma guerra
de procedimentos e de normas, na qual vencerd nem sempre a
justica (FOUCAULT, 2002).

Depois de relatada a formagao da cultura brasileira, repleta de
violéncia e opressao, é compreensivel a adocgao do jeitinho
brasileiro de se incorporar as essas organizagdes em busca de
protecao, apoio e acesso a alguma oportunidade ja que o Estado
ignora a existéncia dessa camada da populagao.

A desproporcdo de classes no Brasil também ¢é fator
determinante na aderéncia de cidadaos ao crime organizado como
registra Darcy Ribeiro “Essas diferencgas sociais sao remarcadas
pela atitude de fria indiferenca com que as classes dominantes
olham para esse depdsito de miseraveis, de onde retiram a forca de
trabalho de que necessitam” (RIBEIRO, 1996, p.217).

Como resultado da diferenca gigantesca de acesso a
oportunidades que refutem a dignidade humana, Darcy Ribeiro
afirma “...classe dominante bifurcou sua conduta em dois estilos
contrapostos. Um, presidido pela mais viva cordialidade nas
relagdes com seus pares; outro, remarcado pelo descaso no trato
com os que lhe sao socialmente inferiores” (RIBEIRO, 1996, p.218).

Obviamente que a mistura cultural que resultou no povo
brasileiro tem sua parcela de responsabilidade nessa disparidade
de classes sociais.
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[...] mais do que preconceitos de raga ou de cor, tém os brasileiros arraigado
preconceitos de classe. As enormes distancias sociais que medeiam entre
pobres e remediados, ndo apenas em fungdo de suas posses mas também
pelo seu grau de integracdo no estilo dos grupos privilegiados — como
analfabetos ou letrados, como detentores de um saber vulgar transmitido
oralmente ou de um saber moderno, como herdeiros da tradigao folcldrica ou
do patriménio cultural erudito, como descendentes de familias bem situadas
ou de origem humilde — opde pobres e ricos muito mais do que negros e
brancos. (RIBEIRO, 1996, p. 237).

Frente a esse cendrio, as classes menos favorecidas acabam por
encontrar nas organiza¢des criminosas cuidados que o Estado
deveria lhes garantir, o que cria um circulo vicioso de violéncia e
de pratica de um jeitinho brasileiro negativo, que denigre a
imagem desse povo batalhador, que vive em busca de
oportunidades iguais.

CONSIDERACOES FINAIS

Por ser um pais localmente indigena, colonizado pela
comunidade europeia, escravagista e aberto aos imigrantes de
qualquer natureza, a diversidade cultural é inevitavel, fato esse que
contribuiu muito para a formacao de uma cultura sem precedentes.

Conhecer a formagao cultural do povo brasileiro gera
inspiracdo para entender a caracteristica mediadora e de
adaptacao, o conhecido “jeitinho brasileiro” em seus dois sentidos,
0 positivo e o negativo.

Em andlise ao jeitinho positivo tem-se a capacidade desse
povo de ndo se contentar com as dificuldades e buscar,
incansavelmente, um solugao para tudo, principalmente, driblar as
diversidades cotidianas, j4 que o Brasil é um pais socialmente
patrimonialista e tao desigual. Tratando do jeitinho negativo tem-
se a malandragem, a vontade constante de levar vantagem sempre
e de conseguir o que quer com o menor esforgo.

Analisando a origem da formacao cultural brasileira, a histdria
nos mostra que a criagao do jeitinho tem ligagao direta na atuagao
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do Estado em que a lei nao serve para todos e que quanto maior o
poder, mais acima da lei o cidadao demonstra estar.

Infelizmente, o Brasil estd longe de atingir a tao sonhada
igualdade de oportunidades para geral a igualdade social, isso
contribui, para a cada vez mais comum utilizagao do jeitinho
brasileiro, até mesmo a titulo de sobrevivéncia.

Diante da cultura e formacao histérica brasileira, a incidéncia
do “jeitinho brasileiro” negativo predomina, o que nao contribui
para o progresso social do pais, principalmente, pela fama
internacionalmente adquirida.

Modificar a cultura do “jeitinho brasileiro” é mexer na cultura
do povo brasileiro. No entanto, isso somente é capaz de acontecer
havendo oportunidades iguais a todos os cidaddos e um Estado
atuante com politicas publicas capaz de suprir as necessidades
basicas desse povo.
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INTRODUCAO

O tema do presente estudo surgiu a partir da observancia de
uma realidade social negativa, relacionada a perda da capacidade
dos individuos de encontrarem solu¢des amigaveis para suas
disputas, fendmeno que foi chamado de “Cultura de Litigio”.

Neste cenario, a conciliacdo e a mediacao trazem um olhar
diferenciado e restaurador da pacificacdo social. Far-se-4 uma analise
da evolugao histdérica dos métodos consensuais de autocomposicao
(mediagao e conciliagao), abordando-se a justificativa para a posicao
adotada atualmente pelo CNJ e pelo novo CPC, no sentido de
estimular as solugdes consensuais de conflitos.

Vale esclarecer que a “Cultura de Paz” defendida nao importa
necessariamente no afastamento ou desprestigio da atividade
jurisdicional, mas sim na adocao de um trabalho em conjunto,
priorizando-se as solugdes consensuais quando cabiveis.
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Aborda-se, ainda que resumidamente, em razdao do espago
reservado e da pretensdo deste artigo, os conceitos, as caracteristicas,
os principios e as técnicas da mediagdo e conciliagao, sob uma otica
interdisciplinar, em uma experiéncia capaz de desconstruir a
perspectiva de litigiosidade e de necessidade de judicializagao de
todas as relagdes conflituosas que surgirem.

E imperativo esclarecer que o trabalho nao possui carater
dogmatico, tendo em vista que as reformas processuais em
comento sao recentes, e nem sequer chegaram a se cristalizar na
esfera doutrindria ou jurisprudencial. Neste ponto, a pretensao € de
contribuir com a sistematizacdo do direito processual civil,
preocupado com a efetivagao da tutela jurisdicional.

1. O Direito Fundamental de Acesso a Justica e a consequente
cultura de litigio

E cedico que na Constituicio de um Estado esta o fundamento
da sua ordem juridica, outorgando validade as demais normas que
integram seu sistema juridico, caso estas estejam em conformidade
com seus postulados. Isto porque, nela estao tracados os principios
elementares dessa ordem, bem assim as regras instituidoras do
proprio Estado, a separagao dos poderes e organizacao de seus
orgaos segundo uma distribuicdo de competéncias, além de ser
nela que se fixam os direitos fundamentais.

Baseado neste postulado é que se pode afirmar que todas as
demais normas infraconstitucionais devem estar em consonancia
com as regras e principios constitucionais para serem consideradas
validas. Tal deve ser considerado nao apenas no momento da
criacao das leis, mas também na interpretagao e aplicagao das leis.

Sobre o tema o mestre Arruda Alvim (1990, p. 170) expoe
lapidarmente:

A tessitura da ordem juridica ndo é constituida por um sistema de normas
juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é
configurativa de uma construgio escalonada, de diferentes camadas de niveis de
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normas juridicas. Esta colocagdo da Constituigdo no apice do edificio juridico
decorre da circunstancia dela encerrar, ou pretender encerrar, todas as aspiragdes
essenciais de um povo, num dado momento historico. A CF/88 aspira a
mutagdes significativas na sociedade (art. 2°). Ela constitui no repositério dos
bens havidos como fundamentais a coexisténcia social, sendo por isso
hierarquimente superior as outras leis; vale dizer, tem ela a missao juridico-
politica de balizar a vida social, ndo permitindo que outras leis infrinjam as suas
regras que vale como “postulados”, e dai terem na ordem juridica a mais
incontrastavel validade.

A atual Constitui¢ao Federal do Brasil dispde como fundamentos
do Estado Democratico de Direito a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico. Sao os pilares da ordem juridica
brasileira, considerados como super-principios que, inegavelmente,
tém seu fundamento direto nos direitos humanos. Destarte, o Estado
brasileiro reconhece como fundamento da ordem constitucional a
dignidade da pessoa humana.

Diante de tais premissas, nao se olvida que é na Constitui¢ao
de cada Estado que se encontram os contornos do direito de agao
conferido aos seus cidadaos. Sobre o tema, assevera Cassio
Scarpinella Bueno (2006, p. 42), com a costumeira sapiéncia:

Todo direito s6 pode (e, em verdade, s6 deve) ser pensado, repensado,
estudado e analisado a partir da Constitui¢ao Federal. Nada no direito pode
querer estar em dissonancia com a Constitui¢do Federal. Ela é o diapasdo
pelo qual todas as outras normas juridicas — principios ou regras — devem ser
afinadas, medidas e ouvidas, é dizer: tornadas fenémeno a ser sentido por e
para seus destinatarios (2006, p. 42)

O mundo juridico vive uma fase de “renovacao do estudo do
Direito Constitucional” o que é denominada pela doutrina de
“Neoconstitucionalismo” ou “pos-positivismo”. Diante desta
constatacao, € despiciendo afirmar que o Direito Processual,
influenciado por esta nova doutrina, estudado, pensado e efetivado
sob a otica da perspectiva constitucional, o que exige do processo
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uma adequada e efetiva tutela jurisdicional como garantia de dos
direitos fundamentais.

Com efeito, o direito de acdo estd expresso na Constituicao
Federal de 1988, cujo substrato basico consta em seu art. 52, XXXV,
assegurando que “a lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaca a direito” .

Neste dispositivo constitucional encontra-se insculpido o
denominado principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, razao pela
qual, no Brasil, somente o Poder Judicidrio possui jurisdigao,
considerada esta como o poder capaz de dizer o direito com forca
de coisa julgada (Arruda Alvim, 1990, p. 181).

Acresce-se a isto o fato incontestdvel que nenhuma lei tera
legitimidade para limitar o acesso de qualquer pessoa ao Poder
Judiciario, o que confere ao jurisdicionado o direito de agdo em sua
acepg¢ao mais ampla, dentro do sistema da Constituicao Federal de
1988.

Deriva tal principio da proibi¢ao da autotutela, ou seja, de que
os cidadaos resolvam seus conflitos por si mesmos. Neste jaez, o
Estado avocou para si o poder de resolver os conflitos de interesse
que lhe sao levados, configurando, assim a fungao jurisdicional um
direito (poder) subjetivo publico de exigir do Estado a prestacao da
tutela jurisdicional.

Pedro Lenza (2006, p. 614) atribui a esta prescricao constitucional,
também, uma reacdo aos atos arbitrarios dos entes estatais que
excluiam, mediante lei ou decreto-lei, da apreciacao do Poder Judiciario
lesdao a direitos. Dai, exsurge a importancia pratica do principio em
comento, na medida em ha uma vedagdo explicita de que qualquer
matéria, sob qualquer que seja o argumento, seja suprimida da
apreciacao do Poder Judicidrio, o que configuraria arbitrio.

Ao proibir a autotutela, para o Estado surge, em contrapartida,
o dever de munir os cidadaos com um instrumento capaz de
dirimir o conflito de interesses em que estao envolvidos. Exerce-se
o direito de agdo movimentando Poder Judicidrio, que € o drgao
incumbido de prestar a tutela jurisdicional. Destarte, o exercicio do

94



direito de agdo propicia ao jurisdicionado o direito a prestagdo
jurisdicional, direito este que ¢ um reflexo do poder-dever do
Estado-juiz de prestar referida tutela.

Considerado um direito ptblico subjetivo do cidadado, o direito
fundamental a agao é portanto, a faculdade garantida pela
Constituigao de levar uma pretensdo ou um conflito de interesses em
juizo.

Destarte, ao prescrever que “a lei ndo excluird da apreciacdo do
Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”, a Constitui¢ado Federal
abracou o principio da inafastabilidade da jurisdigao, considerada
pela doutrina a principal das garantias constitucionais, na medida
em que de um lado outorga o monopdlio da jurisdi¢do ao Poder
Judiciario e, de outro confere ao cidaddo a faculdade de provocar
tal poder quando se vé lesado em seus direitos ou simplesmente
ameacado. Em comentdrio ao dispositivo supramencionado
constitucional, Fredie Didier Jr. (2008, p. 86), assim posiciona-se:

Trata o dispositivo, da consagragdo, em desde constitucional, do direito
fundamental de agao, de acesso ao Poder Judiciario, sem peias,
condicionamentos ou quejandos, conquista histérica que surgiu a partir do
momento em que, estando proibida a autotutela privada, assumiu o Estado o
monopolio da jurisdi¢do. Ao criar um direito, estabelece-se o dever — que é
do Estado: prestar a jurisdigao. Acdo e jurisdigao sao institutos que nasceram
um para o outro.

Em virtude de tal principio, ninguém, nem mesmo o legislador
podera criar obstaculos ao acesso a justica, o que equivale a dizer
que qualquer pessoa pode ingressar em juizo para deduzir suas
pretensdes, como afirma Nelson Finotti Silva (2005, p. 31):

Portanto, quando o direito material é violado, ameacado de ser
violado ou até mesmo para prevenir um ilicito, deverd a pessoa,
fazendo uso de um instrumento, provocar o Estado que chamado a
desempenhar uma de suas fungdes-poder, a fungao jurisdicional, a
exercera, observando normas previstas para esse fim.
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De outra sorte, deste principio, pode-se extrair outra exegese.

Ora, se a Constitui¢ao Federal garante o direito de acesso ao
Judicidrio e se a este direito corresponde um dever juridico — de
tutelar os direitos ameagados ou efetivamente violados —, referida
tutela deve ser adequada e concreta e ndo apenas formal
(CAMARA, 2008, p. 48).

A doutrina mais abalizada tem difundido o entendimento de
que artigo 5%, XXXV da Constitui¢ao Federal, ao consagrar o direito
de invocar a tutela jurisdicional ndo assegura apenas o direito de
acesso ao Judicidrio enquanto institui¢do estatal, mas, sim, de
viabilizar o acesso a ordem juridica justa (WATANABE, in
GRINOVER, 1988, p. 161). Neste sentido, José Roberto dos Santos
Bedaque (2006, p. 84), leciona:

A garantia de ingresso em juizo, que modernamente vem sendo denominada
de garantia de inafastabilidade da tutela jurisdicional, ndo se limita, todavia,
a assegurar, em sede constitucional, o direito de acesso. Sugere a doutrina
processual comprometida com os resultados do processo que o principio da
inafastabilidade significa oferta de efetiva tutela aos titulares de interesses
amparados pelo Direito. E licito concluir, pois, a partir dessa premissa, que o
legislador constitucional, preocupado em proporcionar aos litigantes, acesso
a ordem juridica justa, consagrou outras garantias visando a esse objetivo.

Neste compasso, € inolvidavel que o principio da
inafastabilidade do controle judicial tem como coroldrio assegurar
o direito a tutela adequada e efetiva e, por conseguinte, deve ser
considerada inconstitucional qualquer lei cujo teor impeca o
Judiciario de conhecer e tutelar os direitos ameagados ou violados
que a ele sao levados.

E cedico que Constitui¢ao Federal trata do direito de agao sob
diversos angulos relacionados ao direito fundamental a tutela
jurisdicional, e embora se reconheca que cada uma das facetas
inerentes ao direito de agao, bem como as garantias advindas do
principio da inafastabilidade do controle do poder judicidrio sdo de
extrema relevancia ao exercicio da prestagao jurisdicional pelo
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Estado, ndo se olvida que a matéria é extensa, eis que se trata de
tema extremamente fecundo.

Por esta razdo, impde a delimitacdo dos aspectos a serem
tratados no presente estudo. Assim, serdo abordadas, a seguir,
apenas as faces que afetam diretamente os métodos alternativos de
resolucgao consensual dos conflitos.

Nessa premissa, nos voltamos para as bases constitucionais, ja
que a Constitui¢ao Federal, em seu art. 4° inc. VII, elenca como um
principio da Republica Federativa o Brasil a “solugado pacifica dos
conflitos”. Ora, para que seja possivel o convivio harmonioso em
sociedade, o direito se faz necessario como instrumento de
equilibrio e pacificagdo social. O conflito, de forma simplificada,
pode ser definido como uma crise na relagdo entre individuos
decorrente de uma diferenca de posicionamento acerca de
determinada situagao.

Contudo, somente havera uma controvérsia ou situacao
litigiosa caso os individuos envolvidos nao sejam capazes de
chegar a um consenso e solucionar o conflito por meio do didlogo
direto entre eles.

Surgindo a controvérsia, faz-se necessario chamar terceiros a
intervirem no conflito, em prol da pacificacdo social. Para
Francesco Carnelutti (in SILVA, 2010, p. 494), a lide é “o conflito de
interesses qualificado pela pretensio de um dos litigantes e pela resisténcia
do outro”.

A solucao de conflitos, seja mediante didlogo direto entre as
partes ou pela interferéncia de um terceiro, € um desafio constante
na busca da paz social e do bem-estar dos individuos.

Com o desenvolvimento da sociedade, o Estado chamou para
si a funcdo de dizer o direito e a competéncia para solucionar
eventuais litigios através do Poder Judicidrio, tornando o acesso a
Justica direito assegurado de forma ampla e efetiva aos cidadaos.

Conforme os ensinamentos de Roberto Portugal Bacellar (2012,

p. 17):
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A ideia de monopolio do Estado surgiu exatamente para limitar o poder do
mais forte, evitando abusos e a aplicagdo generalizada daquilo que se
denominava autotutela pelo exercicio de uma forma de aplicagao de justica
privada.

Instalou-se, contudo, uma cultura, segundo a qual, qualquer
questdao, de maior ou menor importancia, é levada ao
conhecimento do Judicidrio, abarrotando a maquina de processos e
inviabilizando a observancia de outro direito fundamental, qual
seja, a razoavel duragao dos processos.

Segundo Cahali (2017, p. 29), notou-se a perda da capacidade de
os individuos resolverem os proprios conflitos, incumbindo, assim, a
terceiros (p. ex.: o magistrado) a missao de impor ao caso uma
solugdo, nem sempre favoravel a parte postulante, mas que coloque
fim ao conflito. Instaurou-se a chamada “cultura do litigio”.

No entanto, atualmente, nao se contenta mais apenas com o
acesso formal a Justica, sendo imperativo o surgimento de solugdes
revestidas de efetividade. Fundamentalmente, portanto, é possivel
afirmar que o direito de acesso a Justica traduz-se em direito de acesso
a uma ordem juridica justa, por intermédio da qual propicia-se ao
cidadao o acesso efetivo a adequada resolugao do seu conflito.

Diante disso, a tendéncia do direito processual civil tem se
voltado para o fortalecimento da justica privada, através dos meios
alternativos de solugao de conflitos, quais sejam: Mediagao,
Conciliagao, Negociacao e Arbitragem.

2. Os meios alternativos de solucao de conflitos e a pacificacao
social

No presente trabalho, destacam-se os dois primeiros métodos
(Mediagao e  Conciliagao), que também sdo espécies de
autocomposigao. Por autocomposi¢ao, podemos entender como a
forma de solucdo de um litigio em que os individuos envolvidos,
assistidos ou ndo por um terceiro, criam uma solugao para atender
0s seus interesses.
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Para o CNJ, em seu Manual de Mediagao Judicial (2016, p. 20):

Os chamados “processos autocompositivos’ compreendem tanto os processos
que se conduzem diretamente ao acordo, como é de forma preponderante a
conciliagdo — que serd apresentada a seguir —, quanto as solugdes facilitadas
ou estimuladas por um terceiro — geralmente, mas nem sempre, denominado
“mediador”. Em ambos os casos, existe a presen¢a de um terceiro imparcial,
e a introducado deste significa que os interessados renunciaram parte do
controle sobre a conducado da resolucgao da disputa.

Importa, assim, apresentar uma breve diferenciacdo entre os
institutos “mediagao” e “conciliagdo”, trazida por Clovis Brasil
Pereira (2015, s.p.)

A Conciliacao é uma forma de resolugdo de conflitos, onde um terceiro,
neutro e imparcial, chamado conciliador, facilita a comunicagao entre
pessoas que mantém uma relagdo pontual na busca de seus interesses e na
identificagdo de suas questdes, através de sua orientagdo pessoal e direta,
buscando um acordo satisfatério para ambas.

A Mediagao, por sua vez, é a forma de resolugdo de conflitos, onde um
terceiro, neutro e imparcial, chamado mediador, facilita a comunicacao entre
pessoas que mantém uma relagdo continuada no tempo, na busca de seus
interesses e na identificagdo de suas questdes com uma composicao
satisfatéria para ambas.

Reproduzindo a defini¢do de conciliagao trazido no Manual de
Mediacao Judicial do CNJ (2016, p. 21):

A conciliagdo pode ser definida como um processo autocompositivo breve
no qual as partes ou os interessados sdo auxiliados por um terceiro, neutro
ao conflito, ou por um painel de pessoas sem interesse na causa, para assisti-
las, por meio de técnicas adequadas, a chegar a uma solugdo ou a um acordo.

Ainda se valendo dos conceitos do CNJ (2016, p. 20), “a
mediagdo pode ser definida como uma negociagao facilitada ou catalisada
por um terceiro”.

A mediacdo consistirda em um procedimento, embasado por
técnicas especificas e conduzido por um terceiro imparcial, que de
forma alguma decidird ou julgara a lide, tendo apenas a missao de
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identificar a origem da lide e estimular/auxiliar as partes a
construirem, por si so, a solugao mais adequada ao caso.

Nesse contexto, o Conselho Nacional de Justica deu um
importante passo para estimular a Mediagao e a Conciliagao, ao
instituir a Politica Judiciaria Nacional de tratamento aos conflitos
de interesses, incumbindo os 6rgaos judicidrios de oferecer as
partes mecanismos de solugdes de controvérsias, em especial os
chamados meios consensuais, como a media¢ao e a conciliacdo,
bem como prestar atendimento e orientag¢do ao cidadao.

Na mesma época, comegou a tramitagao do Projeto de Lei n%
166/2010 (posteriormente transformado no Projeto Substitutivo n®.
8.046/2010), tratando do novo CPC, que recepcionou os anseios do
CN]J de estimular o que o 6rgao chamou de “Cultura da Paz”,
trazendo, no texto aprovado, grande destaque para a Mediagao e
Conciliagao.

Convém mencionar a afirmac¢ao do Senador Marconi Perillo,
em seu relatério acerca do PL n®. 166/2010 (Novo CPC), de que “o
projeto reforca o papel das partes como protagonistas, ao possibilitar o
encerramento do processo pelo mecanismo da mediagdo ou da conciliagdo” .

Além do novo CPC, foi também promulgada, no mesmo
periodo, a Lei de Mediagdo (Lei n° 13.140, de 29/06/2015), que
dispoe sobre a mediacao entre particulares como meio de solucao
de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito
da administracao publica.

O acesso a Justica, garantido na Constituicao Federal de 1988,
entdo perpassa o mero acesso ao Judicidrio, pressupondo o acesso a
uma ordem juridica justa e eficiente, que atenda aos anseios dos
litigantes em tempo razodvel. Ora, nem sempre os conflitos foram
resolvidos pelo Estado. Na historia da humanidade, diversas formas
de resolucdo de conflitos, como a conciliacdo, a mediacao e
arbitragem, foram utilizadas pelas civilizagdoes antigas, desde tempos
imemoriais. Como ja mencionado, o desenvolvimento da sociedade
e das relagOes sociais entre os individuos, levou o Estado chamar
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para si 0 monopolio do poder de dizer o direito e aplicar a Justica,
por meio do Poder Judiciario.

Entretanto, é evidente a prestagao jurisdicional ineficiente por
parte do Estado, dada a surpreendente quantidade de ag¢des em
curso, sendo que, por vezes, ao final de um procedimento extenso e
extenuante, as partes nem sequer recebem a satisfagdo de seu
direito. Estabeleceu-se, nesse cendrio, o que se chamou de “crise da
Justica”.

Cappelletti e Garth, no intuito de identificar as causas da
referida crise e da ineficiéncia do processo, realizaram, na década
de 70, uma pesquisa que os levou a conclusdao de que os fatores
eram de ordem “econdmica, organizacional e processual”.

Ora, foram apontados o custo do processo e o pagamento de
honorarios aos advogados como obstaculos ao acesso a Justiga por
pessoas em situacdo de hipossuficiéncia econdmica, ja que nao
dispunham de recursos financeiros suficientes para as despesas
processuais até o final do litigio. Outras vezes, o empecilho
encontrava-se no fato de que tais despesas eram maiores do que o
ganho a ser pleiteado.

Finalmente, o terceiro impedimento apontado para a
ineficiéncia processual referia-se, essencialmente, ao processo (em
especial, as formalidades excessivas), o qual, na maioria das vezes,
nao se mostrava como o meio adequado para resolucao das
controvérsias, ja que nem sempre se alcangava uma solugao justa e
em tempo razoavel.

Assim, foram propostas algumas ondas renovatorias do
processo. Dentre elas, destaca-se o resgate de mecanismos de
autocomposicao, dentro e fora do processo, como formas de dar
efetividade ao processo judicial, quais sejam: a conciliagdo, a
mediacao e a arbitragem, que nao sao criagoes novas. Todas essas
formas de resolugao de conflitos foram utilizadas com sucesso ao
longo dos tempos.

O instituto da mediacdo estd presente na histéria da
humanidade, desde tempos remotos e antecedeu ao poder Estatal
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na solucao das lides. Enfim, busca-se, sobretudo, a resolucao dos
conflitos por meios consensuais, evitando-se um processo judicial
desnecessario e fortalecendo a cultura de pacificagao social.

Tem-se percebido que os métodos alternativos de conflitos sao
medidas vidveis e trazem iniimeros beneficios as partes, tanto que
o novo CPC estabeleceu, em seu art. 39, §§ 2° e 3%

§ 2°. O Estado promovera, sempre que possivel, a solugao consensual dos
conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediagao e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Impulsionado por esta onda renovatoria de acesso a Justiga, o
novo Coddigo de Processo Civil cumpre sua fungao de estimular o
uso de mecanismos de solu¢do consensual de controvérsias. Diante
de um conflito instaurado, cumpre ao operador do direito conduzir
as partes ao método mais adequado para a solugao do litigio.

A principio, na abordagem do conflito, deve-se perguntar:
“Qual a melhor estratégia: enfrentamento pela via contenciosa ou
busca de saidas pela via consensual?”. Dessa forma, dependendo
do tipo de conflito, uma forma alternativa de resolucao do conflito
¢ mais adequada, bem como suas técnicas mais apropriadas.

Segundo Pereira (2015, s.p.)

Pela natureza da atividade desenvolvida pelos profissionais, a Mediagao se
mostra mais adequada para as questdes que envolvem conflitos na area da
familia, no ambito interno das empresas e no contexto escolar, e a
Conciliagao, para as questdes da area comercial e do consumidor, destacando
que podem ser utilizadas as duas técnicas de solugao de conflitos, quanto se
tratar obviamente de direitos disponiveis.

Vejamos o que diz o art. 165, do novo CPC, em seus §§ 2° e 3%

§ 2°. O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugbes para o
litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidagao para que as partes conciliem.
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§ 3% O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as
questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicagao, identificar, por si prdprios, solucdes
consensuais que gerem beneficios mutuos.

Assim, vemos que o texto do Novo Cddigo de Processo Civil
dd um destaque especial a Conciliagcao e a Mediagao, prevendo e
disciplinando sua aplicacdo em varias oportunidades. Nos ultimos
tempos, instrumentos como a Conciliagdo e a Mediagao sao
destaques para solugao célere e consensual dos conflitos, seja
judicial ou extrajudicialmente.

Dentre os beneficios e as vantagens da mediagado e conciliagao,
podemos apontar: a) redugao das despesas, bem como do
esgotamento emocional; b) constru¢do de solu¢des harmonicas e
adequadas aos interesses dos envolvidos; ¢) maior satisfacdo dos
interessados; d) maior agilidade na resolugao das controvérsias, quer
pessoais, familiares ou de negocios; e) desburocratizagao dos
procedimentos, uma vez que prevalece o principio da informalidade
nas sessoes de mediagao ou conciliagao; f) possibilidade da solugado da
demanda por terceiro escolhido pelos interessados, a depender da
natureza do assunto; g) a garantia de privacidade e sigilo.

Ocorre que, na pratica, esses métodos sao pouco ou mal
utilizados, faltando, muitas vezes, empenho tanto das partes
quanto daqueles que poderiam auxilid-las para a solugao
consensual do litigio, o que acaba por prolongar, por anos a fio, um
processo que poderia ter solucao mais rapida e eficiente.

Verifica-se a prevaléncia de uma cultura judicial alicercada na
adversariedade, uma vez que, em geral, os advogados e demais
operadores do direito nao estdo acostumados, e quem sabe,
preparados para a utilizacdo de meios como a mediacao e a
conciliagdo. Valem-se, desse modo, do frequente pretexto que uma
conversa mais amistosa entre os envolvidos atrapalharia o
andamento processual (em especial, a pauta de audiéncias). Nao
obstante, uma postura conciliatéria do Judicidrio evitaria o
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amontoamento dos autos nas prateleiras dos Féruns, que, segundo
estatistica do CNJ, chega ao acervo de 95 milhdes de processos.
Segundo a professora Fernanda Tartuce (2017, s.p.):

Na seara judicial e no plano normativo a priorizacdo de chances para
entabular acordos vem se intensificando ao longo dos anos. O Novo Cédigo
de Processo Civil confirma essa tendéncia ao contemplar muitas regras sobre
o fomento a meios consensuais de abordagem de conflitos. Sob a perspectiva
numeérica, eis as ocorréncias: no Novo CPC a media¢ao é mencionada em 39
dispositivos, a conciliacao aparece em 37, a autocomposicao € referida em 20
e asolucdo consensual consta em 7, o que totaliza 103 previsdes.

Seguramente, podemos afirmar que encontramos poderosos
instrumentos para a pacificacao social e solugao de conflitos na
conciliagdo e a mediacao, validos para quase todas as areas do
direito, desde que se trate de direitos disponiveis.

O Poder Judicidrio poderd encontrar aperfeicoamento e
efetividade em sua prestagdo jurisdicional mediante a aplicagado
pratica desses mecanismos, os quais ja se encontram devidamente
positivados no Novo Codigo de Processo Civil.

CONCLUSAO

Destarte, conclui-se que as transformacoes sociais redefiniram
as fungdes Poder Judicidrio, transferindo a terceiros o papel de
solucionar controvérsias que extrapolam o aspecto juridico, uma
vez que grande parte dos conflitos interpessoais tem cunho
psicologico, emocional e social, sendo que a solugao, muitas vezes,
demanda avaliar os reais motivos que levaram ao surgimento da
lide e realizar um reajuste/regaste da comunicacao relacional, de
modo que as proprias partes envolvidas possam expor e entender
os argumentos e sofrimento do outro, em um ambiente seguro e
nao adversarial de resolugao de disputas, possibilitando que ambos
construam a melhor alternativa para colocar fim ao conflito.

Muitas lides que chegam ao Judiciario reclamam muito mais que
conhecimento juridico, existe a necessidade de wuma visdo
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interdisciplinar, que promova uma escuta atenta e qualificada das
partes envolvidas, realinhando a comunicagdao e que traga fim as
discordias.

A adocdo dos métodos alternativos de resoluc¢ao de conflitos
apresenta-se, nao somente como forma de reduzir a excessiva e,
muitas vezes desnecessaria, judicializacdo de conflitos, mas
principalmente de levar a sociedade a resgatar a capacidade,
outrora perdida com o desenvolvimento social e o monopdlio da
jurisdi¢ao pelo Estado, de solucionar suas lides por si mesma.

Busca-se a desconstrugdo da cultura de litigio e o
fortalecimento da cultura da pacificagao social.

Cabe, entao, aos operadores do Direito se adaptarem as novas
nuances juridicas e participarem de maneira efetiva na promogao
da autocomposi¢ao em suas variadas formas. Convém, inclusive,
aos juristas, advogados e defensores, cogitarem uma possivel
associacao a profissionais especializados de outras areas (como
psicologos, assistentes sociais, terapeutas de familia, socidlogos,
pedagogos), visando um melhor atendimento aos clientes,
desempenhando seu oficio com uma perspectiva pacificadora.

Aos demais aplicadores e fiscais da lei, como Juizes e
Promotores de Justiga, sugere-se uma postura menos formalista e
mais sensivel aos novos procedimentos judiciais eleitos pelo
Conselho Nacional de Justica e pelo legislador brasileiro, eis que o
excessivo rigor e o legalismo, por vezes, impedem que as partes
encontrem uma solugao pacifica e, a0 mesmo tempo, que satisfaca
ao interesse de para ambas.

Por fim, é indubitavel que um dos propdsitos do Estado é uma
sociedade igualitaria, mais justa e menos conflituosa,
harmonicamente organizada com os fundamentos e garantias
constitucionais, em especial a dignidade da pessoa humana e a
cidadania. Por esta razdo, importa que as medidas necessdrias
sejam adotadas de forma a conferir a estrutura adequada ao
funcionamento desse novo sistema que prima pela resolugado
consensual dos conflitos.

105



REFERENCIAS

ALMEIDA, Diogo A. Rezende de. PANTOJA, Fernanda
Medina. Areas de atuacio da mediacio de conflitos. IN: Mediacio
de Conflitos para iniciantes, praticantes e docentes. Org.
ALMEIDA, Tania. PELAJO, Samantha. JONATHAN, Eva.
Salvador: Editora JusPodivm, 2017.

ALMEIDA, Diogo A. Rezende de. PAIVA, Fernanda. Dinamica da
Mediacao: Atores. IN: Mediacdao de Conflitos para iniciantes,
praticantes e docentes. Org. ALMEIDA, Tania. PELAJO, Samantha.
JONATHAN, Eva. Salvador: Editora JusPodivm, 2017.

ALMEIDA, Diogo A. Rezende de. PANTOJA, Fernanda
Medina. Os métodos “alternativos” de solucao de conflitos. In:
Mediacao de Conflitos para iniciantes, praticantes e docentes. Org.
ALMEIDA, Tania. PELAJO, Samantha. JONATHAN, Eva.
Salvador: JusPodivm, 2017.

ALVIM, Arruda. Tratado de Direito Processual Civil. vol.1, 2. ed.
S3o Paulo: RT, 1990.

BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagao e arbitragem. (Colegao
saberes do direito; 53) 1. Arbitragem (Direito) - Brasil 2. Mediagao -
Brasil I. Titulo. II. Série. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do
direito material sobre o processo. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006.
_____ . Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumarias e de
Urgeéncia. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006.

BRASIL. Constituicao 1988. Constituicao da Republica Federativa
do Brasil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 fev. 2018.

. LEI N° 13.105, DE 16 DE MARCO DE 2015. Cédigo de
Processo Civil. 2015. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 15 fev. 2018.

. LEI N° 13.140, DE 26 DE JUNHO DE 2015. Lei da
Mediacao. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
_ato2015-2018/2015/1ei/L.13140.htm>. Acesso em: 15 fev. 2018.

106



. Conselho Nacional de Justica. Manual de mediagao
judicial. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/
arquivo/2016/07/f247f5ce60d£2774c59d6e2dddbfec54.pdf. 2016>.
Acesso em: 15 fev. 2018.

. Conselho Nacional de Justica. Resolu¢do n°. 125/2010.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento
=2579>. Acesso em 15 fev. 2018.

BUENQO, Cassio Scarpinella. Cumprimento da Sentenca e Processo
de Execucdo: Ensaio sobre o Cumprimento das Sentengas
Condenatorias. In: DIDIER, Fredie (coord). Execugao Civil. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.

CAHALI Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacao,
conciliagdo, resolugao CNJ 125/2010. 6.ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢coes de Direito Processual Civil.
v. II. 152 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Traducao de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988.

CARNELUTTI, Francesco. Instituicoes do Processo Civil. v. 1.
Trad. Adridn Sotero de Witt Batista. Campinas: Servanda, 1996.
DIDIER ]UNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria
geral do processo e processo de conhecimento. v. 1. 9. ed. Salvador:
Jus PODIVM, 2008.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Editora
Método, 2006.

MAIA, Andrea. BIANCHI, Angela Andrade. GARCEZ, José Maria
Rossani. Origens e norteadores da mediacio de conflitos. IN:
Mediacao de Conflitos para iniciantes, praticantes e docentes. Org.
ALMEIDA, Tania. PELAJO, Samantha. JONATHAN, Eva.
Salvador: JusPodivm, 2017.

MOORE, Christopher W. O processo de mediacdo: estratégias
praticas para a resolugao de conflitos. Trad. Magda Franca Lopes.
2. Ed. Porto Alegre: Artmed, 1998.

107



PEREIRA, Clovis Brasil. Conciliagio e Mediacao no Novo CPC.
Disponivel em: <http://www.conima.org.br/arquivos/4682>. Acesso
em: 23 set. 2017.

SANTOS, Boaventura Sousa. Para uma revolu¢do democratica da
justica. Sao Paulo: Cortez, 2007.

SERPA, Maria de Nazareth. Teoria e pratica da mediacao de
conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999.

SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico conciso. Atualizagao:
Nagib Slaibi Filho, Glaucia Carvalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010.

SILVA, Nelson Finotti. Paridade de Amas no Processo
Civil. Publicado na Revista Juridica — Janeiro de 2005 — v.327 —
paginas 31/40. Disponivel em: <https://pt.scribd.com/document/
119910805/Paridade-de-Armas-no-Processo-Civil>. Acesso em: 15
jan. 18.

TARTUCE, Fernanda. Estimulo a autocomposicio no Novo
Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.rlmediar.
com.br/estimulo-autocomposicao-no-novo-codigo-de-processo-
civil-e-tempo-de-acordar/>. Acesso em: 26 fev. 2018.

. Mediacio no Novo CPC: questionamentos reflexivos. In
Novas Tendéncias do Processo Civil: estudos sobre o projeto do novo
Codigo de Processo Civil. Org.: Freire, Alexandre; Medina, José
Miguel Garcia; Didier Jr, Fredie; Dantas, Bruno; Nunes, Dierle;
Miranda de Oliveira, Pedro (no prelo). Disponivel em <www.
fernandatartuce.com.br/artigosdaprofessora>. Acesso em 08. fev. 2018.

. Mediagao nos conflitos civis. 2. ed. Sao Paulo: Método,
2015.

. Normas e projetos de lei sobre mediacdo no Brasil.
Revista do Advogado. Sao Paulo: AASP, n. 123, ago./2014, p. 24-33.
WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In:
GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Participagdao e processo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988.

108



(DES)AVANCOS NA LIMITACAO DO PODER
JURISDICIONAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
COM O ADVENTO DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Juliano Gil Alves Pereira’
Lanaira da Silva?

INTRODUCAO

O novo Coédigo de Processo Civil (NCPC), inserido no
contexto democratico, é considerado a maior regulamentacao
aprovada nesse periodo, tendo em vista que a aprovacgao do
anterior (1973) ocorreu em um periodo ditatorial.

Indubitavelmente, sua aprovagao representa alguns avangos
significativos, de acordo com a doutrina, patria ao incorporar
novos institutos e trazer novas possibilidades. Apesar das
objec¢des, o Novo Cddigo de Processo Civil, dentro de um processo
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democratico, aponta para novos rumos com relagao as limitagoes
do poder jurisdicional.

A absorc¢ao de aspectos discutidos na doutrina patria (v.g: a
“ponderagao”), bem como a inser¢ao da “Coeréncia e Integridade”
(Ronald Dworkin) demonstram a sofisticagdo e cautela na
constru¢ao do novo Cddigo. Pode-se dizer que nunca antes houve
na doutrina brasileira um Cddigo de Processo Civil tecido nesse
contexto democratico.

O novo Cddigo, aprovado em 16 de marco de 2015, traz
também (des)avangos na medida em que, a0 mesmo tempo que
ratifica a retirada do “principio do livre-convencimento”
preponderando pela “Coeréncia e Integridade” das decisdes -
admite expressamente que “fendmenos” como a “ponderagao”
tenham lugar dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Longe de findar a discussdo, através da metodologia
hermenéutica, o presente artigo possui como intuito trazer a tona
especificamente quais institutos que, com aprovagdo do novo
regulamento, poderdao (ou ndo) trazer mudangas nos atuais
parametros de limitagdo do poder jurisdicional no Estado
Democrético de Direito.

1. A insercao da “ponderacao” como um desavanco do Novo
Codigo de Processo Civil

O jurista alemao Robert Alexy mostra uma preocupagao muito
clara sobre a questdao do poder discricionario das autoridades
publicas, em particular no que diz respeito aos poderes legislativo
e judiciario. Nesse aspecto, de acordo com o trabalho desse autor,
existem basicamente dois tipos de critérios: um substancial (ou
estrutural); e um epistémico (GARCIA MANRIQUE, 2009, p. 78). O
critério substancial é tudo o que as normas constitucionais nao
mandam ou nao proibem. (GARCIA MANRIQUE, 2009, p. 78). Ja o
critério epistémico é a autoridade para determinar, em caso de
duvida, o fim ou a proibigao das normas constitucionais, deixando-
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se um espago "livre" para se decidir (GARCIA MANRIQUE, 2009,
p- 78). Ha, além disso, trés tipos diferentes de discrigao substantiva:
critério para selecionar os meios; critério para definir os efeitos; e
discri¢ao para ponderar (GARCIA MANRIQUE, 2009, p. 19).

O autor, em seguida, assevera que existe uma necessidade de
justificacdo por parte do magistrado para basear as suas decisoes,
isto é, sempre € preciso que haja uma "exposi¢ao" de um
argumento para chegar a essa solugao. No entanto, todos sao livres
para criticar julgamentos por argumentos legais, o que pode levar a
anulagdo de uma decisao de um tribunal superior ou até mesmo a
rejeicdo de um precedente. Nesse sentido, sempre que houver uma
colisdao de principios, inserida na teoria da argumentacdo, devera
ocorrer a ponderacdo, sopesando-se através de um procedimento
logico-argumentativo qual principio aplicar em cada caso. Com
isso, uma teoria da argumentacao juridica deve delimitar o “espago
livre” para a decisao, o lado institucional ou real da argumentagao
juridica, bem como a dimensao discursiva (ALEXY, 1997, p. 95).

Contudo, a “ponderacao” alexyana, inserida no ordenamento
juridico brasileiro, revela-se como um desavanco, uma vez que
tecnicamente nao possui constitucionalidade. No novo CPC, o
paragrafo 22 do artigo 489°, estabelece que o juiz deve ponderar as
normas. No ordenamento juridico patrio, normas sao consideradas
as regras e principios. Desse modo, no caso do juiz ponderar
regras, por exemplo, estara extrapolando seu dever ao legislar,
uma vez que para Robert Alexy, autor da Teoria da Argumentacao,
nao se considera admissivel a ponderacao de regras. Se o juiz julgar
considerando a tessitura da jurisdigao constitucional, ndo se faz
necessario ponderar. Contudo, se ndo o fizer, estard cometendo
uma inconstitucionalidade (STRECK, 2013, passim, p. 343-367).

3 CPC, art. 489, § 2°. No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto
e os critérios gerais da ponderacado efetuada, enunciando as razdes que autorizam
a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
conclusdo.
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Em outras palavras, a ponderagao foi criada para racionalizar
decisdes judiciais a partir de um procedimento argumentativo.
Nesse sentido, tal teoria sera o modo de resolucdo de conflitos
juridicos em que haja a colisao de principios, sendo um
procedimento composto por trés etapas: a adequagao, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Dentro da
perspectiva da Critica Hermenéutica do Direito, a ponderagao foi
recepcionada no Brasil erroneamente, transformando-se em um
“alibi interpretativo”. Existem intumeros equivocos sobre o
entendimento dessa teoria, como, por exemplo, chamar a
ponderacdo de principio; aplicar a ponderacao na colisdo de
normas; desconsiderar que o resultado da ponderacao ¢ uma
regra, a ser aplicada por subsuncdao. Ademais, impossivel
encontrar um tribunal que tenha conseguido aplicar corretamente
as formulas criadas pelo doutrinador alemao Robert Alexy, o que
revela que os rigidos parametros de sua teoria acabaram por
justificar um procedimento meramente formal que serve como
disfarce da discricionariedade (STRECK, 2013, passim, p. 343-367).

2. A resposta de Friedrich Miiller para o problema da
discricionariedade: o processo de concretizacao

Nesse ponto, serd abordado de uma forma mais aprofundada
os principais aspectos da Teoria Estruturante do Direito, levando
em consideracdo seus pontos fulcrais que influenciam
direta/indiretamente aspectos fundamentais quanto a limitagao do
poder jurisdicional. Inserido nesse contexto, BONAVIDES (2001. p.
206) afirma:

A preparagdo tedrica de uma democracia participativa passa, de necessidade
pela criagdo de premissas metodoldgicas de uma hermenéutica
constitucional, fundada em valores e principios e, a0 mesmo passo, numa
reelaboracdo doutrinaria e cientifica da norma juridica. Essa dimensao nova,
sobretudo original, se acha, por inteiro contida na obra do filésofo Friedrich
Muller, cujo pensamento ja comega a criar raizes no meio juridico nacional,
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com a tradugao de alguns ensaios fundamentais desse insigne Mestre de
Heidelberg.

A inauguracdo desse novo paradigma (pds-positivista) €
institucionalizada com a Teoria Estruturante do Direito na medida
em que desenvolve os seus esquemas conceituais de forma
intrajuridica, pois parte dos problemas do proprio mundo juridico.
Além disso, resta claro seu padrao indutivo com vistas a questao
da interdisciplinaridade, uma vez que o seu conceito, composto de
norma, inclui o trabalho das ciéncias sociais no trabalho juridico
(MULLER, 2009, p. 12).

Friederich Miiller trabalha com uma concepgao estruturante
da teoria e dos métodos “empirico-pragmaticos”. Todavia — como o
proprio autor salienta —, nao se trata de um pragmatismo genérico,
ideoldgico, mas de um pragmatismo operacionalizado pelos
conceitos e  modus  operandi  tedrico-metodoldgicos e
operacionalizado nos detalhes desses mesmos conceitos e modus
operandi. Assim o “direito” e a “realidade” nao aparecem mais
como categorias opostas abstratas, mas atuam agora como
elementos da agado juridica, sintetizdveis no trabalho juridico
efetivo de caso para caso — na forma da norma juridica produzida
(MULLER, 2009, p. 14).

Através da metddica estruturante, o autor demonstra que a
prescricao juspositiva € mero abalizador na estruturacao da norma.
A lei (texto normativo) em si nao contém as normas juridicas, que
sdo frutos de um complexo processo de concretizagao. Os textos
normativos possuem apenas virtualmente o direito, ou seja, texto
de normas enquanto pontos de partida do trabalho juridico pratico
(ABBOUD, 2011, p. 62).

A Teoria Estruturante do Direito aponta como normativo os
aspectos que conferem cardter diretivo no contetido da decisao,
sendo o texto normativo — portador dos dados de linguagem
(Sprachdaten) — e o ambito normativo — seus dados reais, ou
secundariamente ligados pela linguagem aos nexos de realidade
(Realdaten). A estruturacdo da norma se da por meio da integragao
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dos elementos textuais e reais, e ndo por meio dos fundamentos
das teorias juridicas tradicionais (de matriz kelseniana). Neste
sentido, importante salientar que

O ambito normativo ndo é, por conseguinte, um conglomerado de fatos
materiais, sendo uma conexao, expressada como realmente possivel, de
elementos estruturais extraidos da realidade social desde a perspectiva
seletiva e valorativa do programa normativo, e que habitualmente se
encontram pré-formados juridicamente. Com a distingdo entre ambito
material e ambito normativo fica descartada a ‘for¢ca normativa do fatico’
como usurpagio da eficdcia normativa por parte de meros fatos. (MULLER,
2009, p. 30)

Ocorre que a normatividade, essencial a norma, ndo ¢é
produzida por esse mesmo texto, isso porque norma e realidade
nao devem ser justapostas sem nenhuma relacdo tal como a
doutrina “neokantiana” — que distingue ser e dever-ser. O encontro
destas dar-se-ia apenas mediante a subsuncao do tipo legal
(Sachverhalt) a um primeiro enunciado de carater normativo.

Na realidade, convém ressaltar que o texto da norma nao € a
propria norma juridica, mas configura o dado de entrada (input)
mais importante ao lado do caso a ser decidido juridicamente no
processo de concretizacdo da norma (ABBOUD, 2011, p. 62).

Portanto, a Teoria Estruturante do Direito se coloca como uma
epistemologia da préxis, por assim dizer. E uma teoria que parte da
analise das decisdes dos Tribunais, principalmente as oriundas do
Tribunal Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgericht). Com
efeito, MULLER (MULLER, 2009, p. 131) afirma que

‘concretizar’ ndo significa, aqui, portanto, a maneira do positivismo antigo,
interpretar, aplicar, subsumir silogisticamente e inferir. E também nao, como
no positivismo sistematizado da tltima fase de Kelsen, ‘individualizar’ uma
norma juridica genérica codificada na direcdo do caso individual ‘mais
restrito’. Muito pelo contrario, ‘concretizar’ significa: produzir, diante da
provocagao pelo caso de conflito social, que exige uma solugao juridica, a
norma juridica defensavel para esse caso no quadro de uma demonstragéo e
de um Estado de Direito.

114



Nesse contexto, devido a conexao hermenéutica entre
programa e ambito de norma, também prescinde da norma a
jurisprudéncia que - quebrando os resultados obtidos na
interpretacito do  programa  normativo -  pretenda,
injustificadamente, apoiar a decisao em pontos de vista estruturais
do ambito normativo.

Em nenhuma ciéncia humana, o momento da aplicac¢do (assim
entendida a aplicagdo compreensiva como parte integrante do
processo hermenéutico) aparece tanto no primeiro plano como na
ciéncia juridica. Ainda que a aplicagdo seja parte constitutiva de
toda a compreensao nas ciéncias humanas, a partir da perspectiva
gadameriana, a ciéncia juridica seguramente nao lida com
configuragdes de linguagem que sdo também compreensiveis “em
si mesmas”, mas com normas que pretendem “ter vigéncia” em
combinagdo com sangdes concretas no universo social, cuja
normalidade estd, portanto, assentada sem mediag¢des na direcao
de areas, conteuidos, reagdes sociais determinadas em cada caso
(MULLER, 2009, p. 66/67).

Nesse sentido, com o intuito de diminuir/eliminar a
discricionariedade das decisdes, indiretamente, a Teoria
Estruturante do Direito influencia, ainda que nado expressamente,
nas discussoes que originaram também o Novo Cddigo de Processo
Civil. No Brasil, inserida no seara dessas discussoes a respeito da
discricionariedade, com a Critica Hermenéutica do Direito, foi
possivel se preconizar um conjunto integro e coerente de principios,
além de uma outra contribui¢do fulcral: a retirada do Principio “livre
convencimento” que se apresentava em quatro dispositivos e que com
o Novo Codigo de Processo Civil desapareceram, em virtude do fato
de que Coeréncia e integridade sao incompativeis com o voluntarismo
judicial (STRECK, 2015, p. 33-52).

Desse modo, para além da (boa ou ma) vontade dos juizes, o
Estado Democratico de Direito Brasileiro se refere a um Texto
Fundamental, sendo esse condigao de possibilidade para aplicagao
do Novo CPC. Nesse sentido, é necessario construir discursos cada
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vez mais estabelecidos contra a livre atribui¢do de sentidos pelas
autoridades competentes, uma vez que o processo democratico
garante o controle publico das decises, operacionalizando uma
sociedade aberta de intérpretes da Constituicago (HARBELE, 2002).

3. A Critica Hermenéutica do Direito de Lenio Streck: avangos na
limitacdo do poder jurisdicional

Desse modo, a partir de STRECK (2011, p. 255) pode-se ir um
pouco além na doutrina brasileira com a discussao a respeito da
limitagdo do poder jurisdicional, uma vez que sob a influéncia da
Critica Hermenéutica do Direito (CHD) foi possivel debater pontos
fulcrais na constru¢ao do Novo Codigo De Processo Civil. Para
referida teoria, a norma juridica ndo se define como uma “capa de
sentido” a ser dada a um texto, mas algo que ¢é dele inseparavel.

Para STRECK (2009. p. 224-226),

“norma € sempre o resultado da interpretagao de um texto, quero dizer que
estou falando do sentido que este texto vem a assumir no processo
compreensivo. A norma de que falo € o sentido do ser do ente (texto). O texto
sO exsurge na sua normacgao”.

Desse modo, nao ha espago para a “vontade” do intérprete,
em outras palavras, para a opinido pessoal do magistrado a
respeito do assunto. Nesse contexto € que (ex)surge a Critica
Hermenéutica do Direito:

O grande dilema contemporaneo sera, assim, o de construir as condigdes
para evitar que a justica constitucional (ou o poder dos juizes) se sobreponha
ao proprio direito. Parece evidente lembrar que o direito ndo € — e ndo pode
ser — aquilo que os tribunais dizem que é (falacia do realismo) . E também
parece evidente que o constitucionalismo ndo € incompativel com a
democracia. Mas, se alguém deve dizer por ultimo o sentido do direito no
plano de sua aplicagao cotidiana, e se isso assume contornos cada vez mais
significativos em face do contetido principiolégico e transformador da
sociedade trazidos pelas Constituigdes, torna-se necessario atribuir um novo
papel a teoria juridica (STRECK, 2013, p. 344)
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A partir dessa perspectiva, o jurista busca demonstrar que nao
existe uma cisao entre interpretagdo e aplicagdo como outrora se
pensava em outros paradigmas, primando pela intersubjetividade*.
Ao se coadunar com a linha da Hermenéutica Filosofica, a licao de
Streck aponta para o fato de queinterpretaré sempre um
ato aplicativo (applicatio)’. Ainda nesse sentido o autor encontra no
paradigma "pos-positivista":

Assim, nos quadros do chamado pds-positivismo, o conceito de direito é
determinado a partir do inexoravel elemento hermenéutico que acompanha
a experiéncia juridica. O que unifica as diversas posturas que podem ser
chamadas de pds-positivistas é que o direito é analisado na perspectiva da
sua interpretagao ou da sua concretizacao. Fora disso, a critica ao positivismo
se perde no fugas. Fora disso, uma eventual oposi¢ao ao positivismo pode

4 Subjetivamente, o homem é compreendido como inteligéncia, por meio da qual
ele capta as formas das coisas pela abstracdo a partir da sensibilidade que lhe
fornece a matéria. Esse esquema permanece intocado na reviravolta
antropocéntrica da filosofia moderna: o que muda é a compreensao da forma,
que agora ndo €é mais ontoldgica, mas uma dimensdo da subjetividade
constituinte do mundo dos objetos. OLIVEIRA, Manfredo Araujo. A reviravolta
linguistico-pragmitica na filosofia contemporinea. Sao Paulo: Loyola, 1997,p.202.

5 Nao ha confundir aqui com os métodos de interpretagio que se ligam a
hermenéutica em sua acep¢do vulgar, nem mesmo com os de certas
hermenéuticas em sentido proprio da fase especial, passando pela fase de teoria
geral da interpretagdo — quando os teoremas fundamentais do paradigma ora
trabalhado apenas se esbo¢avam —, antes de chegar a hermenéutica chamada
fundamental, na qual Heidegger a ressignifica. Diante deste novo uso, algumas
ideias que compdem a doutrina classica da hermenéutica podem ser
questionadas, dentre elas, justamente: a estrutura metodolégica como meio
formal para garantia de certeza e objetividade do processo interpretativo. Ocorre
que o necessario ideal de transparéncia que se encontrava por detras das
posturas hermenéuticas tradicionais e que possibilitava a crenga de que seria
possivel encontrar um método rigido e definitivo para evitar erros e mal-
entendidos, no interior da hermenéutica heideggeriana, desaparece. Isto porque,
como o proprio fato da existéncia, enquanto ser humano situado historicamente,
se constitui como elemento essencial para qualquer interpretagdo: ndo ha
transparéncia possivel de ser alcangada. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica
juridica e(m) crise: uma exploragdo herméutica da construgao do Direito. 11. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p.155.
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até ser tida como antipositivista ou ndo positivista. Porém, de forma alguma
podera ser nomeada como pds-positivismo. (OLIVEIRA, 2015)

Ademais, o autor critica com veeméncia a tendéncia de se
fazer, através de um raciocinio que visa apenas os fins, um direito
tecnocrata em que se impera vontade do Juiz. Nesse sentido, a
aceitagao da discricionariedade significa a consagracao da filosofia
da consciéncia, em que o juiz decide de acordo com sua prdpria
consciéncia®. Tal visdao vai de encontro aos parametros do Estado
Democratico de Direito, uma vez que o juiz deverd cumprir a Lei
ao invés de impor o que melhor lhe convém (STRECK, 2013, p.19).

Ademais, ao se reduzir a discricionariedade, dentro da
perspectiva da Critica Hermenéutica do Direito, ha a preservagao
da autonomia do direito, uma vez que € necessario a
implementagdo de mecanismos de controle para a preservagao
dessa autonomia’. Por isso, a autonomia do direito nao pode

¢ Para explicar melhor: a partir da hermenéutica (CHD), é possivel perceber que —
quando se defende limites semanticos ou algo do género- nao se esta a afirmar
uma volta ao exegetismo literalista.. O sentido se da em um a priori
compartilhado. Esse processo ndo é arbitrario ( e tampouco refém do “mito do
dado”). E, ao mesmo tempo, ndo representa um processo de representacio de um
objeto ( nem é a sua “fotografia”...). A questao se coloca a partir de um acontecer,
que transcende o “sujeito” e o atira no mundo. Dai que diante dos extremos
positivistas de um lado, literalidade, de outro, discricionariedade ou livre
convencimento, estamos situados no meio, ou seja, no sentido que se constitui no
ser humano enquanto ser-no-mundo. [..] Em resumo: tendo em conta os
paradigmas filosoficos que dirigem a intepretagdo, é possivel dizer que
objetivista é a postura hermenéutico-interpretativa que organiza o seu processo
de determinagdo do sentido a partir de um aprisionamento do sujeito que
conhece ao objeto que é conhecido; ao passo que subjetivista é a postura
hermenéutico-interpretativa que espelha o paradigma da filosofia da consciéncia,
no interior do qual o intérprete é o dono dos sentidos. , Lenio Luis. Hermenéutica
Juridica e(m) Crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 153-157

7 “Nada do que foi dito até aqui pode significar que o intérprete venha a dizer
“qualquer coisa sobre qualquer coisa”, isto é, a hermenéutica nem de longe pode
ser considerada relativista. Ao contrario, € a partir da hermenéutica filosofica que
se falara da possibilidade de respostas corretas ou, se assim for almejado, de
respostas hermeneuticamente adequadas a Constitui¢do (portanto, sempre sera
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implicar em uma indeterminagao, ainda que o direito tenha sido
construido democraticamente (STRECK, 2013, p.59). Desse modo,
antes das contribui¢bes da Critica Hermenéutica do Direito, o
projeto do Novo CPC continha a obrigagdo de os tribunais
manterem apenas a “estabilidade” da jurisprudéncia (artigo 882, do
PLS 166/2010). Contudo, através das contribui¢des do autor, foi
possivel mais avangos no que se refere a inser¢ao da Coeréncia e
Integridade:

A coeréncia assegura a igualdade, isto €, que os diversos casos terao a igual
consideracao por parte do Poder Judiciario. Isso somente pode ser alcangado
através de um holismo interpretativo, constituido a partir de uma
circularidade hermenéutica. Ja a integridade é duplamente composta, confor-
me Dworkin: um principio legislativo, que pede aos legisladores que tentem
tornar o conjunto de leis moralmente coerente, e um principio jurisdicio-
nal, que demanda que a lei, tanto quanto posstvel, seja vista como coerente nesse sen-
tido. A integridade exige que os juizes construam seus argumentos de forma

possivel dizer que uma coisa é certa e outra é errada; ha prejuizos falsos e pré-
juizos verdadeiros). Essa questdao assume especial relevancia, exatamente, se
examinada no plano das rupturas paradigmaticas, isto é, ndao se deve esquecer o
grau de autonomia alcangado pelo Direito (leia-se, pelas Constitui¢des) no Estado
Democratico de Direito, a ponto de se poder considerar ultrapassada a dicotomia
direito-moral. Dizendo de outro modo, esse grau de autonomizagdo do Direito
traz consigo a co-originariedade com a moral, que se institucionaliza no Direito.
Nesse ponto, assiste razdo a Habermas (1997). A produgdo democratica do
Direito dispensa o uso de uma moral corretiva, como pretendem, por exemplo,
algumas teorias argumentativas, em especial a de Alexy (1993-2002) e Giinther.
Destarte, a discussdo alcanga o patamar da democracia. Nao teria sentido que,
neste periodo da histdria, depois da superagao dos autoritarismos/totalitarismos
surgidos no século XX e no momento em que se alcangou esse (elevado) patamar
de discussdo democrética do Direito, se viesse a depender da discricionariedade
dos juizes na discussdo dos assim denominados “casos dificeis”. Dito de outro
modo, isso significa substituir a democracia pela “vontade do poder” (entendido
como o ultimo principio epocal da modernidade) dos juizes. A produgao
democratica do Direito — que é esse plus normativo que caracteriza o Estado
Democratico de Direito — é um salto para além do paradigma subjetivista.”
STRECK, Lenio. Hermenéutica, Constituicio e Autonomia do Direito. RECHTD.
Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v.1, p. 65-
77,2009.
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integrada ao conjunto do direito, constituindo uma garantia contra arbitra-
riedades interpretativas; coloca efetivos freios, através dessas comunidades de
principios, as atitudes solipsistas-voluntaristas. A integridade € antitética ao
voluntarismo, do ativismo e da discricionariedade (STRECK, 2014).

A “Coeréncia e Integridade”s, inseridas sob a influéncia da
Critica Hermenéutica do Direito, devem ser lidas em consonancia
com o paragrafo 1° do artigo 489 do mesmo diploma legal, uma vez
que se faz presente a observancia da necessidade de
fundamentagdo adequada dentro dos ditames legais,
considerando os principios da sequranca juridica, isonomia e devido
processo legal. Nesse sentido, a principiologia intrinseca a
Constituicdo deve manter-se coesa, para que erros nao ocorram
sendo propagados de forma inauténtica (STRECK, 2015, p. 33-52).

Ademais, ainda nessa linha, aparece como um dos principais
dispositivos, pode- se considerar o artigo 10 do novo CPC°. Tal
artigo, inovador na medida em que ndo possui correspondente no
antigo cddigo, estabelece que mesmo naquelas matérias
cognosciveis de oficio, é dever do magistrado conceder as partes a
possibilidade de manifestagao, impedindo a prolagao de “decisao
surpresa”.

Nesse sentido, a coeréncia e aintegridade sdo, nas palavras de
Lenio Streck,”os vetores principioldgicos pelos quais fodo o sistema
juridico deve ser lido” (STRECK, 2014). Dito de outro modo, em
qualquer decisao judicial, na fundamentacao devem ser
respeitados tais preceitos inovadores do Novo Cddigo de Processo
Civil. E exatamente através da leitura integra e coerente de
principios que serdo possivel estabelecer parametros para a
reducao da discricionariedade judicial, isto €, com a filosofia da
consciéncia. Tais inovagdes vao ao encontro da retirada do“livre

8 CPC, art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

® CPC, art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau de jurisdi¢do, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deve decidir de oficio.
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convencimento” ja tratada anteriormente, uma vez que a
consideracdo das “vontades” do intérprete sao incompativeis com o
Estado Democratico Brasileiro (STRECK, 2015, p. 33-52).

Nesse sentido, a Constituicdo Federal, na linha dos
ordenamentos pds-modernos, dispds o dever de fundamentagao no
artigo 93, IX. Em outras palavras, a fundamentagao é condigao de
validade para qualquer decisao judicial. Reiterando-se aqui a
diferenca de motivacdo e fundamentacdo: na motivacdo, ha a
escolha livre, posteriormente justificada; enquanto que, na
fundamentagao, nao héa espago para a discricionariedade. Dito de
outro modo, o novo CPC, em consonancia com o texto
constitucional, é condi¢do de possibilidade para a fundamentagio
das decisOes. Inserido, nesse aspecto, pode-se se reforcar o artigo
48910, em que variados incisos elencam critérios para a construcao
de uma decisao judicial.

10 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga:
I - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a
suma do pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;
II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
III - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes
lhe submeterem.
§ lo Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoéria, sentenga ou acérdao, que:
I - se limitar a indicagao, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida;
II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;
III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
IV - nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador;
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de suiimula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢gdo no caso em
julgamento ou a superagdo do entendimento.
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Desse modo, as inser¢des da Critica Hermenéutica do Direito
preservam o direito fundamental do cidadao de nao ser
surpreendido com as “vontades”, isto € com “as opinides
pessoais” de seu julgador. Assim, a retirada do livre
convencimento e a inser¢ao da “coeréncia e integridade” vao ao
encontro a uma resposta adequada a Constitui¢do. A partir do
Novo CPC, é necessario que seja construido um direito que seja um
conjunto harmonico, que seja a expressdao de um sistema coerente
de justica, ligado por principios que proporcionam essa
integridade.

Nesse sentido, o eximio doutrinador, com a Critica
Hermenéutica do Direito propde uma mudanga de postura com
relagdo ao modo como se tem concebido o processo e seus
dispositivos. Ademais, necessario encarar a parte contraria nao sob
uma perspectiva oposicionista, mas como membros de uma
comunidade politica, em que se compartilham principios comuns,
tendo como consequéncia, a consolidacdo da coeréncia e
integridade.

CONCLUSAO

Afinal, diante dos (des)avangos do Novo Coédigo de Processo
Civil, antes de qualquer critica ao referido diploma legal, é
necessario leva-lo a sério. Sob a luz da Constituicao Federal, o
Novo CPC, inaugurado em ditames democrdticos, tem como
significado a possibilidade de reduzir a discricionariedade das
decis0es, isto €, o protagonismo jurisdicional.

§ 22 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam
a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
conclusao.

§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugagao de todos
os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.
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Se, por um lado, a inser¢ao da “ponderagao” alexyana em
relagcdao ao conflito de normas revela-se como um retrocesso, uma
vez que tecnicamente nao possui constitucionalidade (CPC, 489, §
29), pois sua génese, como ja visto inicialmente, tem como
pressuposto uma incompreensao da teoria de Robert Alexy (dito de
outro modo, nado é admissivel a ponderagao de regras). Por outro
lado, leva adiante importantes discussoes juridicas, promovendo
debates ao trazer o problema da democracia para o momento da
construgao judicial, evitando a polariza¢do da discussdo com uma
postura puramente procedimental ou puramente substancial.

Desse modo, dentro do recorte epistémico apresentado,
inegavel as contribui¢des da Critica Hermenéutica do Direito, como
a Coeréncia (condicao de possibilidade para a seguranga da
igualdade, ou seja, que os intimeros casos tenham a mesma
consideracdo), e a Integridade (exigéncia de que os Juizes
fundamentem as decisdes de forma integrada holisticamente a todo
o ordenamento juridico), ambas consubstanciadas no art. 926; o
artigo 489 do mesmo diploma legal, uma vez que é urgente a
observancia da necessidade de fundamentacdo adequada dentro
dos ditames legais (v.g., apenas a citacao dos artigos da Lei nado
pode ser considerada uma verdadeira “fundamentacao”); além da
retirada do livre convencimento, baluarte da expressao da filosofia da
consciéncia no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que apos
sua retirada nao ha a possibilidade dos magistrados justificarem
suas decisoes pautadas livremente em sua vontade.

Em uma ultima palavra, ndo se pretende esgotar no presente
artigo a complexidade de todas as contribui¢des principioldgicas
norteadoras do novo Coddigo. Contudo, indubitavelmente,
constatam-se mais avangos do que retrocessos, uma vez que,
dentro de uma perspectiva hermenéutica, o Novo CPC apresenta
mecanismos que representam um menor protagonismo judicial e
apelam para a necessidade de estabelecer um paradigma da
intersubjetividade, em que a filosofia da consciéncia nao é mais
imperadora dos sentidos, ou seja, ha uma diminui¢do da
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discricionariedade, iniciando-se um novo paradigma onde se
verifica  ofortalecimento das decisdes democraticamente
construidas.
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O DIREITO PROCESSUAL E OS DELINEAMENTOS
NECESSARIOS PARA ALEM DA DEMOCRACIA
REPRESENTATIVA

Juliano Gil Alves Pereira?
Lanaira da Silva?

INTRODUCAO

O presente capitulo tem por escopo tecer uma andlise sobre os
pressupostos democraticos da atualidade, com vistas a salientar
novas perspectivas para o aperfeicoamento de uma nova
democracia, tornando mais efetivo o acesso a justica. Indubitavel é
que as promessas da democracia representativa ndo foram
cumpridas. Deste modo, diante do fracasso da representatividade,
as presentes linhas buscam vislumbrar novos delineamentos para
além de uma democracia representativa.

No contexto do século XXI, o cidaddo ganha o papel principal.
Nao busca mais alguém que o represente, pois ele mesmo tem em
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suas maos as ferramentas oportunas para a mudanga de sua
realidade. Nesta perspectiva, surge entdo o Poder Judiciario e toda
a sua estrutura como condicao de possibilidade para este cidadao-
protagonista concretizar os direitos e garantias fundamentais
amplamente pulverizados no texto constitucional.

Para melhor esclarecer os meios através dos quais tal premissa
se torna factivel, impende destacar o pleonasmo existente na
expressao “democracia representativa”’, uma vez que a democracia
sO terd viabilidade quando houver a efetiva participagao do
cidadao. Dito de outra forma, quando o governo for do povo, pelo
povo e para o povo- e nao tao somente para o povo-icone — e, com tal
mudanga, houve a irradiacio dos mecanismos processuais, de
modo que os direitos e garantias fundamentais finalmente poderao
ser alcangados sem nenhum dbice, uma vez que o Poder Judiciario
nao pode se escusar de seu dever supremo de julgar.

No primeiro tdpico, serd abordada brevemente a histéria do
surgimento do processo no direito romano e, por conseguinte, suas
mais significantes influéncias nas tradi¢des juridicas. Ademais, o
presente introito se faz relevante para retomar as origens de nosso
Direito, muitas vezes esquecido na atualidade. No segundo ponto,
¢ discutida a obra “ Quem € o povo” do jusfiloso Friederich Miiller,
onde serdao delimitadas as nuances que a palavra “povo” pode
sugerir. Nesse sentido, apesar de parecer ingenuidade, a discussao
sobre a palavra povo acaba por (re)velar nuances encobertas do
sistema democratico. No terceiro item, havera um breve
comentdrio sobre a proposta de Miiller para a inser¢ao de mais um
mecanismo processual no direito brasileiro.No quarto, ¢é
apresentada a decadéncia da democracia representativa e seus
consequentes atrasos, trazendo a luz a possibilidade de uma nova
democracia, e por fim, o quinto e ultimo tépico trata da democracia
participativa e sua inter-relagdo vital com o processo, que por
conseguinte, traz a tona a possibilidade de ampliacao de acesso ao
Poder Judiciario.
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1. NOTAS ACERCA DA ORIGEM DO PROCESSO NO
DIREITO ROMANO

Para se falar de Direito Processual (Civil), indubitavel a
necessidade de explicar suas origens no Direito Romano?, sendo
inegaveis seus vestigios em toda a Europa Ocidental. Ademais,
como nado poderia deixar de ser, suas influéncias chegaram ao
Brasil através das caravelas portuguesas determinando pontos
importantes do processo que temos hoje. Nao se pode olvidar
ainda que sua influéncia nao se limitou aos aspectos estritamente
juridicos, mas ocasionou uma verdadeira reviravolta no modo de
pensar o Direito.*

Uma breve andlise histdrica é sobremodo importante para
situar o conceito de jurisdi¢do, sua evolugdo, o concretismo
inerente ao processo romano da época, as influéncias cristas, bem

3 “O Direito Romano se eclipsou na Europa Ocidental durante a alta Idade Média,
substituido pelos costumes locais e pelo novo direito préprio das populagdes
germanicas (ou barbaras). Mas depois do obumbramento ocorrido em tal periodo
—obumbramento comum, de resto, aquele de toda a cultura, ressurgiu no
primeiro milénio com o aparecimento da Escola Juridica de Bolonha e difundu-se
ndo apenas nos territérios sobre os quais ja se havia estendido o Império
Romano, mas também sobre outros territérios jamais dominados por este:
sobretudo na Alemanha, onde ocorreu no inicio da Idade Moderna o fendmenos
da “recepgao”, gragas ao qual o Direito Romano penetrou profundamente na
sociedade alema (basta pensar que ainda no fim do século XIX — antes grandes
codificagdes ocorridas no inicio do século XX - aplicava-se nos tribunais
germanicos o direito do Corpus Iuris — naturalmente modernizado e adaptado as
diferentes exigéncias sociais — sob 0 nome de “usus modernos Pandecta-rum”, o
direito romano difundiu-se, por outro lado, também nos Paises Baixos, nos
escandinavos e, ainda que em medida mais limitada, na propria Inglaterra”.
BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sao
Paulo, 1995, p.30.

¢ “Na fase atual da historia, o Estado, como ente encarregado da paz social,
assume a solucdo dos conflitos de interesses e veda qualquer forma de justica
particular, de agere privada. E o Estado eu administra a justica e detém o
monopolio da jurisdigao”. RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da Tutela Jurisdicional as
Formas de Tutela. Livraria do Advogado. Porto Alegre, 2010, pag.35.
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como a inexoravel divisao entre Civil Law’-~ com maiores
influéncias do direito romano posterior, e o Common Law — com
influéncias diretas do direito romano classico®.

Deste modo, vale salientar que, de acordo com GRASSI (1996,
p- 53), o Direito Romano € concebido como

“o conjunto de normas juridicas que regeram o povo romano nas varias
épocas de sua histéria, desde as origens de Roma até a morte de Justiniano,
Imperador do Oriente, ocorrida em 565 da era crista.”

Assim, diante de seu grande lapso temporal na historia,
importante distinguir certos institutos. Um dos grandes
principados do direito romano cldssico foi oriundo do ius
honorarium ou praetorium, que se distinguiu do ordenamento
conhecido como ius civile. Nos ensinamentos de MOREIRA ALVES
(2002, p. 70):

“os magistrados com fung¢bes judiciarias ndo podiam, no direito romano,
atribuir direitos a ninguém, mas, sim, conceder ou negar acdes, o que, na
pratica, equivalia a criagdo de direitos. Por isso, o ius honorarium, embora
teoricamente ndo pudesse revogar normas doius civile, nem criar novos
preceitos juridicos, na realidade alcangava esses dois resultados: quando o
magistrado se recusava a conceder a alguém acdo que protegia direito

5 “Mas todos os sistemas processuais na tradi¢do da civil law possuem uma
origem comum no direito romano, candnico e medieval italico. Todos tenderam a
seguir a liderancgas dos processualistas civis na concepgao e desenvolvimento do
direito processual. O processo civil é central e basico, e sistemas processuais
especiais — mesmo o criminal — tenderam a se desenvolver como variagdes do
modelo representado pelo processo civil”. MERRYMAN, John Henry.
PERDOMO-PEREZ, Rogelio. A tradicio da Civil Law. Trad. Cassio Casagrande.
Sergio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre, 2009, p.155

6 “A expressdo direito romano € empregada ainda para designar regras juridicas
consubstanciadas no Corpus Juris Civilis, conjunto ordenado de leis e principios
juridicos reduzidos a um corpo unico, sistematico, harmonico, mas formado de
varias partes, planejado e levado a efeito no VI século de nossa era por ordem do
imperador Justiniano, de Constantinopla, monumento juridico da maior
importancia, que atravessou séculos e chegou até nossos dias”. CRETELLA JR,,
José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro. 21 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 8.
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decorrente do ius civile, estava negando a aplicagao deste; e, quando concedia
acao para tutelar situagdes nao previstas no ius civile, estava suprindo
lacunas dessa ordem juridica.”

Ainda com relagdo ao direito romano classico, faz-se essencial
distinguir iurisdictio eiudicatio. A iurisdictio’ (ius dicere) consistia na
autoridade que permitiria ao autor demandar diretamente perante
0 juiz nos casos de procedimento civil ordindrio. J& o
o iudicatio (iudicare) consistiano poder oriundo da autoridade para
decidir o processo, como expde SCHULZ (1960, p. 13).

Conforme as li¢des de SILVA (1999, p. 25), o conceito de
jurisdicdo em direito romano é o verdadeiro paradigma que
demarca e condiciona os demais conceitos e institutos com que a
ciéncia processual moderna elabora suas categorias. Em razao
disso, faz-se um introito onde se retoma ainda que sumariamente
aspectos pontuais do Direito Romano, ao se demonstrar distin¢des
importantes, evitando assim que as camadas de sentido obnubilem
o verdadeiro sentido a ser desvelado. Vale ressaltar assim os
dizeres de ISAIA (2011, p. 144):

“O que de mais interessante ha nesse sistema” (Commom Law) [...] “é que
diferentemente a tradi¢ao dos paises que receberam o direito escrito (Civil
Law), o direito do juiz (judge made law), na common law, resgatou a fungao
mais “realizadora” dos pretores da época romana classica, consistente na
emissdo de interditos. A referida tradi¢do guarda relagdo a um juiz
(democraticamente) atuante (expressao que nao deve ser confundida com
ativismos ou decisionismos).”

O autor ainda tece criticas ao sistema da Civil Law ao citar a
passagem “la imagem neta del juez es la del operador de uma maquina
diseiiada y construida por los legisladores. Su funcion es meramente

7 iurisdictio era a “administracio da justica (..) Aiurisdictio €, no seu aspecto
dinamico mais relevante, a actividade que determina o direito a aplicar na
decisdo de uma controvérsia concreta, sobre a qual o juiz pronunciard a
sentenca”. BRETONE, Mario. Histéria do direito romano. Trad. Isabel Teresa Santos
e Hossein Seddighzadeh Shooja. Lisboa: Editorial Estampa, 1998, p. 104-106.
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mecdnica”, asseverando que essa postura mecanicista se reduz em
simplesmente encontrar a disposi¢ao legislativa adequada ao
aplicar os silogismos entre “premissa maior” (lei) e a “premissa
menor” (fato).

Deste modo, ao se verificar as discrepancias dos sistemas Civil
Law e Common Law a luz dos problemas contextuais do século
XXP, resta demonstrado que o panorama juridico atual sofre de
déficit de realidade. Nesse sentido, com o retorno aos aspectos
processuais do Direito Romano Classico’, em outras palavras, com
o retorno de uma maior acentuacao do caso concreto no deslinde
dos conflitos é que ocorrerd a constru¢ao de um locus democratico
de sumarizagao processual, em que se renovara democraticamente
o panorama processual do direito hodierno.

8 “Com base na propria ideia de codificagao, acabaram por confluir diversas
ideologias, cujos ntcleos essenciais parecem ja suficientemente esbogados no
século XVII. Referimo-nos aqui, por um lado, a redugao do direito a lei e desta
ultima a vontade do soberano. Todo o direito — ou pelo menos grande parte do
direito da sociedade moderna — torna-se, por isso, direito “arbitrario”, e se afirma
o principio da estatalidade do processo. Por outro lado, por um modo de pensar
orientado sobre o problema se passa, no século XVII, para um modo de pensar
modelado no saber cientifico. Daqui a difusdo da consciéncia de que fosse
necessario simplificar e racionalizar o direito e, entdo, reformular a prépria
regulacdo processual.” PICARDI, Nicola. P.122. Juridis¢do e Processo. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2008.

? “Devemos, entdo, tratar da crise do Direito que, em verdade é antes de tudo crise
do processo, com olhos verdadeiramente criticos e realistas, sem perder de vista,
no entanto, a premisssa de que os fatores que a provocam e sustentam,
encontram-se fora do seu dominio; ou decorrem de um descompasso entre as
concepgdes juridicas ainda dominantes no mundo moderno, embora concebidas
para servir a sociedade menos complexas, e a estrutura, as exigéncias e as
aspiragdes das novas organizagdes sociais extremamente complexas da sociedade
pos-industrial. No fundo, ndo seria o direito processual, como técnica de
tratamento de conflitos sociais, que estaria submerso em crise irremediavel, e sim
a forma tradicional de processo civil, ainda muito ligada e dependente de
conceitos e principios herdados do Direito Romano”. SILVA, Ovidio Baptista da
Silva. Democracia, Participagio e Processso. Participagdo e Processo. Coordenacao
de Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe. — Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988,p.100.
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2. AFINAL, QUEM E O POVO?

Assim, diante deste retorno a perspectiva concretista do
Direito Romano Cldssico, importante ressaltar os ensinamentos do
jusfilosofo Friederich Miiller sobre teoria constitucional e/ou seus
desdobramentos nas questdes democraticas. Ao se falar em
Democracia, essencial explanar as consideragdes sobre o
“semanticismo” da palavra povo. Por ébvio, o uso de tal termo é
elemento integrador do conceito de democracia, uma vez que
etimologicamente esta é sabida como o governo do povo. Todavia,
em virtude das camadas de sentidos sobrepostas ao longo da
histéria, o termo “povo” com o passar do tempo ganhou novos
significados. O “povo” ainda representa o “povo”? Este se
estabelece apenas como um elemento simbodlico de validagao do
discurso democratico? A questao é intrigante, tendo em vista que
até em nossa Carta Magna, em seu art. 1°, temos que “todo poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
diretamente nos termos desta Constituicdo[grifo nosso]”.

Conforme leciona MULLER (2003, p. 53), variadas sao as
definicdes  utilizadas para definir o termo  povo.Povo
ativo“considerado como totalidade dos eleitores — ndo importa qudo direta
ou indiretamente —a fonte de determinacdo do convivio social por meio de
prescrigoes juridicas”;povo como instancia global de legitimidade, ou
seja, € nesse sentido que as decisdes prolatadas judicialmente sao
ditas em nome do povo, o povo-icone,onde “a iconizagdo consiste em
abandonar o povo em si mesmo, em ‘desrealizar’ [entrealisieren] a
populagdo, em mitificd-la” (MULLER 2003, p. 67), e, por fim, o povo
como destinatario das decisdes e atuagdes publicas, ou seja, “o povo
como destinatdrio de prestagoes civilizatorias do Estado [zivilisatorische
Staatsleistungen]”(MULLER 2003, p. 77).

Diante dos conceitos iniciais de Miiller, convém destacar que a
palavra povo orbita na maioria das constituicoes modernas como
forma de exteriorizagdo do dapice do Estado Democratico de
Direito. Em outras palavras, o Estado Democratico de Direito busca
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sua legitimagdo embasado nos variados sentidos do termo povo.
Nessa perspectiva, diz MULLER (2003, p. 50) que

“a constituicao fala e cala ao mesmo tempo. Ela fala (spricht), mas nao sobre
o poder do povo; elase atribui (spricht sich zu) legitimidade. Ao mesmo
tempo ela silencia sobre o fato de que essa atribuicdo (Zu Schreiben) nao
alcanga a realidade, ou como no caso da Lei Fundamental alema, que nao
conheceu nenhum procedimento democratico de outorga da constituicao,
sobre o fato de que ela também nao pode mais alcanga-la”.

Como se observa, MULLER (2003, p. 69) busca ao longo da
obra deslocar o sentido de povo (-cidaddao) demagogicamente
utilizado no sistema politico para o sentido de povo (- constitui¢ao)
demonstrando os desdobramentos intrinsecos a esta mesma
palavra. O autor ainda destaca como a expressao tem sido utilizada
ao longo da histdria ao se explorar apenas seu viés de povo-icone:

“(...) O rei garantia a sua boa moral perante Deus por meio do sermao de
governar para “o povo” e para o bem deste. Historicamente seguiu-se a isso,
passo a passo, o constrangimento das pessoas e dos grupos dominantes de se
justificarem no quadro de uma ética intramundana. Estava a mao a estratégia
de invocar agora “o povo” — a servi¢o da posi¢ao dos detentores do poder
diante dos que eram dominados por eles.”

Os pintores de icones langaram mao da escala de cores do
“poder constituinte do povo”. Mas esse ritual também quis sugerir
ilusoriamente (vortauschen) o retorno a um estado social, no qual o
“povo” teria realmente existido.

Deste modo,nota-se que ha um povo legitimador (ativo)que
participa do cendrio politico em detrimento de um povo
deslegitimado (icone), que possui uma representagdo meramente
simbdlica, fazendo o papel de massa de manobra das elites. Entao,
Miiller denomina também o povo destinatario, entendido este como
o povo ao qual se destinam as prestacoes civilizatérias do Estado.
Destarte, é advertida nesse capitulo a necessidade de nao haver
discrimina¢des com relacdo ao povo destinatario na medida em
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que, independentemente de raga, idade, género ou religidao, em um
Estado Democratico de Direito todos devem ser atendidos.

Por fim, retoma-se ainda o povo como instancia global de
atribuicao de legitimidade, pois, como dito alhures, resta
demonstrada a ligacdo entre os Poderes Executivo, Legislativo,
Judicidrio (claramente em uma alusao a Montesquieu) com o
Estado Democratico de Direito, pois, segundo MULLER (2003, P.
60),

“tudo isso forma uma espécie de ciclo (Kreislauf) de atos de legitimacio, que em
nenhum lugar pode ser interrompido (de modo ndo democritico). Esse é o lado
democritico do que foi denominado estrutura de legitimagdo. Mas afirmar que 0s
agentes juridicos estariam democraticamente vinculados e que aqui o povo ativo
estaria atuante, ainda que apenas de forma mediada ndo é a mesma coisa. E verdade
que o ciclo da legitimacdo ndo foi interrompido a esta altura de forma ndo-
democritica, mas foi interrompido. Parece plausivel ver nesse caso o papel do povo de
outra maneira, como instancia global de atribuicio de legitimidade democrdtica. E

7

nesse sentido que sdo proferidas e prolatadas decisdes judiciais em ‘nome do povo’.

Diante do exposto, pode-se asseverar que enquanto o povo €
mera representacao simbolica para a sustentagao do sistema, ou
seja, um sustentaculo de legitimidade para um Estado Democratico
de Direito fulcrado em Constitui¢des de papel, ndao havera uma
democracia coerente que nao seja refratdria das necessidades
sociais e que reconhega a pluralidade do verdadeiro povo.

3. O POVO NO TRIBUNAL: BREVE COMENTARIO SOBRE
RECLAMACAO CONSTITUCIONAL

Em busca de ampliar as condi¢des no que tange a titularidade
do povo enquanto cidaddo, MULLER (2005, p. 27-36)propde dentro
do ordenamento juridico patrio a introducdo do recurso
constitucional, com o intuito de possibilitar que qualquer um do
povo tenha acesso ao Supremo Tribunal Federal quando houver
lesdao aos “seus proprios direitos fundamentais” pelo poder publico
(Legislativo, Executivo e Judicidrio, sendo o ultimo permitido apds

135



o transito em julgado da sentenga). Assim como no Tribunal
Constitucional Alemao, o professor sugere a implantagao deste
mecanismo em Terrae Brasilis como meio de dar amplitude ao
Estado Democratico de Direito, uma vez que “um dos motivos que
torna o TCF [Tribunal Constitucional Federal] um “Tribunal do Cidaddo’
¢ consequéncia da possibilidade de um individuo diretamente pleitear a
defesa de seus direitos fundamentais junto aquela Corte.”Sobre o
referido instituto, leciona HECK (1994. p. 115-133):

“Uma perquiri¢ao referente a Jurisdicao Constitucional alema revela que o
recurso constitucional ndo é apenas um dos seus elementos essenciais, mas,
simultaneamente, a sua propria medula, que vitaliza os direitos
fundamentais. A tarefa do Tribunal Constitucional Federal concentra-se na
protecao dos direitos fundamentais, os quais tém, no mencionado recurso, a
sua expressao juridica. Por meio dele constitui-se ndao somente um
instrumento processual que possibilita a qualquer pessoa figurar como
guarda da Lei Fundamental, como, ainda, formulou-se um instituto juridico
do qual dimana um efeito educador aos titulares do poder estatal, levando-
os a agir dentro dos limites normativos. O recurso constitucional apresenta-
se, assim, como o coroamento da idéia de Estado de Direito. Além disso, ele
proporciona oportunidades ao Tribunal Constitucional Federal para
pronunciar-se sobre magnas questdes constitucionais relativas a
interpretagao dos direitos fundamentais, potencializando, ao mesmo tempo,
a atualizacdo da Lei Fundamental em aplicagao por meio dos detectores do
poder estatal.”

Nesse diapasao, de acordo com o pensamento de Mauro
Capelletti, MARINONI (1994, p. 30) enfatiza que é possivel dizer
que “a idade dos sonhos dogmaticos acabou. A nossa modernidade estd na
consciéncia de que o processo, como o direito em geral, é um instrumento
da vida real, e como tal deve ser tratado”. Independentemente dos
posicionamentos pros e contras da implementacao do recurso
constitucional em terras tupiniquins, imperioso reconhecer o papel
do processo, precipuamente na jurisdi¢ao constitucional alema, em
traduzir um cardter de auto-aplicabilidade dos direitos
fundamentais, ou, na expressio amplamente utilizada por
MULLER (2009, p-32), como um modo de “concretizar” o exposto
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no texto normativo. Para este autor, ha que se manter firme,
portanto, o efeito esclarecedor e estabilizador do tenor literal da
norma como algo imprescindivel no Estado de Democratico
Direito, isto é tratar a norma com seus limites tragados pelo
proprio texto, como mero ponto de partida para a solugdo de um
problema, pois somente assim havera uma diminuigao da tensao
entre “normaj/caso”, “direito/realidade”??, “ser/dever-ser”.

Como o jd exposto anteriormente, o elemento basilar da
democracia é o povo. Com efeito, sob um olhar mais aprofundado
da questdao, observamos que nao se pode mais admitir uma
democracia unicamente sob a perspectiva representativa'',haja

10 “Direito existe para se realizar. A realizagao é a vida e a verdade do direito, é o
proprio direito. O que nao se traduz em realidade, o que estd apenas na lei,
apenas no papel, é direito meramente aparente, nada mais do que palavras
vazias. Pelo contrario, o que se realiza como direito é direito, mesmo quando nao
se encontre na lei e ainda que o povo e a ciéncia dele ndo tenham tomado
consciéncia”. IHERING, Rudolf von. Geist des rémischen Rechts auf den
verschiedenen Stufen seiner Entwicklung. Teil 2, Abteilung 2, Undervendanderter
Neudruck der 5. (lezten verdnderten) Auflage Leipzig 1898, Aalen, Scientia
Verlag, 1968, n. XXXVIII, p. 332, t. III, n® 43, p. 17, da edicdo espanhola de 1910,
traduzida por Enrique Principe y Satorres, Madrid, Editorial Bailly-
Bailliere apud ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Efetividade e processo de
conhecimento. In Do formalismo no processo civil. 2* edigao revista e ampliada.
Saraiva: 2003, p. 244.

11 Neste sentido, BOBBIO elenca as promessas ndo cumpridas pela democracia
representativa: a) a vontade geral como centro de poder - a realidade social
demonstrou que nao existe apenas um foco de forga politica, como pretendiam os
idealizadores da democracia, de sorte ser impossivel alcangar uma tinica vontade
geral, ja que efetivamente existem, de fato, diversos nticleos de poder que
coexistem; b) contenda de interesses - o representante deveria apenas buscar os
interesses de toda a coletividade, mas, de fato, busca os interesses daqueles que o
colocaram no poder; c) a manutengdo das oligarquias; d) o espaco limitado -
apesar de ser agora ampla a quantidade de votantes, seu espago de inser¢do no
discurso politico ainda € infimo, dai a crise estar em “onde se vota?”, ou seja, em
definir quais os momentos em que o povo é efetivamente chamado a se
manifestar sobre determinado tema; e) a persisténcia de um poder invisivel - a
nogdo de que existem, ainda, institui¢des e orgdo que agem nas sombras, sem
publicizar seus atos, atuando com intengdes duvidosas; e, por fim, f) o problema
da cidadania - o cidaddo, a partir da possibilidade de atuar através da
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visto que diante do cariz multifacetado do termo “povo”, vé-se que
se 0 voto - como instrumento de manifestagao popular para eleger
seus representantes — fosse de fato o baluarte de um Estado
Democratico, a democracia nao estaria em crise na atualidade.

Nos dizeres de PASSOS (1988, p.90), “Afirmada a soberania
popular, reconhecida a dissociagido entre o politico e o econdmico,
consagrada a relevincia do individuo, estavam postas as bases da
democracia liberal representativa”. No entanto, como nem tudo sado
flores, com o passar do tempo a democracia representativa'?
demonstrou nao ser o sistema tao sonhado pelo povo.

Deste modo, se em determinada quadra da histéria a
democracia representativa obteve seu vértice- calcada
precipuamente sobre o panorama politico da época bem com o
fortalecimento das politicas Liberais'>~ séculos mais tarde ela se
encontra em declinio, no sopé de Estado Democratico, ja que as
suas promessas nao chegaram a ser cumpridas. Desde os

democracia, aprenderia, e se transformaria em um cidadao ativo e participante,
que se engajasse na pratica politica — o que nao apenas ndo aconteceu como se
procedeu ao inverso: as democracias mais consolidadas tém por caracteristica um
povo apatico e desinteressado. BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia:
Uma defesa das regras do jogo. 5% ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992, p. 34 a 45.

12 Por uma contingéncia dialética, a democracia liberal transformou-se numa
poténcia opressivamente presente nas mais insignificantes e triviais
circunstancias de nossas vidas. SILVA, Ovidio Baptista da Silva.Democracia,
Participagio e Processo. Participagdo e Processo. Coordenagao de Ada Pellegrini
Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe. — Sdao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1988, p.103.

13 “A democracia liberal foi fruto da dissociagao entre o politico e o0 econdmico. A
democracia social representou a tentativa de reaproximacdo de ambos,
assumindo o Estado ndo sé tarefas de promogao, coordenagao e planejamento,
mas ele proprio se fazendo produtor e empresario. E se isso o elevou a condigao
de Estado que prové, fé-lo também Estado que oprime”. PASSOS, ]J.J Calmon de.
Democracia, Participacio e Processo. Participagao e Processo. Coordenagao de Ada
Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe. — Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1988, p.92.

138



primérdios tempos Gregos!* até o século XXI, pode-se dizer que a
“Democracia”'® nao € “Demokratia” .

Assim, é possivel afirmar — diante do declinio da democracia
representativa — que a democracia participativa'® ¢ a democracia do
Século XXI, uma vez que o adjetivo participagio se desvela como

14 “No curso da longa histéria da no¢ao de democracia no Ocidente podemos
encontrar diversas vertentes suas que a colocam como um dos conceitos mais
debatidos no ambito das ciéncias sociais. Na compreensao genérica de
democracia direta da Antiguidade grega encontravam-se incluidas todas as
demais formas especificas de implementagao daquele conceito em cada polis, o
que demonstra nao ser a mesma compreensao de democracia direta (ou “pura”,
como dizem alguns autores) o modelo padrao aplicado uniformente na Antiga
Grécia. Da mesma forma, a democracia liberal assumiu condi¢do central no
pensamento politico ocidental desde o inicio da Modernidade, constituindo-se
em grande género dentro do qual muitas das diversas concepg¢des de democracia
passaram a se enquadrar”’. TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Direito a
Democracia: estudos transdisciplinares (organizador juntamente com Juarez
Freitas). Sao Paulo, Conceito Editorial: 2011, p.123.

15 As sociedades democraticas, tanto nos modelos da Antiguidade grega quanto
nos modelos representativos pds-Rosseau ou deliberativos pds-Mill, sdo
notadamente marcadas por amplos processos de decisdo e consulta publica
mediante os quais o povo toma conhecimento das razdes que fundamentam as
decisdes politicas e delas participam, direta ou indiretamente. Na democracia
liberal, essa caracteristica é reforcada pela necessidade de tratamento igualitario
dos individuos e grupos sociais, bem como pela experiéncia de uma organizagao
estatal onde o exercicio do poder ocorra alternada e eletivamente. TEIXEIRA,
Anderson Vichinkeski. Direito a Democracia: estudos transdisciplinares
(organizador juntamente com Juarez Freitas). Sdo Paulo, Conceito Editorial: 2011,
p.125.

16 Quanto a democracia participativa, trata-se de uma corrente tedrica que ficou
conhecia como “nova esquerda”, herdeira dos movimentos contestatorios da
década de 1960 e que se contrapdem com vigor ao modelo denominado “nova
direita” (democracia legal), na medida em que toma como ponto de partida a
intuigdo original de Marx de que o mercado capitalista cristaliza desigualdades
anteriormente produzidas sendo a mais importante entre elas aquela entre os
detentores dos meios de produgdo e aqueles obrigados a vender sua for¢a de
trabalho. OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de Oliveira. Esfera piiblica e participagio
na fungdo administrativa do Estado: as contribuicoes de Hannah Arendt e Robert Dahl.
In. Direito a Democracia — Ensaios Transdisciplinares./ Organizadores: Juarez
Freitas; Anderson V. Teixeira. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 198).
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novo ponto de partida sobre as perspectivas a serem adotadas,
como por exemplo, a compreensao da necessidade de real o caro
papel do povo dentro de uma democracia, indo além de sua usual
iconizacao, langando-o como baluarte de um Estado Democratico.
E tio somente em uma democracia participativa que o povo
poderd reivindicar sua posigdo de destaque que levard a uma
sociedade com menores indices de desigualdade social.

este sentido, explica OLIVEIRA (2011, p. 204): “Robert Dahl
sustenta que a democratizacdo de um determinado regime politico estd
ancorada em pelo menos duas dimensoes: contestagdo publica e direito de
participacdo.” No contexto deste novo panorama democratico,
democracia e participagdo sao vistas como algo indissocidvel,

”

expressao convergente da forca da soberania do povo, sendo a
democracia participativa o pleonasmo fundante de um novo
modelo de Estado Democratico (participativo) de Direito.Nos
ensinamentos de BONAVIDES (2003, p. 160):

“Nessa Condigao é a democracia do Estado social, por conseguinte, o mais
fundamental dos direitos da nova ordem normativa que se assenta sobre a
concretude do binémio igualdade-liberdade; ordem cujos contornos se
definem ja com desejada nitidez e objetividade, marcando qualitativamente
um passo avante na configuragao dos direitos humanos.”

Ainda sobre democracia e participagao'’, o autor insiste que
esta deve simbolizar o acesso direto do povo ao poder, colocando
em segundo plano sua forma representativa:

17 “Marchamos, agora, para um terceiro tempo — o da democracia participativa.
Por ela, tenta-se manter a interacdo entre o econdmico e o politico e sua
formulacdo juridica, mas porfia-se por superar o exacerbamento do Estado em
detrimento da liberdade, recuperando-se, para a sociedade, um poder de
controle que a democracia liberal e a social democracia ndo previram nem
efetivaram, salvo pelo mecanismo do voto e pela pressao da opinido publica, que
se revelaram insuficientes e insatisfatorios.” PASSOS, J.J] Calmon de. Democracia,
Participagio e Processo. Participagdo e Processo. Coordenagao de Ada Pellegrini
Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe. — Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1988, p.92.
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“Tanto quanto o desenvolvimento, é a democracia, por igual direito do povo;
direito de reger-se pela sua propria vontade; e, mais do que forma de
governo, se converte sobretudo em pretensdo da cidadania a titularidade
direta e imediata do poder, subjetivado juridicamente na consciéncia social e
efetivado, de forma concreta, pelo cidaddo, em nome e em proveito da
Sociedade, e nao do Estado propriamente dito — quer o Estado Liberal que se
separa poderes, quer o Estado social, que monopoliza competéncias,

atribui¢des e prerrogativas.”

Destarte, a democracia participativa nao busca apenas
efetivara participagao social nas questoes legislativas, mas também
garantir que esta participacdo se amplie para o ambito judicial,
uma vez que o acesso ao Poder Judiciario é direito de todos. Esta
garantia, por assim dizer, possibilita aos individuos em sociedade
exigir do Estado Democratico de Direito a efetividade dos Direitos
Fundamentais.Assim, o processo passa a ser um instrumento de
suma importancia para que o povoconsiga, enfim, concretizar os
pilares de um Estado Democraticoalicer¢cado nos moldes da Magna
Carta, afinal”os instrumentos cldssicos de controle da legitimidade
democrdtica ndo guardam, ou nunca guardaram uma perfeita sintonia
com a realidade de uma sociedade pluralista em que a democracia moderna
transformou-se.”(SILVA, p. 106)

4. O PROCESSO COMO UM INTRUMENTO DA
DEMOCRACIA (PARTICIP)ATIVA

A democracia participativa geralmente tem sido associada aos
grupos de minorias (negros, homossexuais, mulheres), ou ainda o
discurso referente a este tipo de questdo é reduzido aos abaixo-
assinados de “orcamentos participativos”. Para muitos,
infelizmente, esta ainda é a expressio maxima que um cidadao
pode ter dentro de seu espaco politico. Frente as desigualdades
sociais'®, a democracia participativa tem sido encarada como uma

18 “A dissociagdo entre o econdmico e o politico deixou livre de controles o poder
econdmico, que é um poder tao necessitado de controle quanto o poder politico.
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resposta aos abismos oriundos de um sistema onde nao ¢é
assegurado o minimo para o povo diante do fracasso da democracia
representativa.

Assim, para além da (atual) velha democracia representativa ja
mencionada, é necessario estabelecer os parametros de uma
verdadeira democracia participava, onde seus delineamentos
devem ser expostos: o individuo, por si s, deve estar apto a buscar
aquilo que julga o melhor com suas proprias ferramentas, a postura
pro-ativa ganha espago na democracia participativa em detrimento
da inércia caracteristica de outrora — inerente a ideia de que alguém
sempre representard o individuo. A legitimidade para buscar as
solucdes nao € de outrem, mas do proprio individuo.

A democracia participativa traz a libertacao do individuo,
rompe com sua postura infantilizada de dependéncia dos poderes,
delegando a possibilidade de ele se realizar de forma
autobnoma'. Ademais, com o crescimento dos poderes do
individuo também aumenta suas responsabilidades para o
cumprimento de seus deveres, na medida em que a construcgao de

As leis do mercado nao operaram corretivamente por si mesmas, visto como o
mercado ndo € uma realidade “natural”, sim “humana”. E a questao social surgiu
em decorréncia da ferocidade das forgas econdmicas entregues a si mesmas,
impondo-se crescente interven¢do do Estado no mundo dos negdcios e na
disciplina dos contratos”.PASSOS, J.J Calmon de. Democracia, Participacio e
Processo. Participacdo e Processo. Coordenagdao de Ada Pellegrini Grinover,
Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1988,p.90.

19 “Se a natureza e a convivéncia humana espontanea pudessem proporcionar aos
homens tudo quanto necessitam para satisfagio das necessidades que
experimentassem, o sentimento de inseguranga seria tdo pouco intenso e tao
pouco frequentes as situagdes de conflito, que esse tipo de poder, qualificado de
politico, se mostraria praticamente desnecesséario. A verdade, entretanto, é que
vivemos num contexto de dependéncia, e quanto mais carentes as pessoas e mais
inseguras, por que mais dependente, maior o campo que se oferece a presenca e a
expansdo, na sociedade, do poder politico com dominagao/submissao”.PASSOS,
JJ Calmon de. Democracia, Participacio e Processo. Participagdo e Processo.
Coordenacao de Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo
Watanabe. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, p.85.
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uma sociedade mais justa e igualitdria passa a se vincular
diretamente com as posturas dos individuos e nao mais com
aqueles que os representa.

Sob esta otica, dentre os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario®, é justamente este ultimo que, em tempos de (pos-
)modernidade?', passa a ganhar destaque como terreno propicio a
implantagdo de ditames (democraticos), porquanto é o mais
legitimado das trés fungdes do Estado para garantir a efetividade
dos Direitos Fundamentais.

Assim, diante da falta de concretizagao das leis, € justamente
por meio do Poder Judicidrio que o individuo ou a coletividade
poderao prover de um modo legitimo a concrecao de seus direitos.
E através do processo? que os gritos dos marginalizados podem

20 “Q Estado democratico nascido na revolugdo americana e da revolugao francesa,
elegendo a forma representativa parlamentar, de exercicio do poder politico
como a viavel, institucionalizou-se a base da chamada teoria da divisdo dos
poderes e do sistema de freios e contrapesos”. PASSOS, ]J Calmon de.
Democracia, Participagio e Processo. Participagao e Processo. Coordenacao de Ada
Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe. — Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1988, p. 90.

21“Sobre o contexto atual é possivel observar que “a origem da crise de valores em
que submerge a civiliza¢do ocidental esta intimamente ligada a estas concepgoes
politicas e a um fendmeno sem precedente na histéria humana, que é chamada
“civilizacdo de massa”, com seus dois fatores determinantes: o aumento
populacional, formados das grandes cidades; e a incontida ascendéncia das
massas as conquistas materiais da civilizagdo industrial. Este dltimo fator é
responsavel , indiscutivelmente, pelo exacerbado sentido igualitario e de justiga
socia que domina o homem contemporaneo, a determinar essa avassaladora
busca de protecdo judicidria, que literalmente dilacera as estruturas tradicionais,
tornando-as rapidamente obsoletas”.SILVA, Ovidio Baptista da. Democracia,
Participagio e Processo. Participagdo e Processo. Coordenagao de Ada Pellegrini
Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe. — Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1988, p.102.

22 “Inexiste pureza no direito. O juridico coabita, necessariamente, como o politico
e como o econdmico. Toda teoria juridica tem contetido ideoldgico. Inclusive a
teoria pura do direito. Nenhum instituto juridico, nenhuma construgao juridica
escapa dessa contaminagdo. Nem mesmo a dogmatica juridica. Nem o processo,
um instrumento aparentemente neutro, estritamente técnico, foge desse
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ser ouvidos, afinal este € um dos deveres do Poder Judiciario. E
com o processo e através do processo que os individuos buscam o
direito de se fazer ouvir®. E nele que

“os cidadaos revelam ser sujeitos prdticos justamente pela prdxis: como atores
que estao a cada dia dispostos a lutar pela honestidade e pelo tratamento
materialmente igual das pessoas no Estado e na sociedade”. (MULLER, 2003,
p. 127)

Para PASSOS (1988, p. 87),“0 direito é uma forma de controle
social e de manutengdo do status quo, o que se traduz em cristalizar-se a
desigualdade que foi institucionalizada e, por conseguinte, realizar-se o
mdximo de injustica tolerdvel”.

Atualmente busca-se equilibrar as prerrogativas individuais e
o bem-estar social. O desafio de hoje, portanto, é tornar realidade a
democratiza¢ao da sociedade, sem prejuizo da democratizagao do
Estado. Em outros termos — conservar-se a prioridade do bem-estar
social, mas sem restricdo ao sacrificio da esfera da liberdade
(PASSOS, 1988, p. 92).

Conclusao necessaria a retirar-se ¢ a de que “politica,
economia e direito sao indissocidveis, interagindo entre si,

comprometimento. Ele também esta carregado de significagdo politica e tem
multiplas implicagdes econdmicas.” PASSOS, ]JJ Calmon de. Democracia,
Participagio e Processo. Participagdo e Processo. Coordenacao de Ada Pellegrini
Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe. — Sdao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1988, p. 83.

2 O direito nao é, portanto; um fendmeno natural, algo posto a disposicdo do
homem pela natureza e sujeito as leis necessitantes. Ele se situa no mundo da
cultura, é uma criagdo do homem, uma das muitas formas pelas quais tenta
compreender o existente para sobre ele interagir, conformando-o e direcionando-
o no sentido do atendimento de suas necessidades e realizagdo de suas
expectativas. Nao prescinde ele, portanto, do homem. Nem para sua formulagao
nem para sua efetivacdo. E o meio de que e vale o poder politico para formular e
realizar o direito é o processo, em suas varias manifestagdes. PASSOS, J.J] Calmon
de. Democracia, Participacio e Processo. Participagdo e Processo. Coordenagao de
Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe. — Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, p.86.
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determinando uma realidade Unica: a da conveniéncia humana
politica organizada”. Deste modo, indubitavel observar que o

“processo como técnica de formulacgao e realizagdo do direito esta fortemente
comprometido com a carga ideoldgica, politica e tem as implicacdes
econdmicas que se identificam no ordenamento juridico a que
instrumentalmente ele vincula.” (PASSOS, 1988, p. 87)

Destarte, € fulcral que a democracia participativa
institucionalize ~os controles - tanto politica quanto
economicamente. Nao ao ponto de obstar o seu funcionamento,
mas o suficiente para coagi-los quando necessario (PASSOS, 1988,
p- 83). Portanto, na democracia participativa, deve haver:

“nao a exclusao do sistema representativo-parlamentar, mas sua ultrapassagem;
nao a eliminagdo da intermediagdo partidaria, mas o reconhecimento de sua
insuficiéncia, institucionalizando-se corpos intermediarios mais representativos e
mais proximos do cidadao e dele mais dependentes; ndo a desagregacdo da
administracdo, mas sua descentralizacao, democratizando-se a decisao regional,
local, especifica com a participacdo dos interessados-usuarios; nao a eliminagao
da iniciativa privada e da empresa estatal, sim a democratizagao da empresa, em
todas as suas modalidades, colocada, ao lado da propriedade privada e da
estatal, como extremos de formas de apropriagdo, a propriedade
publica.”(PASSOS, 1988, p. 92)

Insta considerar que neste século o processo terd o papel de
instrumento politico de participacdo. Em outras palavras, “a
democratizagdo do Estado alcou o processo a condigio de garantia
constitucional; a democratizacio da sociedade fa-lo-da instrumento de
atuacdo politica” (PASSOS, 1988, p. 95). Diante desse novo cendrio
juridico-politico que nos espera, PASSOS (1988, p. 96) faz os
seguintes delineamentos para um processo além de uma
democracia representativa, ou seja, um processo novo, O

verdadeiro processo na democracia participativa:

“a) Superagdo do mito da neutralidade do juiz e do seu apoliticismo,
institucionalizando-se uma magistratura socialmente comprometida e
socialmente controlada, mediadora confiavel tanto para solugdo dos conflitos
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individuais como dos conflitos sociais que reclamem e comportem solucao
mediante um procedimento contraditério, em que a confrontagdo dos
interesses gere as solu¢des normativas de compromisso e conciliagao dos
contrarios.

b) Superacao do entendimento do processo como garantia de direitos
individuais, al¢ado ele a instrumento politico de participacao na formulacao
do direito pelos corpos intermedidrios e de provocacao da atuacdo dos
agentes publicos e privados no tocante aos interesses coletivos ou
transindividuais por cuja satisfagao foram responsaveis.

¢) Superagao do mito de do poder da separagao dos poderes e da efetivacao
do controle do poder pelo sistema de freios e contrapesos,
institucionalizando-se controles sociais sobre o exercicio do poder politico e
econdmico, servindo o processo como instrumento de atuagdo desses
controles nas situagdes que forem constitucional e legalmente definidas.”

Uma democracia verdadeira s6 podera existir na medida em que
houver participagdo, ndo s6 no sentido de remediar os flagelos da
velha democracia representativa, mas uma participagao efetiva onde o
processo seja o instrumento de realizagdo dos direitos fundamentais
da sociedade. Uma democracia tao intensa e constante quanto seja
possivel, cujo funcionamento, ao contrdrio do que poderia para
muitos ser desejavel, ndo € jamais automadtico, necessitando de
operadores treinados e competentes (SILVA, 1988, p. 113).

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de um contexto de crise do Estado Democratico, cada
vez mais ha a aproximacdo entre democracia e o poder
constituinte. Neste sentido, o povo destaca-se em meio as
vicissitudes de uma democracia representativa decadente.

Com Friedrich Miiller, é demonstrado que o conceito de povo
vai além do que se propde no sentido moderno de democracia.
Deste modo, sdo explorados os conceitos de povo-icone, povo
como instancia global de legitimidade, povo como ativo e povo
como destinatario das prestacdes civilizatdrias. Por conseguinte,
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necessario estabelecer os pressupostos para o delineamento de um
novo contexto democratico em que o povo seja ressignificado.

Nesse diapasao, encontra-se o Direito processual como
condicao de possibilidade para o maximo desenvolvimento das
garantias individuais e de seguranga no cumprimento das fungdes
delegadas ao Estado. Assim, alicer¢ado em suas origens romanas, é
através do processo que serd assegurada a participagao irrestrita a
todos os cidadaos. Nesse aspecto, o processo se desvela com um
viés politico que possibilita a inclusdo de todas as minorias, até
entdo marginalizadas pela democracia representativa. Por meio do
hermenéutico-fenomenolédgico, verificar-se-4 que € através do
processo que sera possivel fundamentar parametros para uma
democracia participativa, buscando em sua pluralidade a
concretizacao do texto constitucional.

Desse modo, a legitima praxis em um contexto democratico,
fundadora de um Estado de Direito consolidado, apresenta-se
principalmente na efetividade e na concretizagio dos direitos e garantias
fundamentais e nao meramente em abstracoes legais contidas em um
texto normativo. Estes mecanismos de efetivacao, entretanto, somente
podem ser realizados através do processo. E através do suporte do
Direito Processual que se constroem as mais proficuas relagdes de
uma sociedade, nao hd obstrucdo ao seu acesso, uma vez que é no
processo, a0 menos, que se d4 a inclusao de todos.
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0S DIREITOS FUNDAMENTAIS DA FAMILIA: NOVAS
DIRETRIZES JURIDICAS E SOCIAIS DAS
RELACOES FAMILIARES

Léia Comar Riva!l

Introdugao

Na atualidade, torna-se indispensavel um olhar direcionado
ao Direito de Familia a fim de examinar questdes pertinentes, além
das acolhidas por normas de ordem interna, e buscar fornecer
subsidios para sua aplicacdo e o entendimento da dimensao e do
alcance do ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, o presente trabalho tem com objetivo investigar
alguns aspectos juridicos e sociais que circundam os estudos sobre
a familia na contemporaneidade. Ressalta-se que dada a amplitude
da pesquisa nao se fard um levantamento de todas as
particularidades dos enfoques examinados.

A metodologia utilizada terdA como base a pesquisa
bibliografica e documental e a analise interpretativa, a qual fundar-
se-a “[...] na discussdo teodrica das normas ou categorias juridicas
abstratas” (SPINK; LIMA, 2010, p. 102), com o aporte teorico de
Severino (1979, p. 60-62); Eco (2010, p. 42); Spink e Lima (2004, p.

1 Pés-Doutora em Direito pela Universidade de Coimbra - Ius Gentium
Conimbrigae- Centro de Direitos Humanos Faculdade de Direito (UC-FD)
Portugal. Doutora em Direito Civil pela Faculdade de Direito do Largo de Sao
Francisco (FD-USP); mestre em Ciéncias (FFCLRP-USP); especialista em
Violéncia Doméstica contra Crianga e Adolescente (IP-USP). Professora Efetiva
de Direito Civil: Familia e Sucessdes do Curso de Direito e de Especializagdo em
Direitos Humanos da Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul (UEMS),
Unidade Universitdria de Paranaiba-MS. Pesquisadora e lider do Grupo de
Estudo e Pesquisa GREDIFAMS. Associada do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia (IBDFAM). Membro-associado da Academia Brasileira de Direito Civil
(ABDC). Telefone (67) 3668-5352. Celular (67) 99902-5352. E-mail: Icriva@uems.br
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102) e Marchi (2009, p. 66). Marchi (2009, p. 66), ladeado por outros
autores, informa que pesquisadores da seara juridica utilizam a
denominada “[...] “tese em estilo clissico’, isto é, ‘a tese de erudicdo’: é
aquela preparada em biblioteca, com a leitura atenta da bibliografia
e fundada na discussao tedrica das normas ou categorias juridicas
abstratas”. A pesquisa bibliografica fundamentar-se-& na
contribuicao tedrica de doutrinadores nacionais e estrangeiros
sobre os temas e na discussao das legislagoes brasileiras.

Para compreender o tema, num primeiro momento, buscar-se-
a investigar sobre a familia e o Estado e, em seguida, analisar a
organizagao social e juridica da familia e as novas formas de
organizagao das relagdes conjugais. Ao final, serdo realizadas as
ultimas consideragdes da pesquisa.

1. A familia e o Estado

O homem, como ser social, ndao vive isolado e a primeira
instituicdo a que pertence é a familia e, a segunda, o Estado. Da
primeira, ele pode se emancipar, mas da “[...] tutela do Estado, o
homem nao se emancipa jamais”. (AZAMBU]JA, 1980, p. 4). Longe
de se discutir as varias questdes ja feitas a seara da Teoria Geral do
Estado, ndo se pode esquivar da tarefa de situar a familia em um
contexto que ultrapasse os muros do privado, ja que &, em alguns
segmentos do universo publico, que seus membros se inserem e
necessitam de protecao.

No mundo moderno, o homem faz parte — simultanea ou
sucessivamente — de diversas instituicbes ou sociedades, essas
relacoes se dao por vinculos de parentesco, de interesses materiais
ou espirituais. Tais institui¢des ou sociedades “[...] tém por fim
assegurar ao homem o desenvolvimento de suas aptiddes fisicas,
morais e intelectuais, e para isso lhe impoem certas normas,
sancionadas pelo costume, a moral ou a lei”. (AZAMBU]JA, 1980,
p-1). Apesar de a primeira e mais importante sociedade em que o
homem ingresse seja a familia, a qual deve alimenta-lo, protegé-lo e
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educa-lo, ha outra, “[...] que decorre da obrigatoriedade dos lagos
com que envolve o individuo; é a sociedade politica, o Estado”.
(AZAMBUIJA, 1980, p. 2, grifo do autor).

Nao cabe aqui investigar a época em que ocorreu o
aparecimento do Estado ou as inimeras teorias existentes, mas o
Estado Moderno enquanto sociedade politica organizada dotada de
caracteristicas bem definidas foi consolidada por volta do século
XVI (AZAMBUJA, 1980, p. 7; BASTOS, 1997, p. 5; DALLARI, 2005,
p- 53; MIRANDA, 2015, p. 16 e 25).

Para autores como Eduard Meyer e Wilhelm Koppers citados
por Dallari (2005, p. 52), tanto o Estado como a prépria sociedade
sempre existiram e nao parece restar duvidas de que a familia é
precedente a constitui¢ao do Estado.

Nesse diapasdo, razdo assiste ao mestre portugués professor
Jorge Miranda (2015, p. 4), no sentido de que a familia est4 entre as
sociedades antecedentes a formacao do Estado “[...] ainda que nao
inelutavelmente conducentes a passagem a Estado”, entre outras,
destacam-se a familia patriarcal, o cla e a tribo e a gens romana.

O interesse em proteger a familia por parte do Estado, segundo
Espinola (1954, p. 13), no que ¢ ladeado por doutrinadores italianos,
existe porque € por meio do interesse na familia que “[...] se descortina
um outro interesse ainda superior que reclama e recebe prote¢ao: 'o
do proprio Estado, que na solidez e conservacao do nucleo familiar
haure a sua forca e o impulso para seu desenvolvimento". Esse
entendimento, ainda hoje, nao foi contestado.

Como nos lega Monteiro (1980, V.2, p. 1), ninguém contradiz o
fato de que a familia representa a propria vida, o “[...] nicleo
fundamental, a base mais sdlida em que repousa toda a
organizacao social”, e o Estado se mostra forte quando,
efetivamente, a familia encontra-se fortalecida e segura.

No tocante a familia e sua intima ligacdo ao Estado, os
pensadores deixaram seus legados, entre eles: Rousseau (1978, p.
23) defende que a familia é “o primeiro modelo das sociedades
politicas” e Aristételes, afirma que ela € “[...] uma instituicao de
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direito natural, anterior ao Estado e a prdpria sociedade civil”.
(MALUEF, 2010b, p. 371).

2. Organizacao social e juridica da familia contemporanea

Apesar de a familia ser considerada um organismo social, ela o
transcende, assim como transcende o mundo juridico (NADER,
2016, p. 5). Isso ocorre no Brasil e em outros paises, conforme se
apreende de algumas licdes legadas por doutrinadores
estrangeiros.

A familia nao deixou de, a um s6 tempo, sofrer transformagoes,
por influéncia de fatores exteriores e de ser um poderoso veiculo
propagador de mudangas de comportamento. A familia moderna, ao
contrario da primitiva, é disciplinada pelos costumes e por normas
sociais e juridicas. (BEVILAQUA, 1933, p. 17).

Além disso, a familia atual se distancia de suas precursoras por
ser reconhecidamente considerada o mais importante organismo
social. Nesse sentido, Bonfante (1926, V.1, p. 1 e 41)mostra que grande
parte dos estudiosos, exceto Ihering, cuja direcao é outra, reafirma ter
sido ela um organismo social, o qual se sustentava sob uma estrutura
politica diferente da politico-administrativa do Estado que lhe ¢é
posterior.? Atreladas a sua organizacdo social e politica, as relagdes
familiares, regulamentadas pelos costumes, (GAUDEMET, 1967, p.

2 Tradugao livre do texto: “Ne’concetti comumi sull‘antica organizzazione gentilizia e familiare
regna, per quelche mi sembra, molto del vago e dell’equivoco, e questo fatto turba lintelligenza e
laconcezione vera del passaggio dall’organizzazione gentilizia ala civitas. Tutti gli scrittori, o
romanisti, come il Mommsen e il Lange, o studiosi di orizzonte piti vasto, come il Summner Maine
e il Fustel de Coulanges, e tutti quanti gli altri, che in qual unque modo trattano o sfioranola
questione, distinguono caratteristicamente I'organizzazione cosidetta gentilizia o patriarcale,
basata sul vincolodi parentela, di sangue, dall’organizzazione politica. E in generale (salvo il
Jheringche devia in tutt’altra direzione) essi pongono che la citta primitiva non sarebbe che um
comune gentilizio o patriarcale, mentre I'organizzazione politica, lo Stato, sorge e s'impone molto
pitt tardi. [...] I concetto dela struttura politica della gente e dela famiglia, nel senso di organismo
politico sovrano o Stato embrionale, non gia in quello di organo politico-amministrativo o sud
divisione artificiale dello Stato, é propriamente quel loche io recavo di nuovo nello studio del
lorganizzazione sociale primitiva”. (BONFANTE, 1926, p. 1 e 41).
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381 730)° eram permeadas pela moral e pela ética, as quais sempre
exerceram grande influéncia na elaboragao e na aplicagdo do Direito
de Familia. (BIOND], 1957, p. 229).4

Anotam os irmdos Mazeaud (1965, p. 673-676) que se
seguirmos sua etimologia, a familia é o grupo de pessoas o qual
vive sob 0 mesmo teto e 0s mesmos recursos; ¢ uma unidade
econdmica e o centro de produgdo e consumo, e sem ela enquanto
"célula social por exceléncia", ndo se concebe a possibilidade de
vida em sociedade.’

3 Jean Gaudemet (1967, p. 381 e 730) comenta que o costume € a antiga fonte do
direito e que “Na época real o costume é a fonte essencial (e sem duavida
exclusiva) do direito. Trata-se de focar principalmente os costumes dos grupos
familiares, os quais certamente persistirao até a época classica. Ao lado dos mores
gentis, apareceram os costumes da cidade, em seguida e na medida em que
aquela assegurou sua coesdo e concorréncia com o agrupamento familiar. Esses
costumes nasceram do uso pacifico ou da repeticao das decisdes judiciais”. Em
periodos posteriores, mesmo concorrendo com a lei, os costumes nao deixam de
ser considerados como fonte do direito romano: “[...] porque costume e lei tém o
mesmo fundamento: a vontade popular, exprimida formalmente dentro da lei e
tacitamente pelo costume”. A tradugao livre é do seguinte texto: “A I"époque royale
la coutume est la source essentielle (et sans doute exclusive) du droit. Il s’agit tout
d’abord et principalement des coutumes des groupes familiaux, dont certaines
persisteront jusqu’a 1'époque classique. A cbté des mores gentis, apparaissent des
coutumes de la cité au fur et a mesure que celle-ci affermit sa cohésion et concurrence les
groupements familiaux. Ces coutumes naissent d’um usage pacifique ou de la répétition
des décisions judiciaires. [...] Car coutume et loi onta lors le méme fondement, la volonté
populaire, exprime e form ellement dans la loi et tacitement par la coutume”.

4 Tradugdo livre do texto: “Il diritto di famiglia, pitt che ogni altra parte del diritto, e
permeato dall’etica, ed i rapporti familiari si svolgo nos opra ttutto nell’orbita della
moralle; per tanto taluni ferrei principi Qiuridici, nella loro attuazione pratica, erano
temperati dall amorale, prima cheinter venisselalegge, laqua le nell’opera continua di
demolizione dell’arcaica concezione, si ispiraalle correnti et ichecheman mano si
affermano”. (BIOND], 1957, p. 229).

5 Tradugdo livre do texto: "Si I'ons entient a I'étymologie, lafamille, familia, constitue le
groupement des personnes vivant sous le méme toit et des mémes ressources. La familia
est une unité économique, centre de production et de consummation [...] Le plus
importance, parce que, sans lui, onne congoit pas la possibilité d’une vie en société. On a
si souventrépété que la famille est ‘la cellule sociale par excellence’. [...]". (MAZEAUD;
MAZEAUD; MAZEAUD, 1965, p. 673-676).
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A lei, a natureza e a vontade, segundo Malaurie (1994, p. 29),
sempre exerceram um relevante papel no direito de familia, pois essa
¢ uma institui¢do social, dada pela natureza e vontade do individuo.
Ao mesmo tempo, Josserand (1952, p. 4) mostra que ela possui valor
de um grupo étnico intermedidrio entre o individuo e o Estado. Além
disso, Cupis (1988, p. 2) comenta que ¢ uma entidade, além de
regulamentada pelos costumes, influenciada por diversos fatores
ambientais, com inclusdo de estruturas socioecondOmicas e as
concepgoes espirituais e religiosas; ressalta ainda que nesses setores a
familia sofreu sua mais profunda evolugdo histérica, a qual foi,
particularmente, acentuada nos ultimos tempos.”

Em seu aspecto social, verifica-se que entre todos os elementos
formadores dos grandes aglomerados de homens, denominados
como nagdes, o pequeno grupo familiar € o mais importante. Ao
mesmo tempo, a familia é para o homem uma necessidade
inevitavel, pois entre outros fatores, estd o da fragilidade da
crianga, a qual desde o nascimento e, durante muito tempo, precisa
de varios cuidados. (PANIOL; RIPERT, 1952, V.2, p. 244)5. Além
disso, a familia deve assegurar protecao, nao apenas a crianga, mas
também a todos os seus membros. (MAZEAUD; MAZEAUD;
MAZEAUD, 1965, p. 673-676).°

¢ Tradugaolivre do texto: "La loi, la nature et la volonté ont toujours exercé un role dans
le droit de la famille, puis que la famille est une institution sociale, dominée par la nature
et voulue par l'individu". (MALAURIE, 1994, V.3, 29).

7 Tradugao livre do texto: "La famiglia é un'entita coinvolta, ancor prima chenel diritto, nel
costume, alimentato da diversi fattori ambientali, comprensivi di strutture economico-sociali e
di concezione spirituali, anche religiose. Ed in tali settori ha subito una profonda evoluzione
storica, particularmente accentuata nei tempi recenti". (CUPIS, 1988, p. 2).

8 Tradugao livre do texto: "Le petit groupe de la famille est le plus essentiel de tous les
éléments qui composent ces grandes agglomérations d'hommes qu’on appelle des nations.
[...] La famille est pour l'homme une necessite inéluctable. L’était de faiblesse et dé
niiment dans le quel nait l'enfant, le nombre et la durée des soins qu'il exige".
(PLANIOL; RIPERT, 1952, p. 244).

? Tradugao livre do texto: "[...] mais c’est la famille qui assure la protection de I'individu
[...]". MAZEAUD; MAZEAUD; MAZEAUD, 1965, p. 673-676).
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A familia, a0 mesmo tempo, estd assegurada por um
organismo juridico; portanto, ela forma nao s6 um grupo social,
mas, também, um grupo juridicamente organizado e disciplinado
(CUPIS, 1988, p. 1-2);10 Ademais € constituida por pessoas ligadas
por multiplos e variados vinculos juridicos, tais como civil, de
consanguinidade, de afinidade e de afetividade (BEVILAQUA,
1933, p. 20) e dessas ligagdes afloram fung¢des bioldgicas,
psicoldgicas e sociais. (NEVES, 2004, p. 39-40).

Quanto a sua acepgdo juridica, infere-se junto a legislacao
estrangeira, mas nao sé nela, posto que o direito patrio segue os
mesmos critérios, de que é possivel compreendé-la, basicamente,
em dois sentidos: o amplo e o restrito. O primeiro engloba todas as
pessoas unidas pelos lacos de consanguidade e de afinidade, na
linha reta e colateral, os limites das linhas e a contagem dos graus
se diferenciam entre as legisla¢des. Essa concepgao também abarca
a adocao. O sentido mais restrito é diferente e compreende,
unicamente, os conjuges ou conviventes e a prole. (JOSSERAND,
1952, p. 3; PONTES DE MIRANDA, 1939, p. 47; BEVILAQUA,
1933, p. 17).

Seja sob o ponto de vista de um organismo social ou juridico,
Cupis (1988, p. 1-2), em brilhante licdo, anota que para a unido
sexual entre duas pessoas corresponder propriamente a uma
familia em sentido amplo € necessario haver certo grau de
estabilidade, complementado por afeto e mutua solidariedade
entre as partes, entre o casal e entre os filhos gerados. A soma
desses elementos forma um grupo ao qual convém atribuir o nome
de "familia".n

10 Tradugao livre do texto:"[...] la famiglia ¢ coinvolta anche nel diritto, assurgendo ad
organismo giuridico, cio & a gruppo, non ché sociale, anche giuridicamente organizzato e
disciplinato". (CUPIS, 1988, p. 1-2).

1 Tradugdo livre do texto: "Ma perché a tale unione corrisponda una famiglia
propriamente intensa e necessdrio chel unione medesima abbia un certo grado di stabilita
e sia integrata da affetto e solidarieta reciproca tra gli uniti soggett ioltre che trastessi e
quel ligenerati: dalla somma di questi elementi sorge um grupo cui si ad disse la
denominazione di "famiglia". (CUPIS, 1988, p. 2).
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Atualmente, as contribui¢gdes dos autores portugueses também
sdo capazes de informar os novos rumos do Direito de Familia.
Segundo Diogo Leite de Campos e Monica Martinez de Campos
(2016, p. 14) até “[...] hda muitos anos na Europa e na América a
familia era vista numa perspectiva de supremacia em relagao aos
seus membros. Na realidade, a familia era representada pelo
pai/marido cuja vontade e interesses se impunham”, a evolugado
social impds uma revisdo do Direito de Familia e “[...] levou ao
afastamento do modelo tradicional e a sua substitui¢do por um
modelo individualista, que ignora a comunidade familiar. Sendo
uma comunidade de amor (e de solidariedade)”. (CAMPOS;
CAMPOS, 2016, p. 14).

No ambito do Direito de Familia, Castan Tobefias, citado por
Rubio (1998, p. 168-169), afirma que se deve conseguir manter o
maior equilibrio possivel entre os direitos propriamente
individuais baseados na ideia de igualdade, no principio do
respeito devido a dignidade humana e nos direitos da familia como
grupo social, célula basica da sociedade e do Estado, que tem a seu
cargo fungdes tao importantes e necessarias para o
desenvolvimento da personalidade individual dos seres, que nela
vivem e dentro dela devem obter seu proprio desenvolvimento.

Outrossim, a nivel juridico, Rubio (1998, p. 168) defende que a
familia € o elemento natural e fundamental da sociedade e tem o
direito de ser protegida pela sociedade e pelo Estado. Essa protecao
por parte do Estado tem que ser questionada a partir de uma
perspectiva individual de protecao dos direitos humanos.

No Brasil, tais orientagdes nao se diferenciam. E recorrente
junto a legislagao, doutrina e jurisprudéncia que houve a ruptura
do modelo assentado exclusivamente no casamento, o que exigiu a
reflexao acerca dos lagos de consanguinidade e afinidade
(FACHIN, 2003, p. 220); que se deve vislumbrar na familia “[...]
uma possibilidade de convivéncia marcada pelo afeto e pelo amor,
fundada ndo apenas no casamento, mas também no
companheirismo, na adogao e na monoparentalidade” e que a
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familia é “o nucleo ideal do pleno desenvolvimento da pessoa” e o
“[...] instrumento para a realizagao integral do ser humano”.
(DINIZ, 2015, p. 27).

Quanto ao Direito de Familia, deve ele ser analisado “[...] do
ponto de vista do afeto, do amor que deve existir entre as pessoas,
da ética, da valorizagdo da pessoa e da sua dignidade, do
solidarismo social e da isonomia constitucional”. (TARTUCE, 2015,

p- 5).

3. Modelos de familia e de entidades familiares na
contemporaneidade

Acompanhado as profundas mudancas na seara do Direito em
geral e do Direito de Familia em particular ocorridas no século
passado, no Brasil e em varios outros paises Americanos e
Europeus, a legislacdo brasileira, com a Constitui¢do Federal de
1988, recepcionou, além da tradicional familia instituida pelo
casamento, duas outras formas de entidade familiar.

A Carta Constitucional, art. 226, paragrafos 1° ao 4% determina
que a familia € a base da sociedade e tem especial protecao do
Estado; que para “efeito da protecao do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversao em casamento” e que entende-
se, “também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes”.

Adverte o Professor das Arcadas Alvaro Villaca Azevedo
(1992, p. 84), que os “paragrafos do aludido art. 226 nao sao
taxativos, pois nao é o Estado que determina como deva constituir-
se a familia, mas protege-a sob variadas formas de constitui¢ao”.
As jurisprudéncias dos Tribunais Superiores, STF e STJ, firmam-se
neste mesmo sentido.

A diferenga entre familia e entidade familiar é ressaltada por
Leite (2003, p. 18). O autor mostra que a “distingao feita pela
Constituigao é veemente e afasta qualquer duvida que possa pairar
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com relagdao ao intuito do constituinte, tanto é que ao se referir a
tamilia, no art. 226, caput, referiu-se ao “casamento” e as “entidades
familiares” (uniao estavel - § 3° e familia monoparental - § 4°).

Entre as classificagdoes de familia encontradas, alguns autores
dividem em constitucionais e nao constitucionais. Essas tiltimas sao
consideradas como modelos de familias que nao estao previstos na
Carta Magna de 1988, como as familias ndo monogamicas e aquelas
que podem ser separadas em matrimonial e ndo matrimoniais. A
matrimonial tem como base o casamento “sendo o grupo composto
pelos conjuges e prole” e a ndo matrimonial ou extramatrimonial é
oriunda das relagdes extraconjugais, como a instituida pela uniao
estavel e pela monoparentalidade. (DINIZ, 2015, p. 27).

Além dessas, no grupo que compde as familias nao
matrimoniais, atualmente é possivel verificar uma infinidade de
arranjos domésticos, sendo que alguns destes produzem efeitos
pessoais e patrimoniais que interessam aos filhos e a terceiros, com
0s quais se mantém relagdes juridicas, idénticos a familia instituida
pelo casamento.

A unido estadvel caracteriza-se como a unido publica, continua
e duradoura com a finalidade de estabelecer familia, com a
possibilidade de constituicio a partir de relacdo hétero ou
homossexual. A unido homossexual foi juridicamente reconhecida
como entidade familiar a partir da decisdao do STF (ADI n. 4.277)
em 2011 “com igual tutela juridica conferida as demais entidades
familiares” (LOBO, 2017, p- 19).

A familia monoparental ou unilinear ¢ formada por apenas
um dos genitores e a prole, em razao de viuvez, separagao judicial,
divorcio, adogao unilateral, ndo reconhecimento de sua filiacao
pelo outro genitor, “producao independente” etc., essa se divide
em matrifocal — sem provedor masculino estavel, em que o adulto
permanente ¢ a mae, comum nas classes mais baixa — e patrifocal
sem a presenga da mae na familia.

Além das mencionadas acima, existem as familias previstas
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ao comenta-las Rossato
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e Lépore (2009, p. 27) asseveram que o Estatuto “adota classificagao
trindria dos grupos familiares”, porque segundo se depreende dele
ha a familia natural, formada pelos pais ou qualquer um deles e
seus descendentes; a familia extensa “formada também pelos
parentes proximos com os quais a crianga ou adolescente convive e
mantém vinculos de afinidade e afetividade” e a familia substituta,
a qual é compreendida pela “Lei n. 8.069/90, no art. 28, §§ 1° a 6%,
acrescentados pela Lei n. 12.010/2009, refere-se a familia substituta,
que se configurara pela guarda, tutela e adog¢ao”. (DINIZ, 2015, p.
27, grifos da autora).

Os vinculos que constituem a familia combinam-se de varios
modos e dao origem a diversas modalidades de arranjos
domésticos. (RIVA, ROMANELLI, 2009, p. 157). H4 as familias
ampliadas, “nas quais parentes do lado materno ou paterno
agregam-se ao arranjo nuclear; as familias reconstituidas,
recompostas, mosaicas ou formadas por casais em segunda unido,
em que um convivente, ou ambos, ja teve ou tiveram unido anterior
e conceberam filhos” (RIVA, 2012, p. 165; GRISARD FILHO, 2010,
p. 77 e seguintes); a familia parental ou anaparental, sem pais,
caracterizada pela “convivéncia entre parentes ou entre pessoas
ainda que nao parentes, dentro de uma estruturagdo com
identidade de proposito, impde o reconhecimento da existéncia de
uma entidade familiar”, com direitos a alimentos, sucessorios etc.
Isto pode ocorrer, por exemplo, quando ha constituicao de
entidade familiar, por meio da convivéncia de duas irmas sobre o
mesmo teto, durante longos anos e conjugagao de “esforcos para a
formacao do acervo patrimonial”. (DIAS, 2013, p. 55).

Entre a “ampla diversificagio de arranjos de familia
produzidos pela cultura e pelos padroes de relagdes humanas”
estudados por Riva (2012, p. 160), encontra-se o concubinato e as
unides paralelas. Quanto ao primeiro, o Codigo Civil de 2002, art.
1.727 assinala como “relacdes nao eventuais entre o homem e a
mulher, impedidos de casar”. J4 as unides paralelas podem ser
adulterinas “em que um dos companheiros é casado, mantendo,
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paralelamente ao seu casamento, um lar concubinario”;
incestuosas, quando houver parentesco proximo entre os amantes,
ou desleais, no caso de dois concubinatos concomitantes.
(AZEVEDO, 2002, p. 164-165).

Ao concubinato, apesar das controvérsias, encontra-se na
doutrina autores que apontam para esta relacdo a produgao de
efeitos positivos, como partilha de bens, indenizagao e o direito da
seguridade social. Tal arranjo familiar “tem sido objeto de
demandas de solugdes equitativas ao Legislativo e ao Judiciario, o
que demonstra que ndo pode ser qualificado como simples relagao
ilicita, sem natureza familiar”. (LOBO, 2017, p. 183).

Em relagdo as unides paralelas, os debates doutrindrios e
jurisprudenciais sdo intensos. Alguns atribuem direitos aos
amantes e consideram que estas unides ndo constituem uma
familia, j4 outros se posicionam de forma contraria. E recorrente
entre as doutrinas consultadas a presenca de trés correntes mais
acirradas em relagao a estas unides:

a primeira, que se trataria de unido ilicita, sem qualquer repercussao juridica;
a segunda, que seria apenas sociedade de fato, resolvendo-se o conflito no
plano do direito das obrigagdes, segundo o modelo da Samula 380/STF; a
terceira, que constituiria idéntica unido estavel em relacdo a primeira,
portanto, com natureza de entidade familiar. (L@BO, 2017, p. 177. Neste
sentido: TARTUCE, 2015, p. 317 e seguintes).

O entendimento que tem prevalecido ¢ o apresentado por
Maria Helena Diniz e Alvaro Villaga Azevedo, adeptos da primeira
corrente, no sentido de que nenhuma das unides paralelas constitui
unido estavel, porque hd “deslealdade nas relagdes plurimas a
impedir a caracterizagdo da uniao estavel, trata-se do concubinato
impuro desleal”. (TARTUCE, 2015, p. 317). Com excecao ao
companheiro de boa-fé, que caracteriza a uniao estavel putativa,
“além de ndo merecerem, por parte do Estado, protegio e
regulamentacao legal, ndo constituem uma familia porque nascem
concubinato” (AZEVEDO, 2002, p. 164) e ndo ha elementos que
permitam edificar uma familia pelo descumprimento do dever,
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conforme o caso de fidelidade ou de lealdade e de respeito; sao
relagdes e convivéncias reprovadas; contrariam a regra moral
prescrita pela sociedade; causam instabilidade social; nao ha nelas
a affectiomaritales; e afrontam nosso sistema monogamico e juridico.
Logo nao incidem as normas aplicaveis a unido estavel como
alimentos e direitos sucessorios (L@BO, 2017, p. 177), mas, somente
as da sociedade de fato, cuja competéncia para resolver os conflitos,
se existirem, é da Vara Civil. (RIVA, 2012, p. 163).

Outra forma de relagao diz respeito as denominadas relagdes
poliafetivas, na qual hd um relacionamento formado por trés ou
mais pessoas. Para Ann Tweedy (apud LIMA FILHO; MALVEIRA,
2017, p. 35, grifo da autora), “o poliamor descreve a pratica, o
estado ou a habilidade de ter mais de um relacionamento amoroso
e sexual a0 mesmo tempo, com o pleno conhecimento e
consentimento de todas as partes envolvidas, devendo ser
diferenciado de outros tipos de relacionamentos nao monogamicos
como o swing”.

Segundo Lima Filho e Malveira (2017, p. 36), existem muitos
modelos de relagdes de poliamor e, “de forma mais genérica, ¢
possivel identificar seus modelos relacionais, que nao representam
as suas uUnicas formas de manifestacdo”; os modelos sao:
“poliamorismo  individual, poliamorismo com redes de
relacionamentos intimos hierarquizados, poliamorismo aberto e a
polofidelidade”.

A discussao ganha relevancia a partir da elaboragao da
escritura publica declarando a existéncia de uma uniao poliafetiva,
na comarca de Tupa, interior do estado de Sao Paulo em 2012
(LIMA FILHO; MALVEIRA, 2017, p. 31)!2. A andlise dessa relagao

12 Ainda, os autores trazem as seguintes informacdes: 1) “Na cidade de Tup3,
interior de Sao Paulo, um homem e duas mulheres lavraram a primeira escritura
publica de unido poliafetiva em cartdrio de notas e protesto”. 2) “Recentemente,
em func¢do do aumento de escrituras publicas declaratérias de unido poliafetiva
no pais, o Conselho Nacional de Justiga sugeriu que cartdrios suspendam a
lavratura de escrituras publicas de unido estavel poliafetiva até a regulamentagao
do tema, uma vez que houve representacdo por parte da Associagdo de Direito
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passa pelo debate acerca da monogamia e de todas as questoes
alegadas para se negar a constituicao de unido estavel, as relagoes
plarimas ou paralelas acima.

Alguns autores como José Fernando Simado, com o qual se
concorda, alega “haver nulidade absoluta no ato, por suposta
ilicitude do objeto (art. 166, inc. II, do CC)”, Tartuce (2015, p. 323)
mostra

o reconhecimento de um afeto espontaneo entre duas ou mais pessoas nao
parece ser o caso de dano a coletividade, mas muito ao contrario, de
reafirmagao de solidariedade entre as partes, algo que deve ser incentivado
perante a sociedade. Por fim, o texto da escritura é bem sutil, de mera
valorizacdo de um relacionamento que ja existe no mundo dos fatos,
podendo ou nao gerar efeitos juridicos, o que depende da analise do pedido
e das circunstancias do caso concreto.

Ardua é a tarefa de “encontrar uma definicdo de familia de
forma a dimensionar o que, no contexto social dos dias de hoje, se
insere nesse conceito”. (DIAS, 2013, p. 41). O conceito de familia
precisa ser considerado dentro de cada area do conhecimento que o
toma como objeto de estudo. Nos termos da Constitui¢cao Federal,
Maluf (2010, p. 36) diz entender-se por familia “o locus onde cada
ser desenvolvera sua personalidade, valorizando-se o principio da
dignidade da pessoa humana, sendo a protegao estatal conferida a
cada membro que a constitui, tal como se estabelece pelo artigo
226, § 8° da Carta Constitucional”. Também, em termos juridicos,
complementando este entendimento, o conceito privilegiado pode
ser o trazido pela lei que coibe a violéncia doméstica e familiar

de Familias e das Sucessdes que pediu, em liminar, a proibigdo do
reconhecimento do poliamor”. 3) Tramita na Comissdo de Seguridade Social e
Familia da Camara dos Deputados o Projeto de Lei n. 4.302/2016, proposto pelo
Deputado Vinicius Carvalho, que visa alterar o artigo primeiro da Lei n.
9.278/1996, para constar “que torna defeso o reconhecimento da unido
poliafetiva, sob a justificativa de que o reconhecimento destas uniGes pelos
cartérios no Brasil, fere de morte a familia tradicional em total contradi¢do com
nossa cultura e valores” (LIMA FILHO; MALVEIRA, 2017, p. 31).
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contra a mulher, a Lei n. 11.340/2006. Esta Lei, em seu art. 52 1
dispoe que a familia se emoldura no “ambito da unidade
doméstica, compreendida como o espago de convivio permanente
de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas”.

De forma nao exaustiva, os principios que sustentam o atual
Direito de Familia e, portanto, aplicdveis a familia estdo elencados
a seguir. Desses principios ensejam-se outros principios, como € o
caso do principio da liberdade que é consequéncia do principio da
igualdade. Entre os principios temos: prote¢ao de todas as espécies
de familia (pluralismo familiar); reconhecimento expresso de
outras formas de constitui¢ao familiar ao lado do casamento, como
as unioes estaveis e as familias monoparentais; ratio do matrimonio
- segundo esse principio, o fundamento basico do casamento e da
vida conjugal é a afeicao entre os conjuges e a necessidade de que
perdure completa comunhao de vida; igualdade entre os conjuges;
dissolubilidade do vinculo conjugal e matrimonial; respeito a
dignidade da pessoa humana; liberdade; afetividade's;
solidariedade; superior interesse da crianca e do adolescente, dever
da familia, da sociedade e do Estado garantirem a crianca e ao
adolescente a protecao integral; amparo as pessoas idosas € dever
da familia, da sociedade e do Estado, velando para que tenham
uma velhice digna e integrada a comunidade; igualdade entre os
filhos havidos ou ndo da relacdo de casamento, por adogao ou
inseminacdo artificial; respeito reciproco entre pais e filhos;
consagracdo do poder familiar; planejamento familiar e

13 Etimologicamente a palavra “afetividade”, significa qualidade ou carater de
afetivo. De acordo com a Psicologia, afetividade € o conjunto “de fenomenos
psiquicos que se manifestam sob a forma de emogdes, sentimento e paixdes,
acompanhados sempre da impressdao de dar ou de prazer, de satisfagdo ou
insatisfagdo, de agrado ou desagrado, de alegria ou tristeza”. Em sentido animico
“pertencente ou relativo a alma/psiquico” e juridicamente, com for¢a normativa,
a afetividade impde o dever e obrigacdo aos membros da familia. A afetividade
sob o ponto de vista juridico, ndo se confunde com o afeto, como fato psicoldgico
ou animico (LOBO, 2017, p. 69; FERREIRA, 2004, p. 61 e 41).
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paternidade responsavel e comunhao plena de vida baseada na
afeigao. (DINIZ, 2015, p. 36 e seguintes; MALUF, 2010, p. 37).

Sobre o principio da dignidade da pessoa humana, virtude
que s6 ao homem ¢é facultada, € possivel afirmar, ao mesmo tempo,
que na pratica e com o proposito de facilitar a vida das pessoas ele:
1) sustenta a norma de conduta de um para com o outro e vice-
versa; 2) norteia o comportamento entre os membros que compdem
a unidade familiar; 3) faculta, a cada um, uma existéncia digna,
honesta, honrada, respeitosa e responsavel; 4) garante o exercicio
de direitos, o cumprimento de deveres e a protecao de interesses e
5) contém a “velha” ideia de relagdo, fundada na solidariedade, da
qual se irradiam direitos e deveres reciprocos. (RIVA, 2012, p. 115).

A concepcao da natureza juridica do Direito de Familia
brasileiro também acompanha a evolugdo social e juridica e, as
vezes, entranha-se com o proprio conceito de familia. Nesse
diapasao, atualmente, se reconhece: que o interesse individual
encontra-se sujeito ao interesse da familia; que a familia constitui o
alicerce mais sélido em que se assenta toda organizacao social e a
funcao social'* dela; que se trata de um direito extrapatrimonial ou
personalissimo, irrenuncidvel e intransmissivel, nao admitindo
condig¢ao ou termo ou exercicio por meio de procuragao; que as
normas que regulamentam o Direito de Familia sao cogentes ou de
ordem publica, porque seusinstitutos, como o casamento, a filiagao,
a uniao estavel, nao podem se submeter ao arbitro individual, uma
vez que manifestam o interesse da sociedade em geral; que é a
solida organizagao familiar que constitui a base da sociedade e da
qual resulta a preservacao e o fortalecimento do Estado; que suas
institui¢des juridicas sdo de direitos-deveres, ou seja, as pessoas
tém o direito de constituir familia, ser pai/mae, ter sob sua guarda,

4 Intimeros sao os significados atribuidos a expressdo “Fungdo Social”, sendo que
sua definicdo passa sempre pela drea do conhecimento que a toma como objeto
de estudo. De acordo com a sociologia juridica, “fungdo social” sdo “atividades e
papéis exercidos por individuos ou grupos sociais, com o escopo de obter o
atendimento de necessidades especificas” (DINIZ, 2008, p. 657).
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tutela, adocao a crianga ou o adolescente e esses vinculos acarretam
deveres porque o proprio Estado assim os determina, além disso,
destaca-se que é um ramo do direito privado “apesar de sofrer
intervengao estatal, devido a importancia social da familia”.
(DINIZ, 2015, p. 45).

Consideragoes Finais

ApoOs a coleta e andlise, os dados apontam a familia como
precursora do Estado e contribuem para os debates acerca da
edificagdo da organizacdo familiar na contemporaneidade e das
novas formas de conjugalidade, além disso, mostram que os
discursos, que sustem as relagdes intrafamiliares, sdo
contemporaneos da norma juridica aplicada em muitos paises
ocidentais e estdao pautados na convivéncia marcada por lagos de
afeto, entre conjuges e conviventes e entre esses e demais membros
familiares.

Constatou-se que o direito € um ramo das ciéncias juridicas e
sociais dindmico por exceléncia e como ocorreu desde os tempos
primitivos, hodiernamente, a regulamentacao de alguns de seus
institutos, sobretudo aqueles afeitos a drea do Direito de Familia,
continuam obedecendo as regras estabelecidas por um pacto social
comum para que melhor se adaptem a realidade vivenciada pela
populacao a qual é dirigido.

Os encargos atribuidos a todos que trabalham, principalmente
na drea do Direito de Familia, parece ser os de procurar criar
mecanismos para dar efetividade as novas reivindicagdes sociais e
as novas diretrizes as quais devem culminar na construcao de uma
sociedade que tem na esfera do privado o local privilegiado para o
desenvolvimento de sua personalidade e caminha, por
consequeéncia, ao encontro do conceito de “familia”.

Depreende-se que o conceito de “familia”, pode assumir
varios sentidos, de acordo com a area do conhecimento que a toma
como objeto de estudo e tende a ampliar-se e a englobar varias
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pessoas reunidas sobre o mesmo teto ou nao. De acordo com o
material levantado, até o momento, pode-se conceitud-la como um
organismo social, anterior ao Estado e que transcende o mundo
juridico, cujos alicerces sustentam-se em principios firmados na
dignidade, na afetividade, na solidariedade e na reciprocidade de
direitos e deveres que deve existir entre as pessoas unidas pelos
vinculos familiares.

Um dos fatores preponderantes para apreender as diferentes
nogoes de familias € a compreensao e o respeito as suas diferentes
formas de organizagao social e juridica. Isto porque as diversas
formas de organizacdo familiar influenciam e propulsionam as
mudangas que ocorrem na familia, a qual vai rompendo com seu
passado e adquirindo novos contornos.

Do levantamento é possivel ponderar, ainda, acerca das novas
diretrizes que norteiam as atuais relagdes familiares. Verificou-se
que estas, as relagdes familiares, tém suas raizes na sociedade, a
qual se encontra em constante processo de construgdo, com vistas
inclusive ao desenvolvimento da personalidade da pessoa humana.
No que concerne as novas diretrizes, percebe-se que se deve
respeitar as diferencas e a maior liberdade conquistada nas
escolhas pessoais, sobretudo, em relacdo as novas e distintas
formas de conjugalidade.
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DIREITOS FUNDAMENTALIS INDIVIDUAIS E SOCIAIS E O
DIREITO DE FAMILIA

Léia Comar Riva!l

Introdugao

Apesar dos inegdveis avangos tedricos e metodoldgicos em
praticamente todas as areas do Direito Publico e Privado, entranha-
se com a constru¢do do processo de consagracao dos Direitos
Fundamentais a procura por compreender, cada vez mais, questoes
que a eles se atrelam, como as relativas aos efeitos por eles
produzidos e aos diferentes institutos? juridicos os quais podem ser
utilizados para efetiva-los.

Por seu turno, a abordagem desses temas requer o estudo,
dentre outros, das diferentes teorias que procuram contribuir para

1 Poés-doutora em Direitos Humanos e Democracia pelo Ius Gentium
Conimbrigae (IGC) na Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra (FD-UC),
Portugal. Doutora em Direito Civil pela Faculdade de Direito do Largo de Sao
Francisco (FD-USP); mestre em Ciéncias (FFCLRP-USP); especialista em
Violéncia Doméstica contra Crianca e Adolescente (IP-USP). Professora Efetiva
de Direito Civil: Familia e Sucessdes do Curso de Direito e de Especializagdo em
Direitos Humanos da Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul (UEMS),
Unidade Universitaria de Paranaiba-MS. Pesquisadora e lider do Grupo de
Estudo e Pesquisa GREDIFAMS. Associada do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia (IBDFAM). Membro-associado da Academia Brasileira de Direito Civil
(ABDC). Telefone (67) 3668-5352. Celular (67) 99902-5352. E-mail: Icriva@uems.br

2 A palavra instituto, utilizada com frequéncia no decorrer do trabalho, segundo
seu sentido etimoldgico, derivada do latim institutum de instituere (instituir),
exprime, na terminologia juridica, a “[..] expressdo usada para designar o
conjunto de regras e principios juridicos que regem certas entidades ou certas
situacoes de direito” (SILVA, 1982, p. 487). E com essa compreensao dizemos:
instituto de direitos fundamentais, instituto da interpretagdo das normas,
instituto da eficacia das normas etc.
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a compreensao, interpretacdo e aplicagio da norma no caso
concreto e para proteger a dignidade da pessoa humana.

O estudo dos direitos fundamentais sera dirigido a examinar
sua positivagao na Carta Magna brasileira de 1988, assim como os
principios constitucionais e a forma de interpreta-los. O
procedimento  metodoldgico  constituir-se-4 de  pesquisa
bibliografica e documental; a andlise interpretativa dos dados
levantados junto a doutrina brasileira e estrangeira fundar-se-a “na
discussao tedrica das normas ou categorias juridicas abstratas”, e
terd como referencial os trabalhos de Severino (1979, p. 60-62); Eco (
2010, p. 42) e Marchi (2009, p. 66).

Dada a complexidade das questdes propostas, a investigagao
se mostra um grande desafio a ser transposto, mesmo para os
renomados constitucionalistas, civilistas e processualistas. Por isso,
ao considerar, nao s6 a complexidade como também a amplitude
da matéria investigada, como opg¢ao metodoldgica, entre os varios
institutos envolvidos, foram delimitados aqueles que, a0 mesmo
tempo, atendessem ao objetivo central da pesquisa e que fossem
atuais e relevantes para as ciéncias juridicas, em geral e para a
protecao da familia, em particular. Portanto, a escolha desse recorte
nada tem de aleatorio.

Para alcangar os objetivos propostos, abordar-se-ao os direitos
fundamentais e o direito de familia; os principios constitucionais
fundamentais e a estrutura normativa e a interpretagao dos direitos
fundamentais. No final serdo apresentadas as ultimas
consideragoes.

1. Direitos Fundamentais e Direito de Familia

Em geral a evolugao da vida em sociedade acarreta novos
fatos e conflitos “[...] e exige o estabelecimento de normas juridicas
que regulem os atos de seus componentes”. (DINIZ, 1999, p. 328).
Com as normas constitucionais ocorre quase o mesmo. Hesse (1991,
p- 18) leciona que a Constitui¢do converte-se “[...] na ordem geral
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objetiva do complexo de relagdes da vida”; no entanto, sua forca
normativa nao reside somente na adaptagao da realidade, porque é
preciso, além da vontade de orientar a propria conduta segundo a
ordem nela estabelecida, compreender a necessidade e o valor da
ordem normativa e entender que ela é mais do que uma ordem
legitimada pelos fatos.

Entre as normas juridicas previstas constitucionalmente tem-se
aquelas que compdem a lista, a relagao ou catdlogo de direitos
fundamentais. Como examinado em outros estudos,® apesar do
conceito de direitos fundamentais ndo ser univoco, ele se constitui
de elementos capazes de garantir o respeito aos mais basicos
direitos do homem, ou seja, aos direitos elementares do ser
humano como a vida, a dignidade, a igualdade e a liberdade
(RIVA, 2014, p. 390) e que “[...] a protecao da dignidade da pessoa
humana ¢ a finalidade ultima e a razao de ser de todo sistema
juridico” (COMPARATO, 2010, p. 74). Além disso, o campo de
abrangéncia dos Direitos Humanos, “expressao preferida nos
documentos internacionais” (SILVA, 1992, p. 162), trata de “[...]
algo que € inerente a propria condi¢ao humana, sem ligacdo com
particularidades ~determinadas de individuos ou grupos”
(COMPARATO, 2010, p. 70) e tem essencialmente por escopo “um
direito de protecao, marcado por uma ldgica propria, e voltado a
salvaguarda dos direitos dos seres humanos e nao dos Estados”.
(CANCADO TRINDADE, 2003, p. 38).4

3 Cf. RIVA, Léia Comar. Direitos humanos e direito de familia. In: NOZU,
Whashington Cesar Shoiti; LONGO, Marcelo Pereira; BRUNO, Marilda Moraes
Garcia (Org.). Direitos humanos e inclusdo: discursos e praticas sociais. Campo
Grande, MS: Ed. UFMS, 2014.

¢ Existem diversas teorias que procuram explicar os direitos humanos. Anoén (1992,
p. 60) comenta sobre a teoria dos direitos humanos a partir do conceito de
direitos morais. Nesses estdo inclusasaquelas exigéncias éticas, bens, valores,
razdes e principios morais de especial importancia que gozam todos os seres
humanos por serem humanos, de tal forma podem determinar uma exigéncia ou
demanda frente ao resto da sociedade, e tem a pretensao de ser incorporado no
ordenamento juridico como direitos juridicos positivos, se ja nao estiverem.
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Quanto a denominacao direitos humanos e fundamentais, nos
ambitos das doutrinas juridicas estrangeiras e nacional hodiernas
admitem distingdes. Nesse sentido, Comparato (2013, p. 239)
mostra que a distingdo dos “direitos humanos dos direitos
fundamentais” ocorre “[...] na medida em que estes tltimos sao
justamente os direitos humanos consagrados pelo Estado mediante
normas escritas”.

Canotilho (2007, p. 377) ensina que os direitos fundamentais
sao “[...] estudados enquanto direitos juridico-positivamente
vigentes numa ordem constitucional”, no entanto, a positivagao
dos mesmos “significa a incorporagdo na ordem juridica positiva
dos direitos considerados ‘naturais’ e ‘inalienaveis” do individuo.
Néo basta uma qualquer positivacio. E necesséario assinalar-lhes a
dimensao de Fundamental Rights colocados no lugar cimeiro das
fontes do direito: as normas constitucionais”, caso contrario, nao
serao “[...] direitos protegidos sob a forma de norma (regras e
principios) de direito constitucional”. (CANOTILHO, 2007, p. 377).

Ainda, no ambito da doutrina estrangeira, Fuster (1992, p. 44-
45) anota que a distingdo reconhecida com unanimidade reserva a
expressao “direitos humanos” para os direitos humanos
positivados a nivel internacional (nas Declaragdes e Convengdes
Internacionais), junto aquelas exigéncias basicas, ladeadas por
determinadas condigOes e relacionadas com a dignidade, igualdade
e liberdade da pessoa. Por sua vez, restringe o termo “direitos
fundamentais” para os direitos humanos positivados a nivel
interno, isto ¢, os direitos humanos garantidos pelos ordenamentos
juridicos estatais. Dessa maneira, o critério distintivo se basearia no
diferente grau de concretizagado positiva dessas categorias.

Como visto, 0 maior passo para assegurar os direitos e as
garantias individuais e sociais dados pelo Brasil ocorreu com a
Constituicao Federal de 1988. Silva (2014, p. 23) anota que a
“Constituicdo  brasileira consagra também outros direitos
fundamentais que nao aqueles chamados de ‘classicos’, ao
contrario do que ocorre com a Constituigao alema, cujo catalogo de
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direitos fundamentais consagra essencialmente direitos de carater
liberal, ou seja, liberdades puiblicas”.

A Carta Magna — Titulo II, artigos 5% a 17 —“[...] estabelece
cinco espécies ao género para os direitos fundamentais”.
(GUERRA, 2007, p. 40). Esserol compreende: os direitos e deveres
individuais e coletivos (art. 5); os direitos sociais (arts. 6 a 11); os de
nacionalidade (arts. 12 e 13); os direitos politicos (arts. 14 a 16) e os
partidos politicos (art. 17). Dos direitos e garantias fundamentais
acima, no momento, serdo objeto de investigacdo os direitos e
deveres individuais e os direitos sociais, também denominados
pela doutrina, respectivamente, de direitos de primeira e segunda
geracdao, surgidos em épocas diferentes, as quais, em tese,
acompanham as concepgdes do Estado Liberal e Social.

Além desses, sao assegurados no art. 5%, X, da Constitui¢ao
Federal de 1988, os direitos fundamentais referentes a
inviolabilidade da familia, quando determina que “sao inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem”.

No tocante aos direitos individuais, relevante é a previsao
contida no caput do art. 5% “Todos sao iguais perante a lei, sem
distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade e a propriedade”. No extenso rol de incisos
desse artigo estao previstos os termos em que tais direitos serao
garantidos, e como exemplo de direitos e suas respectivas, citam-
se: Art. 5% caput: “Todos sao iguais perante a lei [...]” (direito); art.
52, XLI: “a lei punird qualquer discriminacdo atentatéria dos
direitos e liberdades fundamentais” e art. 52, XLII “[...] a pratica de
racismo constitui crime inafian¢avel e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusao, nos termos da lei” (garantia) (SILVA, 1992, p. 360-361),
art. 5, VI: “[...] é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos” (direito), e
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garantida, "na forma da lei, a prote¢do aos locais de culto e a suas
liturgias” (garantia). (LENZA, 2010, p. 741).5

Ainda, sobre os direitos e as garantias fundamentais ou
constitucionais, Bastos (1999, p. 248) leciona que tanto “[...] os
direitos fundamentais como as garantias fundamentais nao deixam
de ser direitos; pertencem, portanto, a categoria ampla de direitos
individuais” e que a diferenca entre eles reside na “[..]
circunstancia de que as garantias ndo resguardam bens da vida
propriamente ditos, tais como a liberdade, a propriedade, a
seguran¢a, mas fornecem instrumentos juridicos ao individuo
especialmente fortes e rapidos para garantir os direitos
individuais”. (BASTOS, 1999, p. 248).

Entre os autores consultados, percebe-se que ha falta de
unanimidade doutrindria quanto a finalidade, as categorias e as
funcdes das normas de direitos fundamentais. Quanto as ultimas,
Silva (2006, p. 46) as descreve como as formas “[..] em que o
individuo pode se encontrar em face do Estado”. Em geral, os
autores nacionais e estrangeiros consultados classificam os direitos
fundamentais segundo suas fun¢des desempenhadas na sociedade,
e para isso, se utilizam de algumas teorias como a geracional, a
unitdria, a bipartite e a do status. (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p.
24, 64 e 127). Apesar das criticas a todas elas, uma das mais aceitas,
ainda hoje, € a teoria do status, de Georg Jellinek.

Quanto a finalidade, Dimoulis e Martins (2014, p. 22) ensinam
que é a de “[...] conferir aos individuos uma posigao juridica de
direito subjetivo, em sua maioria de natureza material, mas as
vezes de natureza processual e, consequentemente, limitar a
liberdade de atuagao dos érgaos do Estado”, assim, cada direito

5 Ainda, segundo o mesmo autor, a distingdo entre direitos e garantias
fundamentais reside no sentido de que as garantias "sdo os instrumentos através
dos quais se assegura o exercicio” e o gozo dos aludidos direitos (bens ou
vantagens). Ainda, no tocante adistingio entre garantias fundamentais e
remédios constitucionais, o autor mostra que esses "ultimos sdo espécie do
género garantia”. (LENZA, 2010, p. 741 e 829).
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fundamental constitui um “direito individual que vincula o
Estado”.

Alexy (2014, p. 273) leciona que por meio “[...] de normas de
direitos fundamentais o cidadao é inserido em status com
determinados contetidos” e que a doutrina estrangeira ¢ muito
rigorosa em relagdo a classificagao de status. Ao comentar sobre as
diversas teorias acerca dessa questdo, o autor cita e explica a teoria
dos status desenvolvida por Georg Jellinek como um dos expoentes
no assunto. Segundo o autor, tal teoria se diferenciava em “J[...]
quatro status: o status passivo ou status subiectionis, o status negativos
ou status libertatis, o status positivo ou status civitatis e o status ativo
ou status da cidadania ativa”. (ALEXY, 2014, p. 255).

Sem negar a importancia de todas as fun¢des desempenhadas,
para a matéria aqui investigada citar-se-ao os status positivus e os
status mnegativus, os quais “se encontram em uma relacdo de
contradi¢cao”. (ALEXY, 2014, p. 263). Os status negativus
“correspondem a concepgao liberal classica que procura impor
limitagdes a atividade do Estado, para preservar a liberdade
pessoal que inclui a atuagdo economica e o wusufruto da
propriedade. Dessa forma, objetiva-se, afastar quaisquer
possibilidades de intervengoes arbitrdrias na esfera individual”, ou
seja, “permitem aos individuos resistir a uma possivel atuagao do
Estado” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 50) e “[...] efetivamente
limitam o poder estatal impondo-lhe uma atitude de abstencao, de
nao intervencao. Estes os chamados direitos subjetivos do homem
contra o Estado”, (MALUEF, 2010, p. 231), sao faculdades, “[...]
direitos de defesa, ou seja, aos direitos, em face do Estado, a a¢des
negativas”. (ALEXY, 2014, p. 258). A autoridade do Estado é
limitada frente ao homem.

Os status positivus“|...] consistem na faculdade de exigir e obter
determinadas prestagOes assistenciais do Estado” (MALUF, 2010, p.
231); é “[...] o reino das exigéncias, das postula¢des e das pretensdes
com que o individuo dirigindo-se ao poder publico, deste recebe as
prestacdes mediante as quais o Estado constrdi socialmente as
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condigOes da liberdade concreta e efetiva” (BONAVIDES, 2013, p.
684). Dessa forma, o “[...] individuo estd inserido nesse status
sempre que o Estado a ele ‘reconhece a capacidade juridica para
requerer ao aparato estatal e utilizar as instituigOes estatais, ou seja,
[quando] garante ao individuo prestagdes positivas’™”. (ALEXY,
2014, p. 269). Em outras palavras, pode-se dizer que a pessoa tem
direito de exigir do Estado determinadas providéncias.

No tocante aos direitos individuais, também denominados de
direitos humanos ou liberdades publicas (BASTOS, 1999, p. 236),
sdao reconhecidos como uma prestagao negativa “[...] para o Estado,
isto é, a proibicao de os poderes publicos agirem contra a vida, a
propriedade, a liberdade de locomogao, de culto, de expressao de
pensamento dos individuos”. (AZAMBU]JA, 1980, p. 168). No status
negativus, “[...] ficam os direitos individuais que postulam a
abstencao do Estado e veem neste tdo somente o negativum da
liberdade”. (BONAVIDES, 2013, p. 684).

Em relacao aos direitos sociais, ao contrario, o Estado assume
a “[...] tarefa de prover a satisfacdo dos direitos dos cidadaos aos
cuidados de satide, acesso a educagao, seguranga social e a dispor
de habitagao condigna” (SOARES, 2002, p. 9); sao perfilhados como
“[...] normas de acdo, obrigacdes positivas, para o Estado, de
promover, assegurar e melhorar a satde publica e a assisténcia
social sob todas as suas formas”. (AZAMBU]JA, 1980, p. 168). Esses
direitos “[...] se completam e se efetivam através de
regulamentacao legislativa ordinaria”. (MALUF, 2010, p. 233).

Essa categoria dos direitos de status positivus, chamados de
direitos sociais ou a prestagdes, abarca os “[...] direitos que
permitem aos individuos exigir determinada atuacdo do Estado, no
intuito de melhorar suas condi¢oes de vida, garantindo os
pressupostos materiais necessarios para o exercicio da liberdade,
incluindo a liberdade de status negativus”. (DIMOULIS; MARTINS,
2014, p. 50).

Portanto, ambos sao reconhecidos como direitos da pessoa, a
qual é titular de direitos. Os chamados individuais “sao os direitos do
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individuo a vida e a liberdade” e os sociais “[...] sdo os direitos do
individuo a satide, a educagdo, a0 amparo contra a moléstia, os
acidentes do trabalho e a morte e, em geral, a garantia de seu
desenvolvimento moral, intelectual e fisico”. (AZAMBUJA, 1980, p.
168).

Nossa Constituicao Federal de 1988, art. 6° disciplina os
direitos sociais que abrangem: a educagao, a saude, a alimentagao,
o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, e, nos arts. 7% a 11, os direitos dos
trabalhadores. O direito ao transporte passou a integrar o rol de
direitos sociais fundamentais, recentemente, por determinacao da
Emenda Constitucional n. 90, de 15.09.2015.

Azambuja (1980, p. 168), antes mesmo de tais direitos serem
incorporados ao nosso atual ordenamento juridico, anunciava que
diferente das varias hipoteses levantadas, os direitos sociais
incluem as conquistas obtidas nas esferas moral e intelectual e nao
somente as “reivindicagOes de classe, a vitoria do trabalho na sua
luta constante contra o capital”.

Por direitos sociais, segundo Bobbio (2000, p. 501), “[...]
entende-se o conjunto das pretensdes ou exigéncias das quais
derivam expectativas legitimas que os cidadaos tém, ndo como
individuos isolados, uns independentes dos outros, mas como
individuos sociais que vivem, e ndo podem deixar de viver, em
sociedade com outros individuos”.

A Constituicao brasileira de 1988 incorporou em seu texto
grande parte dos direitos sociais no Capitulo II, Titulo II (Dos
direitos sociais), no Titulo VII (Da ordem economica e financeira) e
no Titulo VIII (Da ordem social). Denota-se no ultimo, arts. 226
usque 230, da Carta Magna — Da familia, da crianga, do adolescente
e do idoso — que o Estado brasileiro “[...] como todas as republicas
democraticas no mundo civilizado, reconhece e declara os direitos
fundamentais da familia”. (MALUF, 2010, p. 374).
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Sobre as bases constitucionais do direito de familia, Maluf
(2010, p. 374) mostra que a “Republica brasileira, tradicionalmente,
enquadra no campo do direito publico quase toda a matéria
referente ao direito de familia, em consonancia com os principios e
ideias expressas na propria Constitui¢ao politica” e Oliveira (2002,
p. 77) assevera que € nesse ramo do direito “[...] que se sentem mais
facilmente as mudangas sociais e a dificuldade do ordenamento
juridico, através de seu subsistema normativo, em acompanha-las,
integrando-se e adaptando-se a realidade social”.

O estudo da positivagao dos direitos fundamentais no Brasil
liga-se a varias questOes, entre elas a da primazia dos principios
fundamentais constitucionais e a de sua interpretagao. Isso porque
a positivagao pressupde a aplicacao dos principios fundamentais, ja
que seria inutil inseri-los no ordenamento juridico se nao fosse para
aplica-los.

2. Principios constitucionais fundamentais

2.1 A estrutura normativa dos direitos fundamentais: principios e
regras

De inicio, verifica-se que, atualmente, ha certo consenso
doutrindrio no sentido de que as normas de direitos fundamentais
estruturam-se sob a forma de principios e regras, o que permite
aferir que o conceito e a aplicagdao dos principios modificaram-se.
“O que ha de singular na dogmatica juridica da quadra histdrica
atual é o reconhecimento de sua normatividade”. (BARROSO, 2008,
p- 29). Os principios constitucionais “[...] explicitos ou nao, passam
a ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Eles
espelham a ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus
fins”. (BARROSO, 2008, p. 29).6

¢ Ainda, segundo o autor: “Os principios, vindos de textos religiosos, filoséficos ou
jusnaturalistas, de longa data permeiam a realidade e o imaginario do Direito, de
forma direta ou indireta. Na tradigdo judaico-cristd, colhe-se 0 mandamento do
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Ao comentar a transformagao dos principios gerais do direito
e dos principios constitucionais, Bonavides (2013, p. 268) mostra
suatrajetdéria em trés fases, as quais serao aqui sucintamente
mencionadas: na primeira, a fase jusnaturalista, “[...] os principios
habitam ainda esfera por inteiro abstrata e sua normatividade,
basicamente nula ou duvidosa, contrasta com o reconhecimento de
sua dimensao ético-valorativa de ideia que inspira os postulados
da justica”; na segunda, o autor apresenta os estudos de varios
doutrinadores, e que prevalece entre elas é a dos principios como
“fonte normativa subsididria”; a terceira, a do pds-positivismo,
“corresponde aos grandes momentos constituintes das ultimas
décadas do século XX. As novas Constitui¢des promulgadas
acentuam a hegemonia axiologica dos principios, convertidos em
pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos
novos sistemas constitucionais” (BONAVIDES, 2013, p. 273), ou
seja, atualmente, na seara juridica, mas, nao s6 nela, ocorre a
valorizagao dos principios. Assim, continua o autor, apds a
moderna doutrina proclamar e reconhecer o cardter e o lugar
normativo dos principios ele “salta dos Codigos”, nos quais “[...]
eram fonte de mero teor supletdrio, para as Constitui¢des, onde em
nossos dias se convertem em fundamento de toda ordem juridica,
na qualidade de principios constitucionais”. (BONAVIDES, 2013, p.
299-300). Ainda, para o autor “todo o edificio juridico dos novos
sistemas constitucionais” se assentam nos principios.

Segundo Bastos (2014, p. 13), o direito “[...] ndo € uma ciéncia
que se encontra apartada do mundo que o circunda. Os elementos

respeito ao proximo, principio magno que atravessa os séculos e inspira um
conjunto amplo de normas. Da filosofia grega origina-se o principio da nao
contradigdo, formulado por Aristételes, que se tornou uma das leis fundamentais
do pensamento: ‘Nao pode ser e ndo ser simultaneamente’, preceito subjacente a
idéia de que o Direito ndo tolera antinomias [contradi¢do real ou aparente,
evidenciada entre duas leis, o que torna de certo modo dificil a sua
interpretagdo]. No Direito Romano pretendeu-se enunciar a sintese dos
principios basicos do Direito: ‘Viver honestamente, ndo lesar outrem e dar a cada
o que é seu” (BARROSO, 2008, p. 28-29).
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exteriores, as realidades culturais exercem influencia direta sobre
esta ciéncia” e esses “[...] elementos, dotados de conteido material
podem ser estudados por uma ciéncia que procurar levar em conta
a realidade normativa ou valorativa”. (BASTOS, 2014, p. 13).

Acerca dos principios constitucionais, Bastos (1997, p. 154)
leciona que sao “[...] aqueles valores albergados pelo Texto Maior a
fim de dar sistematizacdo ao documento constitucional, de servir
como critério de interpretacdo e finalmente, o que é mais
importante, espraiar os valores, pulveriza-los sobre todo o mundo
juridico”. Ainda, no tocante ao assunto, Pereira (2006, p. 62) explica
que “um principio é constituido de valores” e que os valores “|...]
contidos em um principio podem ndo estar no texto juridico, mas
estdo inscritos na consciéncia, no inconsciente e no contexto social e
cultural”. Ainda, o autor comenta que o valor atribuido a um
principio nem sempre € o “senso comum médio da sociedade”,
porque o mesmo principio pode ser invocado em situagdes
antagonicas.

Quanto a compreensao do que sejam “valores” previstos na
Constituicao, Bastos (2014, p. 171-172) aduz:

Entende-se por valores os conteudos materiais da Constituicdo, que
conferem legitimidade a todo ordenamento juridico. Eles transcendem o
quadro juridico institucional e a ordem formal do Direito, pois indicam
aspiracdes ideias que devem informar todo o sistema normativo [...]. Eles sdo
manifestagdes da vontade de todos os cidadaos, sdo aquelas metas que
devem ser sempre alcangadas e preservadas por todo ordenamento juridico.
Sao eles: a liberdade, a igualdade, o direito a vida, a dignidade da pessoa
humana [...].

Na doutrina estrangeira a orientagao é a mesma. Wlasic (2011,
p. 15) comenta que os valores fundamentais da pessoa sao os
protegidos pelos direitos humanos, com especial referéncia ao
valor da dignidade humana do qual se derivam os valores da
liberdade (fundantes dos denominados Direitos civis e politicos) e
da igualdade (fundantes dos Direitos econdomicos, sociais e
culturais).
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Silva (1992, p. 85) mostra que os principios previstos na
Constituicdo Federal, de 1988, “[...] se traduzem em normas da
Constitui¢do ou que delas diretamente se inferem”, ou seja, sao
“ordenagdes que se irradiam e imantam os sistemas de normas”
(SILVA, 1992, p. 87). Ainda, segundo o autor, os principios se
distinguem em constitucionais fundamentais e gerais do Direito
Constitucional. Aqueles “integram o Direito Constitucional
positivo” e traduzem-se, entre outras, em normas fundamentais; os
altimos “formam temas de wuma teoria geral do Direito
Constitucional” e envolvem “[...] conceitos gerais, relagdes, objetos,
que podem ter seu estudo destacada da dogmatica juridico-
constitucional”, eles informam a ordem juridica e decorrem “[...] de
certas normas constitucionais e, nao raro, constituem
desdobramentos (ou principios derivados) dos fundamentais”.
(SILVA, 1992, p. 86-87).Isso ocorre, por exemplo, com o principio
individual, decorrente da declaracao de direitos e da protecao da
familia.

Tarefa nao menos dificil é estabelecer o conceito de regra. As
elucidativas explicacdes trazidas por Guerra (2007, p. 7) ajudam a
compreender a questao. Para o autor, regras “[...] sao aquelas
prescrigdoes que regulam situagoes subjetivas de direito, dispondo
de um cardter vinculativo entre a conduta e o enunciado
prescritivo. Delas surgem duas consideragoes relevantes”. De um
lado, “[...] tém a finalidade de reconhecer as partes envolvidas na
relacdo juridica, sejam pessoas ou entidades, e fornecer-lhes a
faculdade de realizar certos interesses por ato proprio ou de
outrem (acao ou abstencao)” e de outro lado, “[...] criam vinculos
juridicos entre as pessoas ou entidades envolvidas, submetendo-as
a obrigagao de realizar uma prestacao (positiva ou negativa), sob
pena de incorrer uma sangao”. (GUERRA, 2007, p. 7).

E recorrente entre os constitucionalistas a afirmagio de que
com o advento da Constituicao Federal de 1988 acirraram-se os
estudos em torno da valorizagao e normatividade dos principios e
do desenvolvimento de algumas teorias que procuram explicar sua
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incidéncia no caso concreto. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2014, p.
379; SILVA, 2014, p. 30).

Nesse sentido, Silva (2014, p. 30) anota que logo apds a
promulgacao da atual Constituigdo as discussdes davam-se em
torno de sua classificacao, distin¢ao etc, mas, no “[...] desenrolar
dos anos, algumas teorias desenvolvidas no exterior foram sendo
assimiladas ao debate”. Quanto aos tedricos, Bonavides (2013, p.
286), com sua distinta habilidade académica, comenta que como na
Alemanha, Miiller “[...] rompe com a tradi¢ao de Kelsen, Jellinek,
Laband e Gerber,ja Dworkin, no mundo anglo-americano, levanta a
catedra de Harvard contra a de Oxford, onde até entdao a filosofia
juridica de Hart conservava intangivel a inspiracao positivista de
Bentham e Austin”. A seguir, o alemao Robert Alexy “[...] instituiu
a distin¢ao entre regras e principios, que na esséncia, é a mesma de
Dworkin. Conjugou as duasmodalidades debaixo do conceito de
normas”. (BONAVIDES, 2013, p. 287).

Apesar de todos os esfor¢os, complementa Silva (2014, p. 30):
“A partir de um certo momento, passou a ser quase obrigatdria a
mengao da contraposicao entre regras e principios, principalmente
na versao desenvolvida por Robert Alexy”. Referindo-se a
contribuig¢ao do jurista alemao Robert Alexy, Canotilho (2007, p.
1.159) comenta que a “teoria da metodologia juridica tradicional”, a
qual distinguia normas e principios foi abandonada e substituida
pela que reconhece que: “as regras e principios sao duas espécies
de normas”. (CANOTILHO, 2007, p. 1.160).

Alexy (2014, 87) afirma serem normas as regras e os principios
e a distingao ocorre entre duas espécies de normas porque “ambos
dizem o que deve ser”. Ainda, segundo o autor,” Ambos podem ser
formulados por meio das expressdes dednticas basicas do dever, da
permissao e da proibigao. Principios sao, tanto quanto as regras,
razOes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie
muito diferente” (ALEXY, 2014, p. 87). O autor assegura, ainda, que
quando se busca distinguir regras e principios esta se distinguindo
entre duas espécies de norma e apresenta um critério para essa
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distingdo: “principios sao normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes”, sdo “mandamentos de otimizagao” e
podem ser satisfeitos em graus variados; enquanto “as regras sao
normas que sao sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas”. Quanto a
distincdo entre ambas, conclui tratar-se de “uma distingao
qualitativa, e ndo uma distin¢do de grau”.(ALEXY, 2014, p. 90).

Por sua vez, Ronald Dworkin, citado por Bonavides (2013, p.
292), cuja teoria em muitos aspectos coincide com a do alemao
Robert Alexy, assevera: “O conceito de validade da regra é conceito
de tudo ou nada apropriado para a mesma, mas incompativel com
a dimensao de peso, que pertence a natureza do principio”. Ainda,
segundo o autor, so os principios possuem “dimensao de peso, ou
importancia ou valor” posto que “nao se pode dizer que uma regra
€ mais importante do que outra. De tal sorte que, quando duas
regras entram em conflito, ndo se admite que uma possa prevalecer
sobre a outra em razao de seu maior peso”. (BONAVIDES, 2013, p.
292). Por outro lado, para o Professor Anglo-americano, quando
houver colisdo deve prevalecer o de maior peso, mas o outro nao é
excluido.

Embora a aceitacao da aplicagao da teoria desenvolvida por
Robert Alexy nao seja unanime, e segundo Silva (2014, p. 29), sua
distincdo entre regras e principios “[...] ndo é sempre compativel
com as definicoes desses conceitos na doutrina brasileira”, sua
teoria € adotada por renomados autores nacionais e estrangeiros.
Sarlet (2015, p. 83) informa: “[..] adotamos a classificacao das
normas juridicas (e constitucionais) em principios e regras,
seguindo, em linhas gerais, a ja referida doutrina de Robert Alexy”
a qual foi “amplamente difundida em nosso meio — notadamente
por intermédio da obra de Gomes Canotilho”. Barroso (2008, p. 30-
31) também apresenta a matéria com fundamento na
sistematizacdo de Ronald Dworkin e seus sucessores e infere que
como na colisdo de principios nao se pode decidir em termos de
tudo ou nada [validade ou invalidade], € preciso reconhecer “uma
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dimensao de peso ou importancia” diante dos casos concretos,
como ocorre com a liberdade de expressao e o direito a privacidade
e o direito de propriedade e a fungao social.

Como acima referido, em seus estudos, Hesse (1991, p. 21)
defende que o rol dos principios fundamentais ndo deve ser
extenso, mas seu contetido deve ser capaz de atender as mudangas
na realidade social e politica; caso contrario, toda vez que altera o
cenario em que eles foram apresentados, “estariam
irremediavelmente derrogados”.

Igualmente, sobre os principios, Souza Neto e Sarmento” (2014,
p.- 379) comentam: sua valorizagao foi tanta que “[...] hoje se
reconhece, de forma praticamente incontroversa, o carater
plenamente normativo” dos mesmos e explicam que a “[..]
abertura dos principios permite também que a Constituicao se
adapte mais facilmente as mudangas sociais, sem a necessidade de
alteracdes formais tao frequentes no seu texto” (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2014, p. 379) e garantem seguranca juridica; logo, sao
fundamentais por inimeras razoes.

Como visto, as novas Constituicbes do século XX,
principalmente apds a II Guerra Mundial, aos poucos foram
reconhecendo que “[..] todas as normas constitucionais eram
normas juridicas, inclusive os principios”. (BONAVIDES, 2013, p.
268; SOUZA NETO; SARMENTO, 2014, p. 380). No Brasil, apesar
de certa demora, nao foi diferente. “Na literatura juridica brasileira,
a ‘virada’ principioldgica deu-se a partir da década de 90, com a
recepcao das ligdes sobre principios” de Dworkin e Alexy. (SOUZA
NETO; SARMENTO, 2014, p. 380).

No Brasil, exceto para consagrados doutrinadores, os quais
aqui sao utilizados como referencial tedrico e constam da
bibliografia, nota-se, ainda, hoje, que ha certa dificuldade em
compreender o tema; que os conceitos de principios e regras sao
polémicos e que

7 Daniel Sarmento — Pés-Doutorado Yale Law School, YLS, Estados Unidos e José
Afonso da Silva — Doutor em Direito Universidade de Kiel, Alemanha.
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a caracterizagdo dos direitos fundamentais como principios ou como regras
traz insito um posicionamento sobre a possibilidade de estes serem objeto de
restricdes, sobre os métodos hermenéuticos a serem empregados para
determinar sua esfera de protecio e sobre o papel dos Tribunais
desempenham ao interpretar a Constitui¢ao. (PEREIRA, 2006, p. 89).

Como desenvolvido em outros estudos, constam no Preambulo
da Carta Magna brasileira as diretrizes adotadas pela maioria das
Constituigdes modernas, e no seu art. 1°, os principios que a
sustentam: da soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa
humana, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e do
pluralismo politico. Além desses principios que informam o Estado
democratico de Direito, existem outros na mesma Carta que
subsidiam a aplicacdo e a interpretacdo dos direitos e garantias
fundamentais, tais como os principios da igualdade e da liberdade e
outros a serem observados em litigios que envolvem questdes em
outras areas do direito publico e do privado, onde recebem grande
atencao, entre outros, os da solidariedade e da convivéncia familiar.

Sobre o principio da dignidade da pessoa humana muito ja se
discutiu e foi possivel verificar a relacdao entre ele, o Estado
Democréatico de Direito e o Direito de Familia.

No tocante ao Direito de Familia, a estrutura calcada na
codificacio da classicafamilia “matrimonializada, hierarquizada,
patriarcal e transpessoal”, inserida “[...] em texto legal representativo da
trlade formada pelo liberalismo, pelo individualismo e pelo
patrimonialismo”, cede espago para “[...] principios e normas basicas do
Direito de Familia, espraiados”, entre outros na afetividade, na
igualdade, na neutralidade. (FACHIN, 2003, p. 47-49).

Nesse sentido, Pereira (2005, p. 93) afirma: “[..] toda e
qualquer decisdo deve, necessariamente, considerar os principios”
elencados na Carta Magna, porque sem “[...] isto as decisoes e
concepgoes doutrindrias certamente se distanciardo do ideal de
justica ou ficardo contraditérias com um sistema juridico que se
pretende ético, no sentido universalizante em contraposi¢ao aos
perigosos particularismos morais”. (PEREIRA, 2005, p. 93).
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Acerca dos principios gerais, Madaleno (2015, p. 48) comenta
que eles “[...] integram a maioria dos sistemas juridicos e no Brasil
sua reafirmac¢ao tem sido constantemente observada diante da
tendéncia de constitucionalizacao do Direito Civil e, notadamente,
do Direito de Familia”, ladeado por alguns constitucionalistas,
explica que o principio da dignidade da pessoa humana inserido
no artigo 1°, III da Carta Magna, atua, no ambito constitucional,
tanto como “principio fundamental do Estado Democratico de
Direito”, quanto “[...] principio constitucional consagra os valores
mais importantes da ordem juridica, gozando de plena eficacia e
efetividade, porque de alta hierarquia e fundamental prevaléncia,
conciliando a seguranca juridica com a busca da justica”.
(MADALENQO, 2015, p. 48).

No Direito de Familia, varios principios estdao assentados no
da dignidade da pessoa, e segundo Madaleno (2015, p. 49), entre
eles citam-se: o melhor interesse da crianca e do adolescente;
planejamento familiar, a pluralidade de formas de familia; a
autonomia e menor intervencao estatal; a afetividade e a
paternidade responsavel. Também nessa area Pereira (2006, p. 62)
instrui que aos principios sao atribuidos valores, os quais sao
relativos, porque o mesmo principio pode ser “invocado em
situagdes antagbnicas”, e essa “relatividade dos valores é que
provoca a colisdo de principios. Se fossem absolutos os principios
seriam harmonicos entre si”.

Evidente que a mencao a tais principios € apenas
exemplificativa e outros in casu os quais tenham por finalidade
proteger a familia em geral e seus membros, em particular, devem,
sempre que se fizerem necessarios, ser utilizados e que em caso de
colisdao devem ser interpretados de acordo com as novas regras.

3. A interpretacao dos direitos fundamentais

O estudo da atual hermenéutica juridica e da interpretacao da
norma constitucionais, relevantes diante da “expansao do papel da
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constituigao”, podem ser verificados por meio de diferentes vieses,
os quais, apesar de complexos e dotados de especificidades, vao
desde a utilizagdo dos métodos classicos até aqueles que as novas
doutrinas formulam de “[...] catdlogos de principios especificos de
interpretagao constitucional”. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2014,
p. 396). Nesse momento, o levantamento, apds breve explanagao
geral da matéria citada, ater-se-a aos ultimos. Qualquer que seja o
caminho a ser trilhado, o tema € importante para as ciéncias
juridicas.

Tradicionalmente, de acordo com a Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro, art. 4°, a aplicagdao dos principios
gerais do direito ocorre quando a lei for omissa, e nesses casos “[...]
0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito”. Diniz (1999, p. 456 e 462) e Reale
(1981, p. 300-301) afirmam que os principios gerais do direito sdao
como normas ou enuncia¢des normativas de valor genérico que
orientam a compreensado do sistema juridico, quer em sua aplicagao
e integracao ou para a elaboragdo de novas normas e que nem
todos os principios “constam de textos legais”, nem tém “a mesma
amplitude, pois ha os que aplicam neste ou naquele ramo do
Direito”. Na sequéncia o art. 5% da Lei de Introducado estabelece:
“Na aplicagao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum”, portanto, ao interpretar a
lei, juizes e tribunais devem direcionar-se por essas finalidades.

Em matéria de interpretacdo da norma, ha muito tempo, seu
estudo permeia nosso sistema juridico e os processos subsuntivos
ou métodos classicos de interpretacao como o literal ou gramatical,
o historico, o 1dgico e o sistémico, cunhados a Savigny e o
teleoldgico, proposto por Ihering, sdao sempre citados por
renomados juristas. (REALE, 1991, p. 273 e ss; MAXIMILIANO,
1998, p. 40 e ss).

No tocante a essas formas de interpretagao em relagao a norma
constitucional, anotam Souza Neto e Sarmento (2014, p. 413) que
elas “[...] também sdo relevantes no campo constitucional, mas nele
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assumem peculiaridades”. Igualmente Barroso e Barcellos (2008, p.
331) defendem que nado se deve desprezar ou abandonar o método
classico, o subsuntivo,® que se funda na aplicagao de regras, nem
dos elementos tradicionais da hermenéutica como o gramatical e os
demais acima mencionados, ao “[...] contrario, continuam eles a
desempenhar um papel relevante na busca de sentido da norma e
na solugdo de casos concretos. Relevancia, mas nem sempre
suficiente”. (BARROSO; BARCELLOS, 2008, p. 331).

Ainda, em matéria de interpretacio das normas
constitucionais, duas importantes orientagdes ndao podem ser
esquecidas, segundo Bastos (2014, p. 131): “E mister
preliminarmente, contudo, lembrar que o elemento literal, a letra
da lei, constitui sempre o ponto de referéncia obrigatorio para a
interpretacio de qualquer norma, seja  constitucional,
infraconstitucional ou até mesmo de indole contratual” e Silva
(2014, p. 27): “[...] os proprios principios gerais do direito, aos quais
a doutrina privatistica costuma frequentemente recorrer, nao
podem mais ser considerados como principios morais ou
principios supra ou extrajuridicos, mas uma expressao dos
proprios principios constitucionais”.

Sobre a hermenéutica e a interpretacao da Constituicao e dos
principios consagrados no Texto Constitucional, Bastos (2014, p.
21) ensina: “O certo € que a interpretagao tem sempre em vista um
caso determinado. J& a Hermenéutica, como observado, tem por
objeto os enunciados, aquelas férmulas que serao utilizadas pelo
intérprete”. E, “os principios consagrados constitucionalmente
servem, a um sO tempo, como objeto de interpretacdo
constitucional e como diretriz para a atividade interpretativa”.
(BASTOS, 2014, p. 104). Assim, “[...] a interpretacdo ¢ a atividade

8 Acerca dessa perspectiva da interpretagdo juridica, Barroso e Barcellos (2008, p.
331), em nota de rodapé, explicam que a mesma “consiste em um processo
silogistico de subsungdo dos fatos a norma: a lei € a premissa maior, os fatos sao
a premissa menor e a sentenga € a conclusdo. O papel do juiz consiste em revelar
a vontade da norma, desempenhando uma atividade de mero conhecimento, sem
envolver qualquer parcela da criacao do Direito para o caso concreto”.
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que procura imprimir uma vontade ao texto interpretado, de modo
que este possa incidir no caso concreto” (BASTOS, 2014, p. 104),
enquanto que a hermenéutica, “[...] segundo Emilio Betti, ¢ uma
ciéncia do espirito que engloba o estudo a atividade humana de
interpretar”. (BASTOS, 2014, p. 104).

No tocante a interpretacdao constitucional, Souza Neto e
Sarmento (2014, p. 395) explicam que o texto constitucional “da
espago as mais variadas disputas e controvérsias”, e que no atual
cendrio juridico, “[..] marcado pela expansdao do papel da
constitui¢ao, a interpretagdo constitucional se torna extremamente
importante, ndo s6 para o operador juridico, como também para o
cidadao” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2014, p. 395), como
exemplos, citam: as normas constitucionais sdao referéncias para
“resolucao de controvérsias no ambito do poder judicidrio”;
quando ¢ aplicada diretamente as relagdes sociais, serve de
parametro para o controle de constitucionalidade e “[...] diretrizes
para a interpretagdo das demais normas juridicas que compdem o
ordenamento”. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2014, p. 395).

Ainda, os autores detalham a aplicagio dos principios
especificos de interpretagao constitucional. Mostram que no Brasil
sao utilizadas duas listas de principios elaboradas por Konrad
Hesse e Luis Roberto Barroso, além daquela por eles elaborada.
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2014, p. 438). Da lista de principios
especificos de interpretagao apresentadas pelos autores, de acordo
com o objeto da pesquisa, verificar-se-a o da for¢a normativa da
constituigao.

Antes, porém, imprescindivel citar as contribuicdes de Konrad
Hesse (1991, p. 20-23) para compreensao dos temas aqui tratados,
ressaltadas pela melhor doutrina. O autor mostra que a
interpretagao constitucional deve ser ampla e “[...] tem significado
decisivo para a consolidagao e preservagao” de for¢a normativa da
constituigdo; que “[...] a interpretagao constitucional estd submetida
ao principio da &tima concretizagio da norma” que se a
constituigdo tem “[...] a sua eficicia condicionada pelos fatos
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concretos da vida, ndo se afigura possivel que a interpretacdo faca
deles tdbua rasa” e que a “[...] interpretagao adequada ¢ aquela que
consegue concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da
proposicao normativa dentro das condi¢des reais dominantes
numa determinada situagao”.

Retornando ao tema da normatividade da constituicdo e da
ponderagao de interesses, Souza Neto e Sarmento (2014, p. 442)
explicam que a discussao em torno do principio da for¢a normativa
da Constitui¢ao, também conhecido como o principio da maxima
efetividade da Constitui¢cao, da-se porque, apesar de existir “[...]
uma grande distancia entre os valores constitucionais e a realidade,
a cultura juridica hoje hegemonica vé na Constitui¢do uma norma
juridica de verdade, que deve ser efetivada por meio de diversos
mecanismos, dentre os quais desponta a jurisdi¢ao constitucional”.
Na sequéncia os autores mostram que foi o préprio constituinte
quem se preocupou com a efetivagdo da Constitui¢ao, ao consagrar
no texto constitucional “o principio da aplicabilidade imediata das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais (art. 5% §
19),” e ao instituir “[...] duas novas agdes constitucionais voltadas
ao propdsito de efetivacdo da constitui¢ao”: Agao Direito de
Inconstitucionalidade por omissao e o mandado de injungao.

Percebe-se que segundo o principio da for¢a normativa da
constituicao a interpretagao da norma deve dar-se no sentido que
lhe confira maior efetividade e, se “[..] determinada norma
constitucional se abre a diversas interpretacdes, cabe ao intérprete
optar pela que produza mais efeitos praticos concretos” e evitar,
quando possivel, normas de eficicia limitada ou programatica.
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2014, p. 442).

Para a moderna interpretacio constitucional, Barroso e
Barcellos (2008, p. 332) explicam que considerando os elementos do
caso concreto, os principios a serem preservados e os “fins a serem
realizados € que serd determinado o sentido da norma, com vistas a
producao de solugdo constitucionalmente adequada para o
problema a ser resolvido”, assim a interpretagao, “[...] envolve
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escolhas pelo intérprete, bem como a integracdo subjetiva de
principios, normas abertas e conceitos indeterminados”.
(BARROSO; BARCELLOQOS, 2008, p.334).

Com seu brilhantismo, Bastos (2014, p. 216), pde fim a questao
ao esclarecer que o Texto Constitucional tem compromissos com
valores e nele “[..] nada é tao suficientemente claro que nao
demande interpretacdo. E esta ha de ter por meta os valores e os
principios arrolados na propria Constituigdo, e que por sua vez
sofrem o embate dos fatos sociais que regulam”; assim, o melhor
caminho da interpretagao constitucional serd o de “aclarar” os
conteudos do préprio Texto Constitucional.

Ladeado por renomados civilistas, Bittar (1990, p. 33 e 42)
elucida: “a hermenéutica juridica distinguir-se-ia como a teoria
cientifica; a interpretacdo como a pratica; e, a aplicagdo, como a
modo técnico e aplicagdo”, ainda com sua reconhecida maestria,
num momento em que os debates acerca da valorizacao dos
principios davam os primeiros passos no Brasil, em relagdo a
interpretacao da aplicagao das normas Constitucionais no Direito
Civil, o renomado jurista leciona que as anotagdes do Preambulo
da Constituigao ao determinar que as normas as regras de direitos
fundamentais sdao de aplicagdo imediata, norteiam a agao do
intérprete.

Acerca dessas questdoes na seara do Direito Privado e,
especificamente, no Direito de Familia, o memoravel civilista
Pereira (2010, p. 15) ensina que na hermenéutica do “Codigo Civil
destacam-se hoje os principios constitucionais e os direitos
fundamentais, os quais se impdem as relagdes interprivadas, aos
interesses particulares, de modo a fazer prevalecer uma verdadeira
‘constitucionalizacao’ do Direito Privado”. Continua anotando que,
apesar de a Constituicio Federal de 1988 nao ter “o efeito de
substituir, com um so gesto, toda a ordem juridica existente”, a
partir dela o trabalho do intérprete deve ser “informado por uma
visao diferente da que preside a interpretacao das leis ordinarias”.
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E recorrente entre os doutrinadores brasileiros que nos termos
determinados pelo nosso ordenamento juridico, o art. 4%, da Lei de
Introducgdo as Normas de Direito brasileiro, cumulada com o art.
12, III, da Constituigao Federal de 1988, a protecao da dignidade da
pessoa humana deve sempre orientar qualquer tarefa
interpretativa. (TARTUCE, 2016, p. 426-427).

Consideragoes Finais

A andlise dos dados permite afirmar que o surgimento das
normas de direitos fundamentais estd condicionado a presenca de
diversos fatores, tais como os historicos, os politicos e os sociais;
que a mesma regulamenta rela¢des sociais mutaveis e que o maior
passo para consagrar tais direitos, inerentes a todas as pessoas, no
Brasil, adveio com a Ordem Constitucional de 1988, a qual, apds
perceber as transformagdes ocorridas aqui e em outros paises
assegura, em Capitulos e Titulos proprios, extenso rol de direitos e
garantias fundamentais.

Ao estudo acerca dos direitos fundamentais no Brasil ligam-se
varios institutos, alguns nesta ocasiao analisados, tal como o que se
refere aos principios constitucionais fundamentais e sua
interpretagao. Apos o levantamento, parece nao haver davidas no
sentido de que a atual interpretacdo deve ocorrer de forma ampla a
fim de dar efetividade as normas constitucionais. Assim, a
interpretacao deve, sem dispensar o processo de subsuncao ou os
métodos cldssicos propostos por Savigny e Ihering, utilizar-se
daqueles citados e denominados pela atual doutrina de catalogos
de principios de interpretacao constitucional.

O estudo da positivagdo dos direitos fundamentais no Brasil
liga-se a varias questdes, entre elas a da primazia dos principios
fundamentais constitucionais e a de sua interpretagao. Isso porque
a positivagao pressupde a aplicagao dos principios fundamentais, ja
que seria inutil inseri-los no ordenamento juridico se nao fosse para
aplica-los.
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A pessoa insere-se como titular de uma norma de direito
fundamental, entre outros, de direitos individuais e sociais,
respectivamente denominados de status negativus e positivus. E,
apesar das diferentes posi¢des em que a pessoa se encontra em face
do Estado, quando se visa a prote¢ao integral da familia, verifica-se
haver entre eles uma relagdo de complementariedade. Isso porque
cada um dos membros que compdem a unidade familiar é ao
mesmo tempo titular dos direitos fundamentais individuais e
sociais e podem, a um s6 tempo, se utilizar de tais direitos.
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Os diversos movimentos de imigragao, que passaram a ocorrer
ao redor do mundo, enfaticamente, a partir da segunda metade do
Século XX, tém aumentado exponencialmente nas tltimas décadas.
As razdes para esse fendmeno podem ser politicas, sociais e, até
mesmo, ambientais.

Apesar do quadro historico acima referido, os chamados
“direitos humanos” continuam a ser inspirados nos ideais
ocidentais de vida, igualdade e dignidade, que muitas vezes nao
coincidem as culturas de varios povos civilizados, que propagam
idedrios éticos e culturais os mais diversos.

O “choque” entre culturas é inevitdvel, de maneira que é
indispensavel encontrar um padrao hermenéutico para os direitos
humanos no contexto dos movimentos imigratorios, que permita a
convivéncia pacifica entre as culturas em conflito. Para tanto,
proceder-se-4 a uma pesquisa bibliografica, em referenciais
especificos.

O presente trabalho serd dividido em trés partes. Na primeira,
serao estudadas as diferencas conceituais entre o chamado
“relativismo cultural” e o denominado “multiculturalismo”. Em
seguida, sera tratado o multiculturalismo a partir da incidéncia dos
movimentos imigratorios.

Por dultimo, sera trabalhado o multiculturalismo como
paradigma hermenéutico no contexto da imigracdo. O presente
trabalho ¢ justificavel, tendo em conta a gigantesca incidéncia de
imigragdes ao redor do mundo, bem como os constantes conflitos
que ocorrem nesse quadro de choques culturais.

1. RELATIVISMO X MULTICULTURALISMO

Toda sociedade, especialmente no mundo moderno, ¢é
complexa. Nao sao meros "ajuntamentos” de pessoas que convivem
de maneira alheia e indiferente entre si, com pensamentos, ideais,
crencas e acdes hermeticamente divididas. Ao contrario, todos
esses fatores sao compartilhados.
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A sociedade é composta por seres humanos, que a integram,
porém, ¢ algo diferente da simples soma de todos os seus seres
humano: "[...] ha outra coisa, anterior ao individuo, que engolida e
determina seu comportamento: a propria sociedade".
(LAFFORGUE-SANYU, 2001, p. 50)

Assim, até que nos tornemos atores humanos, os atores
criativos controlam nossas vidas? Ou grande parte do que fazemos
¢ resultado de forgas sociais que escapam ao nosso controle? "Essas
questdes produziram, continuam e continuardo a produzir uma
divisdo basica entre os socidlogos". (LAFFORGUE-SANYU, 2001, p.
50)

No referido contexto, o direito se torna um mecanismo de
controle das varias sociedades. Globalmente, o conceito de direitos
humanos volta-se a "domar" alguns dos sentimentos mais
destrutivos e a impedir a sua concretizacdo. E dai que deriva a sua
"universalidade".

Em regra, o argumento mais aceito contra a chamada
“universalidade” dos direitos humanos ¢é elaborado pelas correntes
relativistas, que se baseiam em uma leitura redutora do
multiculturalismo. A partir disso, “[...] nada pode atender ao bem-
estar de todo ser humano, isto porque, os seres humanos, no
entendimento relativista, ndo sao semelhantes em nenhum aspecto
que comporte generalizagoes.” (BARRETO, 1998, p. 374)

Nesse contexto, para a antropologia, entre os grupos sociais,
existiriam tradigdes culturais multiplas, o que provaria que ¢
impossivel estabelecer normas universais de comportamento social
(BARRETO, 1998, p. 374). Sao perceptiveis as enormes falhas do
conceito, especialmente se for considerada a amplitude protetiva
dos direitos humanos.

Essa constatacdo (“empirica”) nao pode ser entendida de
forma reducionista: é possivel estabelecer diferencias entre as
necessidades culturais especificas, as que originam respostas
diferentes e as que tém a mesma resposta em todos os grupos
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humanos. As tltimas indicariam “[...] a existéncia de uma mesma
natureza humana.” (BARRETO, 1998, p. 374)

Estabelece-se, entdo, um “imperativo juridico categorico”,
como um instrumento hermenéutico adequado para que se possa
estabelecer os contetidos dos principios morais que se tornam
argumentos racionais necessarios a solucao de uma "tautologia”.
(BARRETO, 1998, p. 377)

Essa "tautologia" € a de que "os direitos humanos sdao os
direitos do ser humano". No contexto do "universalismo", a
definicdo dos direitos humanos fica restrita, o que retira desse
ambito os direitos morais que nao se referem a realizagdo da pessoa
humana. (BARRETO, 1998, p. 377)

Os principios que fundamentam os direitos humanos sao
supostamente categdricos, pois ndo condicionam sua titularidade
as condig¢des externas ao préprio ser humano ou construidas social
e artificialmente por uma coletividade como, por exemplo,
nacionalidade, riqueza, religido, género etc. (BARRETO, 1998, p.
377-378)

Aqui, os direitos humanos existem por si mesmos, "[...]
pautando a regulacdo das particularidades sociais e culturais da
pessoa" (BARRETO, 1998, p. 378). Ocorre que, além do problema
da pretensa homogeneidade dos direitos humanos a partir do
"universalismo", existe, também, o problema da "homogeneidade
ética".

O Estado se torna hegemonico em matéria de moralidade, pois
a moralidade estatal passa a valer mais do que outras moralidades,
como a religiosa ou a dos diferentes grupos que integram o seu
territério. Isso é sustentado, inclusive em decorréncia de sua
"neutralidade ideologica". (OLIVEIRA ]fJNIOR, 2007, p. 80)

Diversos problemas surgem da presungao de neutralidade do
Estado, inclusive o risco de que uma ideologia domine a ética e, em
especial, os direitos humanos. O que poderia se passar por uma
"tirania terapéutica" demonstra ser o progresso de uma democracia
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que busca a expansao da lista de direitos humanos para um regime
de "reeducagao” da opiniao global.

Ocorre que os direitos humanos, conseguidos mediante
"sacrificios de sangue" passam por uma "secularizagao protestante",
que se torna base para um direito universal: a expressao
determinadas “liberdades”, impedindo a constru¢ao de uma nova
condigao de vida. (GOTTFRIED, 2002, p. 9-11)

Essa "cruzada moral" pela homogeneidade resulta em pressoes
que influenciaram os governos ocidentais a tratar, por exemplo, o
sexismo e a homofobia como problemas internacionais, de modo
que se pune aqueles que violam o que é declarado como “direito
humano”. (GOTTFRIED, 2002, p. 11)

A maioria dos direitos, a partir do Art. 1° da Carta das Nagoes
Unidas, foram apresentados como direitos humanos, nao como
pertencentes especificamente aos cidaddaos. A lista de direitos
humanos nao era apenas uma abordagem da parte organizacional
da Constitui¢do, mas, sim, seu principio orientador. (GOTTFRIED,
2002, p.89).

Referido compromisso esta expresso nos artigos 1° e 22 da
Carta, de proteger a dignidade humana e promover o "[...] livre
desenvolvimento da personalidade e a protecao fisica dos 6rgaos".
Ja o artigo 16 proclama um direito de asilo extensivel a todos os
refugiados da opressao. (GOTTFRIED, 2002, p. 89-90)

Alids, varias das preocupag¢des na elaboracao do documento
foram ligados a experiéncia da tirania nazista e ao '[..]
remordimento do colapso da Republica pré-nazista de Weimar".
Assim, o "[...] novo caminho alemao voltou-se a evitar que o
‘militarismo alemdo e o nazismo" voltassem a Europa Central.
(GOTTERIED, 2002, p. 90)

Defender uma postura “universalista” ndo era tarefa das mais
dificeis: o antigo contexto da soberania estatal era capaz de isolar e
preservar tradicoes de determinados povos dentro de seus
territorios. Ocorre que, a partir dos movimentos imigratorios,
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tornou-se muito mais dificil defender a postura de “isolacionismo
cultural” pregada pelo “relativismo”.

A multiculturalidade que os movimentos migratorios
introduziram em nossas sociedades constituem o fendmeno mais
nebuloso. Sao as imigragdes massivas que quebram ndo apenas as
sincronias que o Estado for¢cava no desenvolvimento social, mas,
também, a relativa homogeneidade de suas bases culturais.
(GUTIERREZ, 2007, p. 20)

As novas diferengas dificilmente se deixam reduzir, hoje,
mediante a aplicagdo “formuldria” dos expedientes integradores ja
conhecidos, por mais que se continue subtraindo os aspectos
simbolicos dessa fungao integradora que o Estado e a Constitui¢ao
tém. (GUTIERREZ, 2007, p. 21)

A defesa do relativismo era simples antes do aumento dos
movimentos imigratérios, que dificultaram a defesa do
“isolacionismo cultural”. Assim, para a (re)formulacao e aplicacao
atil dos direitos humanos no contexto dos movimentos
imigratorios, passa-se a demonstrar que o “multiculturalismo” é
mais adequado que o “relativismo”.

2. MULTICULTURALISMO A PARTIR DOS MOVIMENTOS
IMIGRATORIOS

Desde o pos-guerra, o mundo sofre profundas alteragdes nos
modelos de sociedade e nagao. Ha cem anos, os paises europeus
comecaram a recrutar a maxima quantidade de estrangeiros
possivel, para conseguirem compensar as demandas do mercado
de trabalho industrial. O fluxo de imigrantes perdura, no mundo
todo. (GASPAR; GASPAR, 2014, p. 13)

Para que se possa entender os efeitos do chamado
“multiculturalismo” na interpretacdo dos direitos humanos, é
preciso ditar seus aspectos conceituais. E necessario estudar as
possibilidades do multiculturalismo para o entendimento dos
direitos humanos a partir dos movimentos imigratorios.
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Ao contrario do “universalismo”, o multiculturalismo ressalta
a dificuldade para se efetivar uma ordem internacional dos
Direitos Humanos, pois os Estados dao importancia a direitos
diferentes: a liberdade, a igualdade, a propriedade privada ou a
propriedade coletiva. (OLIVEIRA JUNIOR, 2007, p. 82)

Ocorre que, assim como existem problemas interculturais
entre os Estados, “[...] existem pluralismos e diversidades culturais
no interior dos Estados-nagdo.” Assim, os problemas do
“universalismo” se relacionam aos valores dominantes, entendidos
como “neutros”, mas que refletem crengas e convicgdes de um
sistema que exclui outras possibilidades. (OLIVEIRA JUNIOR,
2007, p. 82)

Os Estados atuais tém na lei e na burocracia o norte de sua
atuacdo. Correspondem "[...] a certos angulos de uma democracia
formal", dependem de mudangas culturais dos sujeitos que neles
atuam de modo a que possam fazé-lo de uma perspectiva
“comunicativa” com as sociedades em constante mudanca.
(OLIVEIRA JUNIOR, 2007, p. 83)

Nesse diapasao, para que os direitos humanos encontrem uma
formulacdo e, em especial, uma aplicacdo util e concreta no
contexto dos movimentos imigratérios, o conceito de
“multiculturalismo” se aplica de maneira muito mais adequada do
que o chamado “relativismo”.

Nem todas as sociedades sao pluralistas, de modo que nao se
pode "colocar no mesmo saco" as sociedades caracterizadas por
um pluralismo moderno, como as ocidentais, ao lado de sistemas
de status hierarquico "medieval", como as castas dos hindus ou a
"fragmentagao tribal" dos africanos. (SARTORI, 1995, p. 114-115)

O pluralismo existe em trés (3) niveis: cultural, social e
politico. No primeiro, uma cultura pluralista implica em uma visao
do mundo baseada essencialmente na crenga de que a diferenca, a
dissidéncia e a mudanga contribuem para o "bem viver",
diferentemente da semelhanca, da wunanimidade e da
imutabilidade. (SARTORI, 1995, p. 115).
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No segundo nivel ("social"), o pluralismo nao permitiria a
diferenciacdo societdria, pois uma sociedade complexa ¢é
diferenciada. Nao faria com que todas as sociedades fossem
pluralistas. Ja o terceiro nivel ("politico", aponta para a
"diversificagdio do poder" em wuma pluralidade de grupos
independentes e nao inclusivos (SARTORI, 1995, p. 115-116).

Hoje, a idéia de "sociedade doméstica", ou seja, separada de
outras culturas e paises, é cada vez mais anacronica. Essa
comunidades (a exemplo das polis gregas), pequenas e de
relacionamento "cara a cara", sdao muito diferente das sociedades
atuais, que, constitutivas de "identidades" ocupam-se de
comunidades vastas e distintas. (SARTORI, 1995, p. 123)

Diante disso, a continuidade da "moral societaria" das
Cidades-Estado gregas ¢é impossivel nos tempos atuais,
caracterizados pela "globaliza¢dao" econdmica e ético-juridica e pela
constante modificacdo paradigmatica, que fez cair por terra até
mesmo o critério "geracional”, proprio dos padrdes de estudo
histérico-critico do Século XX.

A sociologia apresenta justificativas para esse entendimento.
As fungdes de cada um na organizacdo de uma sociedade sao
dadas pela cultura, conhecimento primordial que define tanto a
institucionalizacdo quanto os papéis dos seres humanos nas
institui¢des. (BERGER; LUCKMAN, 2003, p. 37)

Além disso, a sociologia percebe que existem duas principais
tensoes internas no multiculturalismo. O multiculturalismo vem
para definir um conjunto de politicas de Estado, voltadas a lidar
com a diferenga, assim como define as estratégias para cuidar das
politicas de diferenca. (ISIN, 2006, p. 407)

A sociologia do multiculturalismo incorpora as tensodes ao
pressionar a si mesmo, de um lado, nos servigos de integragao,
coesdo e inclusao e, de outro lado, articular novas maneiras de ser
diferente e, mesmo assim, igual, nos estados e cidades pds-
nacionais. (ISIN, 2006, p. 408)
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Necessario, portanto, um olhar juridico-socioldgico sobre a
questdao do multiculturalismo na imigragao, tendo em vista que o
contexto fatico atual é determinante no que concerne a tutela da
identidade cultural, em um periodo no qual os fluxos imigratorios
aumentam constantemente.

3. OS DIREITOS HUMANOS NO CONTEXTO
MULTICULTURALISMO A PARTIR DOS MOVIMENTOS
IMIGRATORIOS

E possivel, entdo, ter o chamado “multiculturalismo” como
um "padrao interpretativo" para os direitos humanos. Ocorre que a
aplicagio destes, da maneira como foram originalmente
formulados (de forma "ocidentalizada"), pode ndo ser suficiente
para lidar com a problematica dos movimentos imigratdrios

O conceito de direitos humanos assentam-se em um conjunto
de pressupostos tipicamente ocidentais, todos relacionados a idéia
de uma "[...] natureza humana universal que pode ser conhecida
racionalmente”, que "[...] é essencialmente diferente e superior a
restante realidade". (SANTOS, 2003, p. 155)

O ser humano, assim, possuiria "[...] uma dignidade absoluta e
irredutivel que tem de ser defendida da sociedade ou do Estado; a
autonomia do individuo exige que a sociedade esteja organizada
de forma nao hierarquica, como soma de individuos livres [...]".
(SANTOS, 2003, p. 155)

Assim, o multiculturalismo é uma "pré-condi¢ao” para uma
relacao equilibrada e mutuamente potencializadora entre a
competéncia global e a legitimidade local, que constituem os dois
atributos de uma politica contra-hegemonica de direitos humanos
no nosso tempo. (SANTOS, 2003, p. 162)

Até porque os direitos humanos, ao basearem-se, a0 menos no
que tange a sua origem teorética, nas perspectivas ocidentais de
liberdade, igualdade e dignidade, evidentemente estranhas a
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diversas culturas, ndo poderiam ser aplicados em sua inteireza, sob
pena de se demonstrarem insuficientes na prote¢ao dos imigrantes.

As imigragoes exigem a aplicagdo dos direitos humanos em
outros lugares do mundo, de modo a permitir ao imigrante
continuar ali vivendo, da mesma forma como vivia em seu pais.
Trata-se, contudo, também, do direito de preservar suas formas de
vida e orientagdes valorativas, junto com as garantias normativas
de ambas. (GRIMM, 2007, p. 53)

E nesse contexto que se fala sobre importancia da vivéncia
democratica participativa, atenta aos varios “segmentos sociais”,
em especial, aos refugiados. Tal modelo almeja a universalidade
que registra o desenvolvimento sob um humanismo integral que
protege todos “[..] os seres humanos: o crescimento e
desenvolvimento econdmicos de qualquer pais passa pela atengao
de todos os segmentos da sociedade, como consignado no
pensamento humanista de Maritain (POZZOLI, 2017, p.1)

A sociedade acaba por oscilar entre os dois pdlos: a "exigéncia
de assimilacao" e a "liberdade cultural". Oculta-se, nesse mesmo
contexto, o temor da “estrangeirizacao”. Os conflitos que surgem
do encontro de culturas diferentes desembocam no juridico.
(GRIMM, 2007, p. 54)

Em primeiro lugar, o direito fundamental ao qual os
imigrantes podem se socorrer & frequentemente, a liberdade
religiosa. Em segundo lugar, os conflitos se agudizam,
frequentemente, nas relagoes especiais de sujeicao, sobretudo: a
escola, o trabalho e a familia. (GRIMM, 2007, p. 56)

Quanto as "pretensdes”, de um lado, trata-se de uma
"dispensa" das regras juridicas vigentes com carater geral e, de
outro lado, ha uma demanda por prestagOes estatais que permitam
cumprir os mandamentos religiosos ou manter os costumes
culturais. (GRIMM, 2007, p. 56)

A Lei Fundamental de Bonn, v.g., ndo reconhece um direito
fundamental a identidade grupal dos imigrantes, nem protege as
minorias culturais, expressamente. A liberdade de associagao,
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contudo, ndao pode incorporar tal fungdo; a protecao se estende,
certamente, a associagdo, mas nao se permite ampliar seu marco
juridico de agdo. (GRIMM, 2007, p. 57)

O problema imigratorio reclama atengao sobre o direito de que
a identidade pessoal se alimenta, em grande medida, do contexto
cultural no qual se desenvolve. A liberdade religiosa é, assim
mesmo, um direito individual, que nao se limita a religides
determinadas. E uma liberdade, sem determinacgdo de contetdo.
(GRIMM, 2007, p. 58)

Nao ¢ compativel, portanto, com o sentido da liberdade
religiosa que se concede as religides afetas a cultura nacional: a
protecao apenas do ntcleo de suas convengoes religiosas, deixando
de lado a tutela do direito fundamental as formas de expressao da
religiosidade, que nao estao religiosamente determinadas.
(GRIMM, 2007, p. 58)

Nesse quadro, sempre haverdo casos nos quais a colisao entre
as leis gerais e as exigéncias fundadas na religiao ou na cultura dos
imigrantes nao poderao ser solucionadas por meio de dispensas,
porém, apenas mediante prestacdes especiais em favor daquele
grupo. (GRIMM, 2007, p. 67)

E necessaria, assim, uma transformagao na interpretacao dos
direitos humanos, bem como em sua aplicagdo: os direitos
humanos em sentido “prestacional" demonstram-se mais
adequados a tarefa de concretizar a perspectiva multicultural no
contexto dos movimentos imigratdrios.

Primeiramente, € necessario superar o debate sobre
universalismo e relativismo. Todas as culturas sao relativas, mas o
relativismo cultural ¢ uma “atitude filosofica incorreta.” Apds,
precisa-se perceber que todas as culturas tém diferentes concepgoes
de dignidade humana, mas nem todas a concebem em termos de
direitos humanos. (SANTOS, 2003, p. 165)

A terceira premissa ¢ a de que todas as culturas sdo
incompletas e problemadticas em suas concepg¢des de dignidade
humana, incompletude que vem da prdpria existéncia de uma
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pluralidade de culturas. Até porque, “[....] se cada cultura fosse tao
completa como se julga, existiria apenas uma sé cultura”.
(SANTOS, 2003, p. 165)

A quarta e ultima premissa € a de que algumas das diferentes
acepgoes de dignidade sao mais amplas que outras. Diante disso,
algumas concepg¢oes demonstram ter “circulos de reciprocidade”
mais compreensivos. Além disso, sdo mais abertas a outras culturas
do que outras. (SANTOS, 2003, p. 166)

Assim, o multiculturalismo demonstra ser um padrao
interpretativo compativel com os direitos humanos no contexto dos
movimentos imigratdérios, preservando as culturas e, ao mesmo
tempo, possibilitando a convivéncia pacifica entre pessoas que tém
ideais e tradi¢Oes tao diferentes entre si.

CONCLUSAO

O argumento mais comum contra a chamada “universalidade”
dos direitos humanos foi elaborado pelo relativismo cultural, que
se baseia em uma leitura redutora do multiculturalismo. Sao
perceptiveis, no entanto, grandes falhas no conceito, especialmente
se for considerada a amplitude protetiva dos direitos humanos.

A defesa de uma postura relativismo era simples antes do
aumento dos movimentos imigratdrios, que tornaram impossivel
defender a postura de “isolacionismo cultural”. Assim, para sua
(re)formulacado e aplicacdo tutil dos direitos humanos no contexto
dos movimentos imigratérios, o “multiculturalismo” ¢é mais
adequado que o “relativismo”.

Isso porque as imigragoes a todos os cantos exigem a aplicagao
dos direitos humanos em outro lugar do mundo, em referéncia
especifica ao direito que o imigrante tem de continuar vivendo em
seu “novo” pais, da mesma forma como vivia no seu. Trata-se do
direito de preservar sua forma de vida e suas orientagoes
valorativas.
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O multiculturalismo, nesse contexto, demonstra ser um
padrao interpretativo compativel com os direitos humanos no
contexto dos movimentos imigratdrios, por preservar as culturas e
possibilitar a convivéncia entre pessoas que de ideais e tradigoes
tao diversas, antes distantes entre si, mas que passam,
inevitavelmente, a conviver.
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da dogmatica juridica", do Programa de Mestrado em Direito do
UNIVEM.

O fendmeno juridico é dotado de extrema complexidade, tanto
em relacdo ao seu conteudo e quanto no que concerne aos
resultados de sua aplicagio no mundo dos fatos.  Essa
complexidade deriva, especialmente, do desejo que os juristas tém
de “prever” todos os eventos passiveis de ocorréncia no mundo
fenoménico. Tarefa, evidentemente, impossivel.

Isso porque a “realidade”, apesar de “limitada” por “leis”
fisicas, quimicas e logicas, jamais deixa de surpreender, a cada
instante, os seres humanos. Diante disso, assim como a realidade
ndo pode ser “prevista” (a0 menos nao em sua inteireza), também
nao pode ser completamente regulada, especialmente pelos
operadores do Direito.

A arte, entretanto, difere, nesse aspecto, do Direito. E capaz de
“enganar” a realidade, “criando-a” ao sabor dos pensamentos dos
criadores, que narram suas fantasias. A arte abre espaco para o
“compartilhamento” da imaginacao do artista. A literatura, por
exemplo, faz com que cada apreciador construa imagens em sua
propria mente a partir dos simbolos.

A arte, apesar de libertaria no que concerne a interpretacao
dos simbolos, nem sempre faz com que a linguagem colocada pelo
autor materialize-se de conformidade com suas inten¢des. No
cinema, especificamente, porém, encontra-se um panorama
simbolico diverso, no qual a fic¢do materializa-se em imagens,
deixando muito pouco a imaginacao.

O cinema, tendo em vista utilizar tanto a linguagem literaria
quanto a juridica, passa a ser “possuidor” de importantissimo
“capital simbolico”, capaz de afetar um nimero ainda maior de
pessoas, inclusive, em decorréncia da possibilidade de “sintetizar”
e “expor” a imaginacao do roteirista, do produtor e do diretor por
meio da sequéncia fotografica e sonora.

Diante dessas afirmagoes, o objetivo do presente trabalho é o
de estudar as possiveis relacdes entre o Direito e o Cinema,
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especialmente no que concerne as suas possibilidades de
“sintetizagao” da realidade e de exposi¢do mais estrita da
linguagem por intermédio da imagem e do som, bem como suas
utilizagdes no ensino dos direitos humanos.

Com o objeto de exemplificar essas possibilidades, utiliza-se,
como paradigma, a pelicula “Tropa de Elite 2”, um filme de acado
brasileiro, que estreou no ano de 2010, com roteiro escrito por
Braulio Mantovani e José Padilha e dirigido pelo ultimo, estrelado
pelo premiado ator Wagner Moura.

A presente pesquisa serd feita na bibliografia pertinente e no
filme acima referido, e serd dividida em trés partes. De inicio, serd
trabalhada a questao das imagens e dos simbolos no cinema. Na
segunda parte serao trabalhadas as relagdes entre direito e cinema
no ensino dos direitos humanos.

Na terceira e derradeira parte sera trabalhado,
especificamente, o filme "Tropa de Elite 2", em especial, o seu
roteiro, de modo a materializar, a partir desse exemplo, as
possibilidades de utilizagcao do “capital simbdlico” cinematografico
no que concerne ao ensino dos direitos humanos.

Diferente de varias abordagens, o presente trabalho nao se
propoe a fornecer exemplos de vérias peliculas “pertinentes” a
questdao, mas, sim, fixar um “panorama tedrico” sobre essas
relacdes, materializando-o a partir de um exemplo. O trabalho ¢
justificivel pela necessidade de complementar e desenvolver
estudos que demonstram as relagdes entre Direito e cinema.

1. IMAGEM E SIMBOLOS NO CINEMA

O cinema, por evidente, surgiu muito tempo depois da
literatura escrita. Produziu, todavia, impactos tremendos no que
concerne a cultura em todo o mundo. O cinema, inclusive,
conseguiu modificar o proprio conceito de “fic¢do”, de maneira
completamente irreversivel.
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Nos primoérdios, o cinema era uma "possibilidade de registrar
a realidade". Voltava-se a documentar o cotidiano. Percebeu-se,
contudo, ainda no inicio, a potencialidade da captagao de imagens
em movimento. Assim, a camera estatica deu lugar a possibilidade
de edicdo de imagens e a juncao de sequéncias de registros
diferentes (MARf, 2002, p. 17)

Abriu-se uma nova "[...] possibilidade de contar historias" o
que, até entdo, era feito apenas com palavras, oralmente e, cada vez
mais, pelo registro escrito. Mesmo na era do cinema mudo, "[...] j&
se contavam histdrias aproveitando recursos essencialmente
literarios, mais especificamente das narragoes". (MARf, 2002, p. 17)

"Contar histdrias" por intermédio de imagens, porém, nao era
novidade na histéria da humanidade. A arte responsabilizou-se
pela propagacao de varias narrativas, ficcionais e historicas, através
dos tempos. O cinema, porém, promoveu uma transformacao
paradigmatica irreversivel no que concerne ao ato de "contar
histdrias".

A histéria da imagem vem desde as inscri¢des rupestres nas
eras iniciais da historia humana, passando pelo fim do Século XIX
até os dias de hoje. Isso demonstra a incessante busca da
humanidade pela representacao da realidade. As técnicas criadas
durante os séculos buscavam representar, de maneira cada vez
mais fiel, o real. (MODRO, 2009, p. 13)

O paradigma da imagem foi quebrado no inicio do Século XIX,
por Joseph-Nicéphore Niépcedos e Louis-Jacques Mandé Daguerre,
que fixaram imagens em superficies solidas, criando a fotografia.
Ainda no Século XIX, William Henry Fox Talbot tornou o processo
mais eficaz. A fotografia passou a tomar o espaco da pintura.
(MODRGO, 2009, p. 14)

Ha pouco mais de um século, pessoas ficavam, em uma
barraca, frente a uma lona branca na qual era projetada uma
imagem de um trem que vinha chegando a uma estacdao, como
vindo em direcao aos espectadores, o que provocava reagoes
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desesperadas, causadas pelo medo causado pela imagem.
(MODRO, 2009, p. 21)

As reagOes e emogOes observadas nos primérdios do cinema,
contudo, até hoje sao observadas, "[..] em produgdes que
arrebatam o espectador e o remetem a um mundo de infinitas
possibilidades emocionais". As possibilidades do cinema sao, de
certa forma, as mesmas para as quais a literatura conduz os
leitores, ha milénios. (MODRO, 2009, p. 21)

Os filmes sao representagdes do real: "[...] trata-se da realidade
transposta para a imagem da tela pelo ponto de vista de algumas
pessoas que o realizaram". Mesmo os filmes que se propdem a
realizar resgates histdricos fieis, como os documentdrios, possuem
"[...] uma visdo segmentada de acordo com quem o produziu'.
(MODRO, 2009, p. 32)

Os filmes sao apenas "[...] uma base representativa para poder
ser analisada a realidade, e invariavelmente ndo devem ser vistos
como representantes fiéis de fatos e acontecimentos, por mais
verossimeis que sejam, ja que sdo construidos sob o ponto de vista
do(s) produtor(es)". (MODRO, 2009, p. 32)

O cinema da "vida" a imaginacdo do autor, porém, com um
impacto direto na mente do espectador; a literatura deixa muito
mais a imaginacao do leitor. Assim, apesar das diferengas, resta
claro que o cinema “aproveita-se” da linguagem literaria, porém,
“manipulando” a realidade de maneira diversa da narrativa
escrita.

O “realismo” do cinema nao esta na sua capacidade de captar
a realidade “tal como ela é” ou “tal como ela aparenta ser”, mas,
sim, na sua possibilidade de revelar, por meio de associagdes e
relagoes de diversos aspectos da realidade (criando uma “nova
realidade”), camadas mais profundas e essenciais da prépria
realidade. (GUTIERREZ ALEA, 1984, p. 41)

Faz-se possivel estabelecer, assim, uma diferenca entre a
realidade “objetiva”, que o mundo oferece, no seu sentido mais
amplo, e a imagem da realidade que o cinema oferece a partir dos
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“estreitos marcos da tela”: uma seria a realidade; a outra, a ficgao.
(GUTIERREZ ALEA, 1984, p. 42)

Assim como a literatura, o cinema trabalha com
"representagOes” da realidade. As "lacunas interpretativas”, porém,
sao diferentes entre as duas artes. Na literatura, as lacunas sao
preenchidas por imagens; no cinema, todavia, as lacunas das
imagens sao preenchidas pelas tentativas de se encontrar
elementos "ocultos" no enredo ou no roteiro.

A propria institui¢ao cinematografica relaciona-se ao desejo,
ao imagindrio e ao simbdlico, até mesmo porque “[...] insiste nos
jogos de identificacdo e nos complexos mecanismos que regulam o
funcionamento de nossa psique, de nosso inconsciente”. (COSTA,
2003, p. 25)

O cinema, assim, ¢ um "dispositivo de representa¢ao”, com
mecanismos de organizagao dos espagos e dos papeis. Ha analogias
com os dispositivos de representacdo da pintura, por um lado, e do
teatro, por outro,. Existem, também, caracteristicas peculiares,
devidas a dinamica da producao da imagem. (COSTA, 2003, p. 26)

Mais do que isso, o cinema traduz-se em uma “linguagem”
que tem suas proprias “regras e convengdes”, assim como tem
parentesco com a literatura, possuindo, em comum com esta, o uso
da palavra, das personagens e a finalidade de “contar historias”.
(COSTA, 2003, p. 27)

O cinema, contudo, ndo encerra sua funcionalidade na
apreciagao passiva, nem mesmo no entretenimento. Assim como as
demais formas de arte, o cinema pode ser um veiculo de
informacao, de desconstru¢ao de paradigmas ou de demonstragao
de problematicas sociais complexas, por exemplo.

A fabricacdo da imagem libertou-se do '"utilitarismo
antropocéntrico”. O que conta nao ¢ mais a sobrevivéncia do
homem, mas, sim, "[...] a criagdo de um universo ideal a imagem do
real, dotado de destino temporal autdonomo". A historia das artes
plasticas nao se relaciona apenas a estética, mas, antes, a sua
psicologia. (BAZIN, 1991, p. 19-20)
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Diferentemente das demais formas de arte, o cinema ¢é a “[...]
consecugao no tempo da objetividade fotografica”. Nao se contenta
com “o objeto lacrado no instante”, de modo que “livra a arte
barroca de sua catalepsia convulsiva”. A imagem das coisas é
também a imagem da duragao delas, “[...] como que uma mumia
em mutacao”. (BAZIN, 1991, p. 24)

A légica cinematografica, assim, contribui para uma
demonstragdo dinamica de vdarias problematicas importantes,
alcancando, em espagos curtos, uma infinidade de pessoas. Feitas
essas consideragdes sobre o cinema, sua linguagem e simbolos,
necessario expor as relagdes entre direito e cinema, bem como suas
implicag¢des para o ensino dos direitos humanos.

2. RELACOES ENTRE DIREITO E CINEMA NO ENSINO DOS
DIREITOS HUMANOS

Assim como o cinema, direito é, sim, uma arte. Para Ulpiano,
"[...] ajustica € o fim da arte juridica". Celso definia o direito como a
arte da busca pelo bem (jus est ars boni et aequi). (VILLEY, 2008, p.
94) Cada um, porém, tem uma linguagem propria, diversa das
demais artes.

Ambas, todavia, baseiam-se,na realidade, cada uma a sua
maneira: o cinema o faz por intermédio de representagdes saidas
da mente dos roteiristas, diretores e produtores.; o direito, o faz por
meio da normatizagdo, na incessante busca por "moldar" a
realidade aos ideais do legislador.

Assim, apesar da resisténcia a reforma do direito oficial, o
quotidiano incorporou, no seu imagindrio, elementos que provém
dai. O direito, apesar de nao ser capaz de regular intencionalmente
a vida didria, acaba por fazé-lo, de forma indireta, pois é "[...] fonte
das imagens do senso comum que orientam 0s nNossos
comportamentos". (HESPANHA, 2005, p. 106)

O direito tem a capacidade de modelar, subliminarmente, os
imagindrios, contribuindo para as imagens da “mulher”, da
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“sociedade civil”, do “meu” e do teu”, do “sujeito”, entre outros, e
“inculcar”, em niveis por vezes profundos, "[...] os esquemas de
construcao da realidade, que é descrita como a fungdo constitutiva
do direito". (HESPANHA, 2005, p. 106)

A tentativa de “reaproximar” direito e arte, porém, nado € algo
novo. Existe desde a Idade Média. Isso porque a ficcao é um
conceito originalmente juridico: "[...] a idéia de que 'a arte imita a
natureza' deriva de uma maxima aristotélica, reproduzida no
Digesto de Justiniano, passando a ser invocada no periodo
medieval". (HESPANHA, 2005, p. 110)

O direito encontra-se com a arte desde as origens da fic¢ao. As
relacdes entre direito e literatura restam consolidadas no
imagindrio dos juristas. Nao hd razdo para que a relacao entre
direito e cinema nao se estabeleca: as semelhancas entre o "ser"
cinematografico e o "dever ser" juridico sdo imensas: ambas se
relacionam a uma ideia ficcional da realidade.

H4, ainda, outras caracteristicas comuns entre Direito e Arte:
ambos ostentam uma "pretensdao de universalidade", dispoem de
"codigos” comunicacionais proprios e de técnicas de reprodugao,
bem como de "meta-discursos auto-justificativos".
(ALBUQUERQUIE, 2008, p. 97)

A sempre presente "romantizacao" da Arte, caracteriza-se
como "[..] expressdo intuitiva de sentimentos e formas do
desconhecido, ou exploragao simbdlica dos reconditos do desejo e
do medo". Isso lhe confere legitimidade social "de partida".
(ALBUQUERQUIE, 2008, p. 97-98)

O Direito, todavia, em sua "ambicdo regulatéria”’, tem uma
legitimidade "de chegada", que deve ser conquistada por via de
diversos procedimentos de justificacdo, bem como "[...] de decisoes
normativas e mecanismos de legitimacao do poder".
(ALBUQUERQUIE, 2008, p. 97-98)

A acdo do Direito, assim, esta "[...] presa a razao de seus
proprios fundamentos, supervisionada por um imagindrio
‘dogmatico’, enquanto a arte, ao produzir a novidade e o prazer
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estéticos, desloca temporalmente o exame de sua propria
coeréncia". (ALBUQUERQUIE, 2008, p. 98)

As relagoes entre direito e cinema sdo mais profundas do que
0 senso comum tedrico dos juristas e até mesmo a intui¢do seriam
capaz de presumir. O embasamento de ambos no "real" e a
possibilidade que os dois tém de "modelar" a realidade, cada um a
sua maneira, faz com que se entronizem de forma natural, porém,
cuja percepgao tem de ser estimulada.

Assim, falar em “cinema e direito” equivale a rever a
concepgao tradicional e normativista deste, de modo a abrir espago
para outras formas simbolicas de manifestacio do direito,
refletindo sobre a histdria, os fundamentos da lei e sua teoria.
(MAGALHAES, 2009, p. 105-106)

Alids, a “cultura juridica popular” pode ter um papel de
destaque na forma como a sociedade encara o direito. Os meios de
comunica¢do, a exemplo do cinema, podem dar visibilidade ao
direito, de modo que poderia contribuir para “tirar as vendas da
justica”. (MAGALHAES, 2009, p. 106)

Um roteiro cinematografico que se comprometa a representar
institutos juridicos, por meio da sequéncia de sons e imagens, que &
a sua mecanica especifica, pode contribuir tanto para a construcao
do pensamento quanto para a critica aos fundamentos da
dogmatica juridica.

Por meio do cinema, o Direito pode ser compreendido como
um “sistema de representacdes”, cujo objetivo é convencer a
sociedade de que o sistema juridico controla, exclusivamente, os
sentidos do conceito de justica. A tnica possibilidade de “ver a
realizagao da justica” é enxergar a imagem associada a justiga.
(ALMOG; AHARONSON, 2004, p. 2)

Isso possibilita a existéncia de um processo de “cinematizacao
das nogoes de justi¢ca”, conseqiiéncia da construgao social de suas
concepgoes contemporaneas, a partir de convengdes, imagens e
idéias, que integram uma memoria social e constituem-se em um
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“capital simbolico dudio-visual”. (ALMOG; AHARONSON, 2004,
p-3)

Assim, o cinema, nos tempos atuais, é o principal fornecedor
desse capital simbdlico, ocupando uma posi¢do central na
construcao do sentido e dos formatos da prdpria justica. (ALMOG;
AHARONSON, 2004, p. 4). E possivel, assim, visualizar, mesmo
que de maneira "ficcional", diversos institutos juridicos em
"funcionamento" (correto ou nao).

Diante disso, a andlise do Direito a partir do cinema pode
contribuir para uma abordagem prdéxima ao projeto de ciéncia
juridica em nossos dias, "[...] na luta pela superagao de uma visao
meramente dogmatica e normativamente recortada do fendmeno
juridico". (RIBEIRO, 2007, p. 19)

O cinema inclui o direito na "[...] dinamica das relaces de
vida", que, "[...] segundo os jusfilésofos contemporaneos, é capaz
de dimensionar o correto sentido das normas, [...] na luta pela
superacao de uma visdo meramente dogmatica e normativamente
recortada do fendémeno juridico". (RIBEIRO, 2007, p. 19)

Abre-se a possibilidade para a compreensao efetiva de como a
sociedade de massas percebe o Direito, bem como, de "[...] suscitar
espaco para uma permanente critica aos institutos juridicos,
mediante a abertura ao didlogo com outras ciéncias e fenomenos
sociais". (RIBEIRO, 2007, p. 19)

O cinema oferece ao espectador a compreensao, por
intermédio das imagens e simbolos cinematograficos, ndo apenas
da pratica ou da ritualistica forense. Existe a possibilidade de se
lancar na tela uma infinidade de dilemas que se relacionam direta
ou indiretamente com o direito.

Assim, nao se trata apenas de "ver o direito" no cinema, assim
como nos filmes que abordam o ambiente dos Tribunais ou os
mistérios policiais. O cinema apresenta diversificadas versoes de
realidades do convivio humano "[...] a demandar a apreciagdo, a
reflexao e a atuagao do profissional do direito". (ALMEIDA, 2009,
p- 42)
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Nesse sentido, a formagao critica do jurista, inserido em uma
realidade de rapidas transformagoes tecnologicas, deve contar com o
auxilio dessa arte "[..] que s6 tem pouco mais de um século de
existéncia e que se caracteriza pela plasticidade e permeabilidades em
face das intimeras facetas das agoes humanas". (ALMEIDA, 2009, p. 42)

A ligacao do cinema com o direito deve perpassar o
conhecimento da historia do cinema, as fases de seu
desenvolvimento, os principais movimentos ou fases que
contribuiram para construir de sua linguagem, para que possa
desenvolver uma visao critica das obras cinematograficas e uma
reflexao sobre as questdes juridicas. (ALMEIDA, 2009, p. 42)

Desse modo, para o jurista, a articulagio da linguagem
cinematografica com a linguagem e as praticas juridicas propicia
uma atuacao decisional mais inserida na realidade historica e
social. O cinema permite ler a linguagem simbolica do direito,
retratando temas voltados a compreensao dos fendmenos da
pratica juridica. (ALMEIDA, 2009, p. 42-45)

Trata-se da forma mais acessivel a apreciacdo visual dos
infinddveis dramas juridicos e, em especial, judiciarios. O filme
pode mostrar, mesmo que com imprecisao, as intempéries pelas
quais os operadores passam, por exemplo, no sistema de justica
criminal: legisladores, administradores, juizes, advogados,
policiais, peritos e todos os demais.

O cinema ¢ capaz de “matizar o evento de julgar”, pois, nas
telas, “[...] acondicionam-se espaco, tempo, toga, atores, gesto,
discurso e ritual forenses”. Nao bastasse, encenando-se o conflito,
redesenha-se o “espaco judicidrio”, tornando palatavel e acessivel
"o drama da justi¢a". (GODQY, 2001, p. 93)

O cinema focaliza diversos temas sob a questao da justica, da
ética, e da "jurisprudéncia pretensamente universal", por meio da
explicita referéncia juridica (“Tempo de Matar”, “A Qualquer
Pre¢o”, “A Firma”), e por alusdes implicitas, percebidas em varias
obras como “Pixote” e “Passagem para a [ndia”. (GODOY, 2001, p.
98-99)
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Descreve rituais judicidrios de varias tradi¢des, presentes e
pretéritas (“Letra Escarlate”) e, ainda: "[...] promove miriades de
concepgoes, criagoes, variagdoes. Acena com interminavel banquete
de referéncias. E inesgotavel repertério retérico. O cinema estimula
a compreensao do direito". (GODQY, 2001, p. 100)

Os filmes que abordam a tematica juridica e as intimeras
peliculas que retratam questdes humanas e sociais relevantes
contribuem para a compreensao critica dos direitos humanos. As
problematicas tornam-se acessiveis a um sem numero de pessoas
que podem se encontrar fisicamente distantes dos lugares nos
quais as situagoes ocorrem.

Até porque, ampliando-se esse olhar, é possivel compreender
que a crise do “ensino juridico”, a luz dos direitos humanos,
relaciona-se a necessidade de uma educagdo mais complexa, "[...]
baseada em uma visao holistica que possibilite a unidao dos saberes
fragmentados". (SANCHES; DOBARRO, 2015, p. 5)

Mesmo tendo se modificado, "[...] o debate sobre os direitos
humanos canalizou-se paralelamente as sucessdes de periodos que
realcavam a desigualdade entre os homens e a exploragao de uns
por outros". Esse "contexto de forcas", foi tematizado por varias
linguagens artisticas, em especial, contudo, pelo cinema.
(SANCHES; DOBARRO, 2015, p. 11)

Desse modo, o aproveitamento didatico e metodologico da
obra cinematografica estende as possibilidades de envolvimento,
alicercando a reflexao critica sobre o Direito, da constru¢ao da
cidadania e da consolidagido da democracia. (SANCHES;
DOBARRO, 2015, p. 17)

No mesmo sentido, a andlise das obras cinematograficas é
capaz de auxiliar para que, "[...] gradativamente, as na¢des tomem
providéncias que garantam o reconhecimento e a observancia
universal e efetiva dos direitos humanos por todos os povos do
mundo". (SANCHES; DOBARRO, 2015, p. 17)

Ficam demonstradas, desse modo, as diversas possibilidades
de utilizagdo do cinema no que concerne a ciéncia do direito,
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especificamente no que tange ao ensino juridico, por intermédio da
facilitagdo, em especial, das tematicas relacionadas a questao dos
direitos humanos.

3. O EXEMPLO DO FILME "TROPA DE ELITE 2"

A titulo de exemplificacdo, utiliza-se, na presente pesquisa, o filme
"Tropa de Elite 2". Evidente que, em decorréncia do reduzido espago da
presente exposi¢do, mostra-se impossivel estabelecer uma andlise
dialogica em relagao a integralidade do roteiro da pelicula. Assim, serao
selecionados e trabalhados alguns trechos essenciais.

“Tropa de Elite 2: o inimigo agora € outro” é um filme de a¢ao
brasileiro, que estreou em 2010, escrito por Braulio Mantovani e
José Padilha e dirigido pelo ultimo, e estrelado pelo premiado ator
Wagner Moura. (TROPA, 2010). Trata-se da sequéncia do laureado
filme "Tropa de Elite", dirigido e estreado pelos mesmos
profissionais, respectivamente.

A pelicula narra a histéria do policial militar Roberto
Nascimento, que atua na capital do Estado do Rio de Janeiro, no
batalhdo de operagdes especiais (BOPE). De acordo com o filme, a
acao desses policiais € extremamente violenta e ocorre, em especial,
nas favelas da cidade. (TROPA, 2010)

No primeiro filme, sua patente era de Capitao. Na pelicula sob
analise, porém, mostra-se que foi promovido a Tenente-coronel,
passando a comandar, a distancia, operacdes do referido Batalhao
(TROPA, 2010), utilizando-se, claramente, de sua larga experiéncia
tatica no "combate" a criminalidade carioca.

A primeira fala do filme é a seguinte: “E na hora da morte que
a gente entende a vida. Dei muita porrada em viciado, esculachei
muito policial corrupto e mandei um monte de vagabundo pra
vala. Mas nao foi nada pessoal. A sociedade me preparou pra isso.
E missao dada, parceiro, é missdao cumprida”. (TROPA, 2010)

Como se revelara, a voz ¢ do protagonista, Tenente-coronel
Nascimento. Nota-se que ele busca justificar suas agoes,
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demonstradas no primeiro filme, ainda como Capitao, no comando
de uma das tropas do BOPE e, de antemao, refere-se a atitudes que
ainda serdo mostradas.

Ao se ensinar sobre direitos humanos com base no referido
filme, seria possivel estabelecer, a partir da primeira fala do
protagonista, que o policial militar ndo pode ser considerado,
isoladamente, "opressor" ou "opositor" dos direitos humanos: é um
profissional treinado e condicionado, pelo Estado, para lidar com
situacOes extremas, de formas extremas.

Mais do que isso, sua atividade se volta a preservagao de um
direito humano que € basilar a convivéncia em sociedade, qual seja,
o direito a seguranga, reconhecido, expressamente, pelo Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos,* bem como pela propria
Constituicao Federal.5

Apos, o Tenente-coronel Nascimento, afirma que havia
tentado encontrar um substituto para sua posicao no referido
batalhao e que, ndo encontrando, regressou a posi¢ao que antes
ocupava. Na cena seguinte, hd uma rebelido no presidio de Bangu
1. O lider de uma facgdo criminosa (“Beirada”) cobre a lente de
uma camera de seguranga. (TROPA, 2010)

Nascimento explica que fac¢des criminosas rivais foram
colocados em alas distantes para que nao se matassem. Afirma:
“Por mim trancava a porta e deixava eles se matarem. Mas tem
muito intelectualzinho de esquerda que ganha a vida defendendo
vagabundo. E o pior é que fazem a cabeca de muita gente”.
(TROPA, 2010)

O personagem se identifica com algumas caracteristicas de
uma pretensa "direita" brasileira, relacionando a defesa dos direitos

4 "Artigo 9. 1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais.
Ninguém podera ser preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera ser
privado de liberdade, salvo pelos motivos previstos em lei e em conformidade
com os procedimentos nela estabelecidos". (BRASIL, 1992, n.p.)

5 "Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, € exercida para a preservagao da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimonio, através dos seguintes érgaos:". (BRASIL, 1988, n.p.)
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humanos com a "esquerda". Evidencia-se o “senso comum” que
guia os pensamentos do personagem, incutidos, talvez, pelo
treinamento militar ou pelos anos passados a servigo de um érgao
estatal repressivo e truculento.

Passa a ser mostrada uma palestra de um professor de historia
chamado Diogo Fraga, conhecido "defensor" dos “direitos
humanos”. Na referida exposicao, Fraga condena veementemente o
sistema penitencidrio brasileiro (TROPA, 2010), expondo diversos
paradigmas derivados de um "senso comum tedrico", comum aos
académicos brasileiros.

Nota-se a veemente defesa dos direitos dos presos e a
"inversao" no recrudescimento do sistema penal, considerada
resquicio do regime militar. Fraga representa a epitome da retorica
liberal que produz, na populagao, a impressao de que “direitos
humanos é sé pra bandido”, ao propagar um discurso que se
relaciona apenas a uma faceta desses direitos.

Fraga, durante sua palestra, é chamado a tentar negociar com
os presos rebelados. O narrador afirma: “E de caras como o Fraga
que bandido precisa quando faz merda” (TROPA, 2010),
reproduzindo o mesmo discurso de "predilecao” dos ativistas pelos
"bandidos". Ao mesmo tempo, Fraga parece confirma-lo,
atendendo a chamada e se dirigindo ao presidio.

Fraga adentra o presidio, sem colete a prova de balas.
Nascimento informa: “André, o 'Ché' Guevara entrou ai sem
colete”. (TROPA, 2010). Sao comuns as (equivocadas) correlagoes
feitas entre a "esquerda" e a defesa dos direitos humanos e entre o
revoluciondrio/guerrilheiro Ernesto “Ché” Guevara e os ideais da
"esquerda’.

Fraga termina com uma arma apontada para si por "Beirada"
que, durante a acdo, é morto por um disparo do fuzil 762 do
Capitao Mathias, que atinge sua cabega. Nascimento, enquanto
narrador, justifica a agdo do BOPE, afirmando que Mathias havia
feito "o que tinha sido treinado pra fazer" (TROPA, 2010).
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O sangue de “Beirada” mancha a camiseta de Fraga,
justamente sobre o silk que continha a frase Human Rights Aid,
formando uma imagem impactante. Fraga, apesar de ter sido salvo
pelo BOPE, durante uma entrevista (ainda vestido com a referida
camiseta), passa a criticar severamente a acao dos policiais
(TROPA, 2010). Afirma que “[...] o Governador vai ter que explicar
como me prometeu que nao ia ter carnificina, pra imediatamente
depois o Tenente-coronel Nascimento e o Capitao André Mathias
entrarem e executarem. Porque foi uma execugao!”. Exibe o sangue
que mancha sua camiseta, dizendo: "[...] o BOPE faz limpeza étnica,
limpeza social". (TROPA, 2010).

Fraga externa um “contra discurso” ao “conservadorismo” de
Nascimento. Em uma sobreposi¢do maniqueista, a posi¢do do
“mal” se desloca dos criminosos para a policia. Prevalece, porém, o
ideal de "justi¢ca" demonstrado pelos personagens ligados ao BOPE.
Nesse sentido, a morte de um criminoso, em qualquer contexto,
seria justificada

Trata-se de um giro discursivo. Fraga continua a afirmar que o
BOPE somente mata pessoas pobres e/ou negras, nao importando o
cometimento ou o julgamento de qualquer crime. Note-se que essa
fala se encontra em sobreposicio ao discurso anteriormente
manejado por nascimento, de que "direitos humanos s6 protege
bandido".

Mostra-se, assim, que ha pessoas que defendem os direitos
dos detentos de maneira extrema. Exemplo disso é Diogo Fraga
que, na pelicula, defende que prisao € cara e "[...] que serve para
tornar as pessoas piores’, por meio de dados carcerarios.
(ALONSO; SANTANNA, 2016, p. 82)

Fraga foi inspirado no Deputado Estadual Marcelo Freixo, que
presidiu a CPI que investigou as milicias e, 0 mesmo, lutou pelos
direitos humanos. Seu objetivo (declarado) era agir contra a
desigualdade social e a criminalizagdo da pobreza. Criou varios
projetos sociais penitencidrios. (ALONSO; SANTANNA, 2016, p.
84)
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Nesse sentido, conviria esclarecer que, na verdade, todos os
Direitos sao Direitos Humanos, estejam eles no Codigo Penal, na
CLT ou no Cédigo Civil. (COSTA; SAPPER, 2010, p. 82), de modo a
que seja possivel romper com as referidas impressoes, derivadas do
senso comum, a partir de seus fundamentos.

Em um programa de televisao, um homem chamado
Fortunato, afirma que Nascimento ndo pode ser exonerado do
comando do BOPE, pois, se isso ocorresse, “a coisa iria feder” e que
o Governador iria transformar o Rio de Janeiro em uma “enorme
poca de sangue”. E encerra dizendo: “Faca na caveira e porrada na
vagabundagem”. (TROPA, 2010)

Mostra-se a contaminagdo da midia pelo discurso punitivista.
Vérios programas vao diariamente ao ar, banhados em sangue,
visceras e desespero de vitimas e parentes, alcangando indices
astrondmicos de audiéncia, alimentando-se do fluido espinhal de
uma sociedade desesperada e maniqueista, contaminada pelo lepra
do populismo penal midiatico.®

O Governador, para “agradar a esquerda”, determinou que
Mathias servisse em outra unidade. Mathias, frustrado e
trancafiado em uma sala jogada as tragas, oferece entrevista a
jornalista Clara Vidal, criticando duramente o Governo do Estado.
Em decorréncia disso, Mathias ¢ detido em uma unidade prisional
militar. (TROPA, 2010)

¢ "O populismo penal conservador classico, fundado num determinado saber
criminolégico (do século XIX: o criminoso é um ser diferente, perturbador da
ordem social - tida como 'natural') bem como num especifico poder politico
(institucionalizado), esbraveja um discurso nitidamente subjetivo e, muitas vezes,
sensacionalista da realidade, sempre voltado para a repressao dura (politica de
'mao dura') de alguns criminosos (os considerados desiguais ou inimigos),
culminando essa politica emocional, moralista, irracional, seletiva e enviesada com o
castigo (no minimo informal: castigo midiatico) ndo s6 dos criminosos violentos
(perversos ou psicopatas), sendo, sobretudo, dos classicos segmentos suspeitosos
estereotipados (criminalidade dos jovens marginalizados e excepcionalmente dos
poderes organizados privados). Como se v€, o populismo penal conservador
classico tem como objetivo alcangar (e estigmatizar) os (considerados) inimigos
desiguais". (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 13)

231



Ao se expor sobre direitos humanos a partir do filme, é
possivel proceder a um '"rompimento" com os paradigmas
firmados pelo senso comum, explicando-se, v.g., que os direitos
humanos nado se restringem a protecao dos criminosos, mas, sim,
tém as mais diversas vertentes, bem como que ha varias entidades
que protegem outras espécies de direitos.

Nesse sentido, observe-se a situagao do Capitao Mathias.
Mesmo tendo, de acordo com Nascimento, "feito o que tinha sido
treinado pra fazer", acabou suspenso de suas atividades junto ao
BOPE e, em decorréncia de ter exercido seu direito (humano) a
livre expressao do pensamento, terminou, imotivadamente,
privado de sua liberdade.

Assim, ao se ensinar sobre direitos humanos tendo por base a
pelicula ora comentada, seria recomendavel iniciar uma reflexao
acerca da facilidade com que os direitos (humanos) nos policiais
militares podem ser cerceados por "medidas disciplinares”, sem
possibilidade do exercicio do direito (humano) ao devido processo
legal.

Fraga se lanca candidato a Deputado Estadual. Nascimento
afirma: “E claro que todos os maconheiros da cidade iriam votar
nele” (TROPA, 2010), um discurso difundido no imagindrio
popular: os simpatizantes da "esquerda" e os defensores dos
direitos humanos consomem maconha; os policiais e simpatizantes
da "direita", nao.

No ensino dos direitos humanos, conviria explicar que as
referéncias ao uso de psicotropicos pelos "esquerdistas" e
defensores dos direitos humanos derivam de impressoes criadas a
partir do lema "paz e amor" dos movimentos hippie, famosos pelo
uso generalizado dos narcoticos. (SAGGIORATO, 2008, p. 22), o
que confirma sua falécia.

A trama se desenrola a partir da descoberta, por nascimento,
nomeado Secretario de Estado de Seguranga Publica, da existéncia
de milicias armadas em atividade nos bairros pobres do Rio de
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Janeiro. Desse esquema participam policiais, legisladores estaduais
e o proprio Governador do Estado. (TROPA, 2010)

Sérgio Cabral foi a inspiragao para o Governador do Estado do
Rio de Janeiro na pelicula. Segundo investigagdes, ha suspeitas que
suas campanhas haviam sido financiadas por milicias, afirmagao
que negou veementemente, "esclarecendo", também, "[...] que nao
tem ligacdo com elas". (ALONSO; SANTANNA, 2016, p. 85)

Mostra-se a carnificina provocada pelos milicianos, que
assassinam, covardemente, o Capitdao André Mathias. De acordo
com Fraga: “[...] na pratica, milicia é mafia: vocé paga pra ela te
proteger dela mesma”. (TROPA, 2010): "[...] com isso o Deputado
encontrou mais uma causa pra defender em nome dos direitos
humanos". (ALONSO; SANTANNA, 2016, p. 89)

Mostra-se que a populagao se encontrava alheia a situacao,
nem mesmo se importando com o quadro de violéncia, festejando
seus opressores sem se dar conta da opressdao. O discurso
punitivista se mostra, bem como a demagogia de Fortunato que,
apesar de envolvido no esquema, age como defensor da segurancga
dos cidadaos do Rio de Janeiro.

Nesse contexto, a autoridade policial passa a ser o “mal”,
ainda que travestido de “bem”, de defensor da comunidade. No
quadro apresentado, os moradores das comunidades sob o poder
das milicias ficaram completamente desprotegidos. Se, antes, eram
“protegidos” pela policia, como seriam protegidos da policia?

Fraga, antes acusado de "proteger bandido", passa a ferrenha
defesa da populagao assombrada pela violéncia do poder paralelo
exercido pelas mesmas "autoridades" que o execravam: passa a
perseguir servidores corruptos ("bandidos"), contudo, ainda
voltado a concretizagao da igualdade e da justiga social.

Caberia indagar, como na frase atribuida ao satirico romano
Juvenal: Quis custodiet ipsos custodes ('quem guardarda os
guardides")? Conviria esclarecer, a partir dessa pelicula, que uma
das funcdes dos direitos humanos € justamente proteger a
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populagao do arbitrio dos governantes: aos direitos humanos cabe,
precipuamente, a tarefa de "guardar os guardioes".

A fidelidade entre os “caveiras” ¢ demonstrada desde o
primeiro filme. Os membros do BOPE nao medem esforgos para
proteger seus companheiros. Estdo sempre em “estado de guerra”.
Nascimento tenta justificar a truculéncia do BOPE. Coloca-se,
também, na posicdo de "objeto do sistema", manipulado pelo
Governo. (TROPA, 2010)

Nascimento, porém, reafirma a honestidade inabaldvel dos
homens do BOPE, que jamais receberiam suborno e cumpririam
seu dever até a morte, se necessario (TROPA, 2010). Demonstra-se,
porém, que a comunidade se encontrava completamente
desprotegida, pois, nem mesmo a imprensa estaria livre das garras
do governo espurio.

Paralelamente, Nascimento parece reconhecer que Fraga,
eleito Deputado Estadual, é um politico honesto e dedicado.
Apesar das discordancias ideoldgicas e mesmo profissionais, o
Secretdrio de Segurancga Publica nao deseja a morte de Fraga, tanto
que corre para avisa-lo da possibilidade de seu assassinato.
(TROPA, 2010)

No mesmo sentido, conviria esclarecer que, no que concerne a
direitos humanos, pouco importa a inclinagao politica: "direita" ou
"esquerda", todos sao sujeitos de direitos e desejam o bem comum;
por caminhos diversos, porém, com o mesmo objetivo final. Essa
dicotomia, maniqueista de ambos os "lados" revela-se, assim, uma
imensa faldcia.

Na conclusao do filme, Guaracy, ex-Secretario de Seguranga
Publica, acusado de envolvimento no esquema das milicias, é eleito
Deputado Federal e se candidata a Presidéncia da Comissao de
Etica. E criticado por Fraga, ora também Deputado Federal.
Afirma, em sua defesa, que ndo ha sentenga transitada em julgado
em seu desfavor. (TROPA, 2010)

Guaracy foi inspirado em José Beltrame, que foi Secretario de
Seguranga Publica do Estado do Rio de Janeiro, e foi "convidado" a

234



prestar depoimento na CPI das milicias, acerca das suspeitas sobre
o seu envolvimento com tais atividades criminosas. Nada, porém,
restou comprovado. (ALONSO; SANTANNA, 2016, p. 85)

Reproduz-se, assim, o mesmo discurso demagdgico de varios
politicos brasileiros, protegidos pelo manto sagrado da eleigao
“democratica” e pela lentidao do processo judicial, superlotado de
recursos. Referidos politicos, entretanto, continuam a ser
indefinidamente reeleitos.

Comprova-se, diante disso, as vantagens advindas da
utilizagao do cinema no ensino dos direitos humanos. No que se
relaciona especificamente ao filme analisado, torna-se possivel
desconstruir varias paradigmas derivados do senso comum, na
tentativa de esclarecer o espectador que, espera-se, nao se torne,
ou, ndo continue a ser, propagador de tais falacias.

CONCLUSOES

A “realidade”, pretensamente “limitada” por “leis” fisicas,
quimicas e logicas, jamais deixa de surpreender. Assim como a
realidade ndao pode ser “prevista”, também nao pode ser
completamente regulada pelo Direito, notadamente por intermédio
das previsoes legislativas abstratas.

A escrita literaria é capaz de “enganar” a realidade. No cinema
ha um panorama simbdlico diverso, que alcanga o espectador por
imagens e sons. O cinema utiliza linguagens literaria, comum e
juridica, “possuindo” um importante “capital simbolico”, capaz de
afetar um namero maior de pessoas, modificando,
irreversivelmente, o conceito de “ficgao”.

O “realismo” do cinema nao se encontra na sua capacidade de
captar a realidade, mas, sim, na de revelar diversos aspectos dela,
criando uma “nova realidade”. Diferentemente das demais formas
de arte, trata-se o cinema da “consecugao no tempo da objetividade
fotografica”. Trata-se de uma “linguagem” que tem suas prdprias
“regras e convencgoes”.
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As relagbes entre direito e cinema vao muito além das
possibilidades didaticas, pois “Justica” é um conceito abstrato, de
forma que o Unico meio de “ver a realizacdo da justica” é
conseguindo enxergar uma imagem associada a justi¢a, o que é
plenamente alcancavel por meio do cinema.

Por meio do cinema, o Direito pode ser compreendido como
um “sistema de representagdes”. Torna-se possivel “matizar o
evento de julgar”. Falar em “cinema e direito” equivale a rever sua
concepgao “tradicional e normativista”. Assim, a utilizagao da
linguagem cinematografica auxilia o Direito nas teorizagoOes,
entendimentos e no ensino juridico.

H4, portanto, varias possibilidades de utilizagdo do cinema no
aprendizado e no debate acerca dos direitos humanos. As possiveis
discussdes acerca do filme "Tropa de Elite 2: o inimigo agora é
outro", que poderiam tangenciar a problematica dos direitos
humanos, exemplificam claramente essas possibilidades.
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DOCENCIA E PESQUISA UNIVERSITARIA:
O PROCESSO DE CONSTRUCAO DO CONHECIMENTO
NO ENSINO JURIDICO

Raquel Rosan Christino Gitahy!
Claudia Karina Ladeia Batista?

INTRODUCAO

A discussao sobre a qualidade do ensino superior brasileiro e
em especial do ensino juridico ndo é nova. A falta de qualidade tem
preocupado a sociedade e os drgaos governamentais, uma vez que
a sua falta produz distor¢des sociais graves. Segundo dados do
Exame Nacional de Cursos de 2003 e do Instituto Nacional de
Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP), apesar
da necessaria cautela deste instrumento enquanto avaliacao
educacional, “[...] dos 5.897 cursos participantes do teste, nenhum
obteve média acima de 80, numa escala de zero a 100, e apenas
1,5% entre 60 e 80 pontos”. Sao dados preocupantes uma vez que
apresentam as condicdoes formativas de boa parte do ensino
superior brasileiro.

Nos ultimos anos correu uma massificagao® do numero de
cursos de nivel superior e de vagas, um consideravel crescimento,
pois os dados do INEP de 2001 apresentava 1.180 Institui¢cdes de
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2 Doutora em Direito Constitucional. Docente no curso de graduagdo em Direito e
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claudiabatistadv@hotmail.com

3 Massificagdo € a denominagdo do processo de transformagao de um sistema de
educagdo elitista para um sistema educacional de massas, conforme explica
Gomes (2008, p.10).
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Nivel Superior passando em 2002 para 1.637. A partir de 2002 até
2008, essa evolucao atingiu a marca de 2.252 IES, representando um
aumento de 37,56 de crescimento em um curto espago de tempo.
(MEC/INEP/DEED, 2009).

Acompanhou essa evolugao a criagdo de novos cursos de
Direito ofertados no pais, o qual tem contribuido com grande
quantidade formandos, o que nao garante que estejam melhorando
a qualidade do ensino juridico.

Entretanto, um advogado com boa formagao técnica e
humanista tem importante influéncia na distribui¢ao da justiga, e
Machado (2009, p. 40), diz que o advogado bem “[...] preparado é
sindbnimo de Justica melhor. Quando o operador do Direito
domina, com eficiéncia, o campo das postulagdes e demandas, o
resultado pode se verificar até no quesito da agilidade da Justiga,
na medida em que as causas bem amparadas e defendidas facilitam
seguramente o julgamento do magistrado”.

1. PESQUISA: A CONSTANTE CONSTRUCAO DO
CONHECIMENTO

Salientamos que, para o discente dominar o campo das
postulagOes, sabendo bem argumentar e enfrentar as alteragdes dos
ideais de justica, mutaveis segundo a sociedade de seu tempo, é
fundamental a insubmissdo a conhecimentos estanques. Para isso,
os docentes devem provocar nos alunos a producdao do
conhecimento por meio da pesquisa, ou seja, cultivar sua propria
autoria. Neste sentido, pesquisar ¢ fundamental para a formagao,
porque possibilita a autoria e a autonomia (DEMO, 2008, In.
ARAUJO, 2008, p.8).

Mas o ensino juridico que prepara o recurso humano nem
sempre prima pela constru¢ao do conhecimento, uma vez que se
apresentam com propostas liberais ou progressistas, que sao
premissas opostas. E importante a discussao de tais propostas a fim
de esclarecermos que o ensino juridico liberal, com as suas
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concepgoes, instiga menos a pesquisa e a produgao do
conhecimento ao repassar contetidos ja existentes, primando por
posturas de submissao ao conhecimento posto.

O ensino juridico liberal apresenta a concep¢ao de uma
sociedade essencialmente boa e correta e sua proposta visa a
manutengado/conservacgao dessa sociedade.

J& o ensino juridico progressista, prima pela insubmissao,
reflexao, instigando o debate e a pesquisa como base para a
construcao de conhecimento.

A corrente progressista critica o capitalismo e a forma pela
qual a sociedade est4 organizada, do capital explorando o trabalho
para gerar mais capital, entendendo que o conhecimento juridico,
na maioria das vezes, é construido pelos detentores do capital.
Assim, o ensino juridico progressista tem denunciado a distancia
entre o conhecimento que é transmitido e o que € produzido pelo
educando e a realidade social, trabalhando no sentido de
desenvolver a consciéncia critico-social, primando pela superagao
da contradicao.

O ensino faz parte de uma sociedade e por sua sistematizacao
possui boa estrutura, cabendo a ele auxiliar e corrigir os eventuais
desvios que possam estar ocorrendo. Em nome da melhoria é que
ocorrem mudangas na formagao, nos métodos, técnicas, enfoques
didaticos, nas formas de relacionamento entre aluno e professor.

Ao analisar as tendéncias pedagdgicas do ensino juridico,
observa-se que a predominante prima por uma conservacao da
sociedade usando-se da educacao liberal.

Para Faria (apud GRINOVER, 1996, p. 41),

O ensino atual nao habilita os estudantes a operar o Direito efetivamente
praticado na sociedade e nos tribunais; ndo lhes permite compreender o
Direito como fendmeno social, limitando-se a apresentda-lo como um
conjunto de normas que nao se pode ser posto em discussao; nao plasma sua
sensibilidade para a solu¢ao de problemas novos, para os quais nem sempre
a legislagao oferece respostas em suas normas.
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A nado compreensao do direito como fendmeno social faz com
que o ensino juridico ndo atinja a sua finalidade juridica que é ir
além da técnica, alcangando as finalidades sociais e politicas.

Falta ao operador do Direito uma formagao sdcio-politica, que
lhe traria uma visdo ampla e uma participagdo ativa no processo
social, globalmente entendido. A técnica é necessdria, porém, nao é
suficiente. H4 que aliar uma extrema sensibilidade social, uma vez
que o hoje aluno, futuro profissional, devera estar preparado para
apreender os problemas contemporaneos que estdo em constantes
mudangas, para poder soluciond-los, muitas das vezes, deixando
de lado a técnica. Por isso se faz necessario entender o processo
social.

Percebe-se que ndao ha um aprofundamento de temas
buscando as causas sociais e as razdes do fendmeno, nem espago
para reflexao. Os amontoados de citagdes demonstram a erudicao
de seus autores e a sua absoluta falta de criatividade e de formacao
humanizada.

Rodrigues (1996, p. 105), faz o seguinte conceito dos cursos de
Direito:

[...], as salas de aula de um curso de Direito muitas vezes lembram mais um
“velério” do que um lugar de formagao de profissionais, que pela sua
titulagdo, irdo desempenhar papéis estratégicos na sociedade. E o pior deste
“velério” é que alguns (ou muitos) ainda acreditam que o de cujus vai
ressuscitar.

Diante de um ensino juridico liberal arcaico mantém-se um
descompasso em relagao a realidade, ndo conseguindo acompanhar
as mudangas que ocorrem na sociedade, devido ao fato de que
ainda existe a utilizacdo de velhas técnicas de ensino que sdo
baseadas na dogmadtica e na visdao formalista do Direito e
informadas pelo prisma individualista e privatistico da Teoria do
Direito.

Fica-nos, porém, a indagacao: o ensino juridico continuara sob
a égide da educagao liberal ou tendera a reflexao, pesquisa, pilares
de um ensino progressista construtor de conhecimento?
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2. O PERFIL DO PROFISSIONAL DO DIREITO

O autor Aguiar (1999, p. 126) traga um perfil observavel e nao
desejavel do profissional do direito, que se constitui da seguinte
maneira :

1. Pessoas que retinem informacao técnica, o que os habilita langar-se na
carreira juridica
2. Essas informagdes técnicas nao sdo entendidas como fruto do momento
historico concreto
3. Eles sao profissionais com dificuldades de vislumbrar campos juridicos
emergentes e as novas aplicacgdes e criagoes do Direito.
4. Sao poucos os diplomados que transcendem a estreiteza dos curriculos
minimos
5. Sao profissionais que trabalham com a retérica, sem nogdo de ldgica,
pesquisa e ciéncia.

Tal perfil talvez seja reforgado por posi¢des como:
A proposta de introduzir pesquisa e monitoria representa, portanto, uma
utopia; e ndo sera pela pesquisa e pela monitoria que os alunos serao melhor
preparados profissionalmente JUNQUEIRA,1998,p. 14)

Desejando construir um novo perfil deve-se considerar o fato
de que os alunos do curso de Direito sao parte de um contexto
social, sendo que a escola deve ampliar os horizontes além de seus
muros, nao desconsiderando o real, pois

Compreender o processo de construgao histdérico-socio-cultural da sociedade,
do Estado e do préprio Direito parece ser meio necessario para se analisar a
base sobre a qual se constrdi o saber juridico, até entdo, considerado, por
muitos, incipiente enquanto conhecimento cientifico, instrumento de
dominagdo do Estado, decadente de legitimidade na sua base primaria, ou
seja, a sociedade. (GASPAROTO e NASCIMENTO, 2005, p. 1036)

A necessidade de um novo perfil para o ensino juridico
também aparece nas portarias, resolu¢des buscando anular as
crises do ensino juridico positivista, normalista, alienado, alienante
e incentivar as demandas sociais com relagao ao profissional do
Direito, descritas no estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil:
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1. demandas sociais; 2. demandas de novos sujeitos; 3. demandas
tecnoldgicas; 4. demandas éticas; 5. demandas técnicas; 6. demandas de
especializacao; 7. demandas de novas formas organizativas do exercicio
profissional; 8. demandas de efetivacao do acesso a justica; 9. demandas de
refundamentagdo cientifica e de atualizagdo dos paradigmas (Estatuto da
OAB, 1992)

Na realidade, tais documentos consignam as discussoes que ja
aconteciam hd mais de 15 anos, transpondo-as para o seu
articulado. Pode-se observar isto pelos relatos dos problemas
levantados, por exemplo, em 1981.

Em 1981, efetivamente, os Presidentes dos Conselhos Seccionais da Ordem
dos Advogados do Brasil, em discussdo a propoésito do ensino juridico,
denunciavam a tendéncia escamoteadora do formalismo tipico do processo
pedagdgico em Direito, responsavel por uma pratica de ensino que nao
incentiva a percep¢ao e compreensdao normativa da vida social no seu
processo de mudanga, apenas desvinculado de suas referencias de realidade
(SOUSA JUNIOR, 1996, p.91)

Pensando nas demandas descritas acima, e tendo consciéncia
de que nao é possivel estruturar um sistema de ensino, sem que se
dé ao aluno um total acesso a informacao e a problematizacao da
mesma, o art 3° e 4° da Portaria 1886/94 reza:

Art 3% O curso juridico desenvolvera atividades de ensino, pesquisa e
extensdo, interligadas e obrigatdrias, segundo programacao e distribuigao
aprovadas pela prépria Instituicdo de Ensino Superior, de forma a atender as
necessidades de formacdo fundamental, sécio-politica, técnico-juridica e
pratica do bacharel em Direito.

Art 4° Independentemente do regime académico que adotar o curso (seriado,
créditos ou outro), serdo destinados cinco a dez por cento da carga horaria
total para atividades complementares ajustadas entre o aluno e a diregao ou
coordenagdo do curso, incluindo pesquisa, extensdo, semindrios, simpdsios,
congressos, conferencias, monitoria, iniciagdo cientifica e disciplinas nao
previstas no curriculo pleno.
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Ja a resolugdo n°® 9 de 2004 discute as questdes das diretrizes
curriculares que a portaria 1886/94 somente havia apresentado.
Observa-se, que dentre as diretrizes continua-se destacando um
dos pilares para a mudanga do ensino juridico: a pesquisa

Art. 10 O trabalho de curso é componente curricular obrigatdrio,
desenvolvido individualmente, com contetdo a ser fixado pelas Institui¢des
de Educacao Superior em fungao de seus Projetos Pedagdgicos (Resolugao
n9, 2004)

Fica clara a opgao de um ensino juridico que busca a produgao
de conhecimento pela pesquisa. Sobre a importancia da pesquisa
comentam os autores

A pesquisa abre a visao sobre a crise do Direito, iluminando a reflexao acerca
de suas determinagdes, enquanto forma o novo tipo de jurista capaz de
empreender, para superar a distancia que separa o conhecimento do Direito
de sua realidade social, politica e moral, a edificagdo de pontes sobre o
futuro, através da quais transitem os elementos de uma nova teoria do
Direito e de um novo modelo de ensino juridico(SOUSA JUNIOR,1996, p.93)

A atividade de pesquisa deve ser estimulada com o anseio de formar uma
mentalidade cientifica, a partir do didlogo entre corpo discente e docente
(BITTAR apud Ferreira, 2005)

...a articulagao ensino-pesquisa é necessaria para que se alcance um ensino
de alta qualidade. (BALZAN, 2000, p. 116)

O ensino juridico desejavel busca a criacdo, nao a reprodugao.
Embasa-se em uma pedagogia progressista e critica que, segundo
Wolkmer (1995, p. 18), tem a intengao da “emancipagao do homem
de sua condigao de alienado, da sua reconciliagdo com a natureza
nao-repressora e com o processo histdrico por ele moldado”

Com tal ideal, o ensino de Direito terd como procedimentos
obrigatdrios

a) Necessaria democratizagdo, descentralizagdo e participagdo comunitaria
nos diferentes niveis de educagdo (do 1° ao 3° graus);
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b) Uma reordenacado curricular interdisciplinar objetivando, de um lado, a
qualifica¢do do ensino e, de outro, a constru¢do de uma mentalidade critica,
questionadora e desalienadora;

¢) Mudanga total nas técnicas didaticas e nos instrumentos metodoldgicos,
objetivando uma melhor compatibilizagdo entre teoria e pratica, ensino e
pesquisa, aula-expositiva e aula-seminario. E a ruptura com o sistema de
memorizagdo de cddigos e com a passividade, domesticagdo e falta de
criatividade do aluno;

d) Formacdo e qualificagio de um corpo docente com a conseqiiente
valorizacao da carreira de magistério juridico. Necessidade de um melhor
preparo dos juristas para o exercicio pedagogico;

e) Para além do incremento da pesquisa juridica, uma interagao mais efetiva
entre o papel dos cursos juridico e as necessidades reais da sociedade.
(WOLKMER, 1996, p. 78/79).

Destacando o udltimo item, que vem ao encontro do nosso
objetivo ter-se-4 um ensino juridico critico, que ndo se baseia
somente em codigos, mas tem relacdo com as mudangas sociais e
realmente constrdi conhecimento a partir da reflexao e pesquisa.
Nunes (1999) ja afirmou:

De ha muito os professores universitarios perceberam que uma das boas
maneiras de ensinar e avaliar um aluno era através da feitura da monografia.
(...) A monografia é muito util para demonstrar que atualmente ndo se pode
mais aceitar a idéia de que o professor que ensina, mas sim de que é o aluno
que aprende. A funcdo do professor é orienta-lo e auxilid-lo nesse
aprendizado.(NUNES, 1999, p. 3)

Confirmando a importancia da pesquisa e da reflexao sobre o
caminho a seguir para a pesquisa (metodologia), Leite (2004)
escreve

A metodologia cientifica, como ciéncia auxiliar das demais e como campo de
treinamento da atividade intelectual e da pesquisa, deveria ter lugar de
destaque nos cursos superiores, desenvolvendo o habito do estudo, da
reflexdo, do rigor da andlise, da critica e da documentagdo, muito antes de
introduzir o discente no trabalho de pesquisa, ou informa-lo sobre a filosofia
do Direito (LEITE, 2004, p. 25)
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Henriques e Medeiros (2003) comungando da ideia sobre a
importancia da pesquisa no curso de graduagao em Direito dizem
ser louvavel a exigéncia da monografia por permitir melhor
preparo dos alunos, fazendo com que os mesmos exer¢am a sua
atividade intelectual.

3. O PAPEL DO ENSINO JURIDICO NO
DESENVOLVIMENTO DE COMPETENCIAS PROFISSIONAIS:
ENTRE A REPRODUCAO DO CONHECIMENTO ESTANQUE
E A FORMACAO DO HERMENEUTA

Considerando os reflexos do modelo de ensino juridico liberal
na produgao legislativa e na propria aplicacdo da lei, verifica-se a
existéncia de um abismo entre o profissional que os cursos formam
e o profissional que a aplicagao do direito exige.

A histéria do direito ocidental ja experimentou diversas
metodologias para a aplicagao da lei. Entretanto tais buscas, sobre
as quais ja discorremos, nao refletiam a adequacgao do direito a
realidade histdrico-social do Estado que o instituiu. Ha muito que a
compreensao do direito se permitiu ser reduzida a mero texto
legal. A despeito da existéncia de criticas doutrindrias ao modelo
positivista de ensino e aplicacao do direito, a pratica continua
reproduzida no meio académico, cobrada em provas para
provimento de vagas em concursos publicos da drea juridica, bem
como empregada no julgamento de casos sub judice.

Em importante contribui¢do ao prefaciar o trabalho de Rodolfo
Luiz Vigo, Luiz Carlos de Azevedo com maestria defende que: “Se
o direito ndo acompanha as transformagoes ocorridas no substrato
social e insiste em permanecer na estrutura formal do dispositivo,
direito ja sequer serd e tornar-se-a inutil, afastado da realidade
presente, contraditorio até” (VIGO, 2005)

Outro problema do direito “hermético” é considerar modelos
alheios aos elementos factuais, axioldgicos e normativos. Para
Reale a legitimidade de um modelo juridico “[...] depende, na
realidade, tanto da fonte de que resulta como do contetido ético-
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social de sua interpretacdo e aplicagdo ao longo do tempo”. Tal
conteudo ha de ser valorado segundo a finalidade do modelo para
o ordenamento como um todo. Somente pela compreensao global
do ordenamento juridico, dos valores por ele eleitos e seus
propositos é possivel fazer com que o direito por ele produzido seja
harmonizado “[...] com os valores que no seu todo compdem a
intencionalidade do justo” (REALE, 2002, p.62).

O “aprisionamento do direito a modelos estanques”, a
auséncia ou insuficiéncia de posicionamento critico e de
habilidades para o exercicio da dialética pelo emprego da pratica
argumentativa € um retrato do racionalismo, que busca seguranga
juridica por meio da aplicagdo da metodologia das ciéncias da
natureza. Nao se ensina o direito, mas o “normativismo juridico”,
dado que o estudo se desenvolve muito mais ligado a norma que
aos fatos. As universidades ensinavam o direito puro, a norma
como axioma, ndo como problema a ser hermeneuticamente
interpretado (SILVA, 2006, p. 35)

Em igual sentido o autor aponta que a forma como sao
elaboradas as provas do Exame de Ordem comprova que o direito
nas universidades continua sendo uma ciéncia demonstrativa e nao
da compreensao. Leciona que nossas universidades ainda ensinam
o estudante a resolver um problema geométrico, como preconizava
Savigny. (SILVA, 2006, p. 37)

O racionalismo mostra-se tiranico na medida em que
impossibilita a interpretacaio e compreensao do teor do
ordenamento juridico para além do texto normativo (o que se
considera uma afronta ao legislador) e nutre o sistema de poder.

Entre os males ocultos sob o dogmatismo juridico, ressalta-se a
pretensao de “absolutizar” as instituigdes processuais como
verdades matematicas, por exemplo. Ocorre que absolutizar as
instituicdes processuais implicaria desconsiderar o aspecto
histdrico e temporal inerentes ao direito. Tomando o processo civil
como exemplo, verifica-se que sua racionalizagao tem como ntcleo
a concepgao de direito como ciéncia demonstrativa, sujeita a
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metodologia propria da matematica. Dai o carater instrumental se
perde no apego demasiado a forma.

O ensino juridico habilita adequadamente o futuro
profissional de direito? Capacita-os para empregar, em suas
decisdes, competéncias outras que nao os silogismos proprios da
logica formal?

Nos hard cases (casos dificeis) sabe-se que a solugao dos
conflitos exige muito mais que a mera subsungao do fato a norma
juridica. E preciso que a atividade jurisdicional seja capaz de,
novamente, estabelecer o lago entre o direito e a realidade. O
problema é que o ensino juridico ndo forma esse profissional. Ao
contrario — os exames aos quais os académicos se submetem para o
ingresso na magistratura e outras carreiras juridicas sao marcados
notadamente pela valorizagao da competéncia de armazenamento
de contetido legislativo e a capacidade de externd-lo de forma
objetiva.

Thomas Hobbes, considerado o pai do positivismo juridico
moderno no tratado intitulado De Corpore (1654), insiste em aplicar
0 raciocinio matematico nas ciéncias sociais e filosofia, de modo
que:

[...] o que faz a lei ndo é aquela jurisprudentin ou a sabedoria dos juizes
subordinados, mas a razdo deste nosso homem artificial, o Estado, e suas
ordens [...]. O juiz subordinado deve levar em conta a razao que levou o
soberano a fazer determinada lei, para que sua sentenga seja conforme esta, e
nesse caso a sentenca é uma sentenga do soberano, caso contrario é dele
mesmo, € injustica (HOBBES aput SILVA, 2006, p. 76)*

E preciso enfatizar que a formacao do pensamento dos futuros
juristas é cada vez mais dificil, haja vista que as universidades
ainda ensinam o direito processual moderno como “verdades

40 modelo positivista ha muito foi superado pela doutrina, mas ainda encontra
ampla aplicagdo na pratica pedagogica, por diversas razdes, sobretudo pelo fato
das avaliagbes valorizarem, de maneira exacerbada em nosso sentir, as
competéncias de mero armazenamento de informagdes legislativas.
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eternas” que ndo dependem dos fatos, mas sim de defini¢des. Eis o
paradigma que nos prende ao racionalismo.

O nucleo da nova concepgao do direito pressupde ao jurista as
competéncias para o exercicio da hermenéutica constitucional com
alternativa ao ja ultrapassado positivismo juridico. Para tanto, é
preciso que o ensino juridico seja capaz de desenvolver habilidades
e competéncias para a pratica argumentativa, cada vez mais
exigida nos ordenamentos juridicos contemporaneos.

Assim sendo, nao se pode tratar o direito, ramo das ciéncias
sociais aplicadas, da mesma forma que se trata a matematica, por
exemplo, cujas verdades claras e distintas nao dependem de
interpretagao por serem exatas.

Outro empecilho ao emprego da hermenéutica (sobretudo a
constitucional) remonta a teoria da separacao dos poderes que,
para alguns juristas, somente se mantém incélume a partir da
concep¢ao de um Poder Judicidrio subordinado, sem a menor
parcela volitiva, que acaba por fazer do juiz, na visao “classica”
do processo, um mero reprodutor das palavras da lei
(Montesquieu). Nesse sentido, “[...] o0s juizes continuam
cultivando uma ideia anacronica de si mesmos, como depositéarios
de conhecimentos eminentemente técnico-juridicos validos
enquanto tais, alijando-se assim das expectativas que a sociedade
poe nesses sem receber resposta” (ZAGREBELSKY, 2009, p. 148).

Ressalta-se ainda que “a ideia de perfeicao do direito criado,
que se oculta sob essa conduta, foi denunciada por Agnes Heller ao
mostrar o pathos tiranico, consequentemente antidemocratico, desse
modo que compreender o Direito”. O direito “perfeito” elimina
qualquer tentativa de questionamento. E o direito do tirano na
medida em que a submissao do juiz a letra fria da lei (ao legislador)
decorria, entao, de uma premissa langada por Thomas Hobbes, pai
do positivismo moderno, pela qual “a missao do juiz era dar
aplicagio ao que o legislador dissera ser direito, sendo-lhe
indiferente a ideia de justiga” (SILVA, 2006, P. 93)
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O ensino juridico liberal, marcadamente acritico e “asséptico”,
proprio positivismo juridico, ainda se mostra refratario ao novo
paradigma estabelecido pelo Constitucionalismo contemporaneo,
“e a auséncia de compreensao adequada do novo paradigma do
Estado Democratico de Direito torna-se fator decisivo para a
inefetividade dos valores constitucionais”. (STRECK, 2009)

O emprego da hermenéutica constitucional de cunho filoséfico
representa um marco: a libertagdo da reproducao acritica prépria
do positivismo juridico e o afastamento do igualmente indesejavel
subjetivismo do jurista (o qual, igualmente nocivo, substitui a
vontade do legislador pela “vontade do juiz”). Representa a
verdadeira producdo democratica do direito, que ndao mais se
detém a mera aplicagdo da lei, mas também ndo se sujeita a
discricionariedade dos juizes para a discussao dos casos dificeis.

CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa bibliografica realizada evidencia a dificuldade para
se produzir conhecimento no curso de Direito. Fica clara a
realidade de um ensino juridico mais voltado a transmissao do
saber do que a construcao do mesmo.

A mudanga é necessaria para que ocorra um ensino juridico
desejavel, que busque a criacio e ndo a reproducao de
conhecimento. O ensino juridico que temos continua sob a égide da
educacao liberal, sendo demasiado distante da realidade, nao
tendente a reflexdao e pesquisa, pilares de um ensino progressista
construtor de conhecimento.

A necessidade da mudanca de paradigma do ensino liberal é
destacada também nas leis que dizem respeito ao contetido minimo
do curso de Direito. Destacamos a portaria n® 1886, homologada
em 30 de Dezembro de 1994, que trouxe avancos quando estipulou
o fato de ser obrigatdrio o trabalho no final de curso, momento este
talvez tnico que garanta o contato com a pesquisa. Ja a Resolucao
n°9, homologada em 23 de Setembro de 2004, complementa o ideal
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de que o ensino juridico deve estar ligado a pesquisa para melhor
alcancar a sua finalidade.
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DIREITOS HUMANOS E A EDUCACAO DAS
PESSOAS SURDAS
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Introdugao

A Educacdo das pessoas surdas sofreu varias mudancgas
objetivando obter junto aos Direito e a sociedade bases para a
realizacdo da perspectiva inclusiva. Foram séculos de luta que
culminaram em um processo de incorporagao de mudangas, ano a
ano, criacao de uma base critica envolvendo a luta de educadores e
toda a comunidade.

Nas linhas abaixo retratamos a trajetoria desta luta, que
continua nos dias atuais a fim de que a educagao inclusiva das
pessoas surdas torne-se uma realidade e o respeito a lingua
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brasileira de sinais como a lingua oficial dos mesmos esteja sempre
presente.

A luta pelo direito humano a educacao das pessoas surdas

O desenvolvimento da educagao das pessoas surdas deu-se
mediante a ocorréncia de marcos historicos, tanto na area dos
direitos das pessoas com deficiéncias, quanto aos direitos das
pessoas com surdez, que avangaram e retrocederam-se, em torno
das concepgoes oralistas e gestualistas.

Diante dos fatos histdricos, as legislagdoes sofreram mudangas.
Assim as pessoas surdas, deixam de ser consideradas como
deficientes intelectuais, e passam a exigir acesso a educagao, a
informacao e aos seus direitos individuais e fundamentais.

Pode-se observar tais mudancas, através da legislacio do
Brasil e do mundo. Os artigos 1° e 2° da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, proclamada em 1948, afirmam:

Artigo 1°

Todas os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotados de razao e consciéncia e devem agir em relagao uns aos outros com
espirito de fraternidade.

Artigo 2°

Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaragdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de
raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condigao.
2. Nao sera também feita nenhuma distin¢do fundada na condigao politica,
juridica ou internacional do pais ou territorio a que pertenca uma pessoa,
quer se trate de um territorio independente, sob tutela, sem governo préprio,
quer sujeito a qualquer outra limitagao de soberania.

(BRASIL, 1948, p. 2-3).

Nestes dois artigos da Declaragdo Universal dos Direitos

Humanos (BRASIL, 1948), tais direitos referem-se a todos, e
quando é dito “Todo ser humano tem capacidade de gozar os
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direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaracao, sem
distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua,
religido, opinido, politica ou de outra natureza”, aqui estamos
também impondo os direitos da pessoa surda em estarem
incluidas, usufruindo os mesmos direitos e garantias humanas que
qualquer outro individuo possa ter.

Mesmo havendo leis que garantam os direitos das pessoas
com deficiéncia, incluindo aqui os surdos, pouco foi colocado em
pratica, e apenas no século XX, surgiu uma lei que assegurasse os
direitos especificos das pessoas com surdez.

Ap0s o ano de 1948, de acordo com a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos, é que em nosso pais, passou-se a organizar
uma politica, uma legislacdo que orientasse a educagao de pessoas
com necessidades educacionais especiais.

Na década de 60, associagdes de pessoas com deficiéncias e em alguns casos,
seus familiares, se organizam e iniciam um movimento de critica e nao
aceitacdo da segregagdao. Surgem atitudes de investimento em escolas
especiais e servigos especializados e mais tarde, classes especiais dentro de
escolas comuns. Tedricos defendem o principio da normalizagao, ou seja, as
pessoas diferentes deveriam se assemelhar a maioria para poder participar
dos espagos sociais. As institui¢des especializadas dedicavam-se a
reabilitagdo das pessoas deficientes, para garantir sua posterior insercao
social. (RODRIGUES, p. 35, 2005)

O atendimento de pessoas com deficiéncias foi previsto na lei
n® 4.024 de 1961, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional,
que em seu artigo 88 do Titulo X, tratou da educagdo de pessoas
excepcionais, dizendo que devesse enquadra-las no sistema geral
de educagao com intuito de integra-las. Em seu artigo 89, da
mesma Lei, afirma-se que “toda iniciativa privada considerada
eficiente pelos conselhos estaduais de educagao, e relativa a
educacdo de pessoas excepcionais, devera receber tratamento
especial por meio de bolsas de estudos, empréstimos e subvengdes
dos poderes publicos”.
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O decreto Lei n® 1.044/69, traz o regime de educagao especial
aos alunos com deficiéncias:

Art. 1° Sao considerados merecedores de tratamento excepcional os alunos
de qualquer nivel de ensino, portadores de afec¢bes congénitas ou
adquiridas, infec¢des, traumatismo ou outras condi¢des mdrbidas,
determinando disttirbios agudos ou agudizados, [...].

A Lei n® 5.692 de 1971, trata das condigdes especiais, entretanto,
nao determinou como deveria acontecer o ensino dos alunos com
necessidades especiais, e assim, motivou cada vez mais a matricula
destes alunos nas escolas especiais ao invés de determinar como o
sistema de ensino deveria inclui-lo nas escolas regulares.

Com a criagao do Centro Nacional de Educagao Especial, em
1973, o Ministério da Educacao, o MEC, passa a orientar como deve
ser organizado e realizado o atendimento educacional de alunos
com deficiéncia, entretanto, sem realizar a inclusdo destes alunos
nas escolas regulares, agindo de forma assistencial e apenas
integrando-os na sociedade.

Somente com a Constituicio Federal de 1988, pode ser
garantido em seus artigos 32, bem como nos artigos 205, 206 e 208,
que a educacao deve ser um direito de todos e de igual
permanéncia, devendo ser ofertado em toda a rede publica de
ensino, o atendimento educacional especializado.

Rodrigues (2005), da destaque a Lei 7.853, de 29 de outubro de
1989, como sendo a Lei responsavel pela criacdao da Coordenadoria
Nacional para Integracao da Pessoa Portadora de Deficiéncia
(CORDE), que é o atual 6rgao do Ministério da Justiga,
subordinado a Secretaria Nacional dos Direitos Humanos.
Estabelece também as competéncias da CORDE, ou seja, as
competéncias que tratam, segundo Rodrigues (2005, p. 54), “[...]
dos direitos das pessoas com deficiéncia aos servigos publicos das
areas da saude, da educacao, dos recursos humanos e também em
relacao as normas das edificagdes puiblicas, para facilitar o acesso e
remover barreiras a acessibilidade. ”
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Com a publicagao da Politica Nacional de Educacao Especial,
o Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei 8.069 de 1990 reforca
o que diz os artigos 205, 206 e 208 da Constituigao Federal do Brasil
de 1988, em seu artigo 55, e obriga os pais ou responsaveis a
matricularem seus filhos na rede regular de ensino.

Também no ano de 1990, aconteceram outros movimentos,
com o intuito de assegurar a inclusdao de pessoas com deficiéncias
no sistema educacional.

Em 1990, na Tailandia, na cidade de Jomtien, teve lugar a Conferéncia
Mundial sobre Educagao para Todos. Nesta ocasiao, mais de 1500 pessoas,
representantes de diversos paises, de organizagdes nao-governamentais e
especialistas em educacao discutiram a situacdo da educacao basica em suas
localidades. (RODRIGUES, 2005, p. 38).

No artigo 1°, da Declaragao Mundial de educagado para Todos,
vé-se assegurado o direito de ter satisfeita as necessidades basicas
de aprendizagem dos alunos com necessidades especiais, assim:

1. Cada pessoa - crianga, jovem ou adulto - deve estar em condi¢des de
aproveitar as oportunidades educativas voltadas para satisfazer suas
necessidades basicas de aprendizagem. [...] A amplitude das necessidades
basicas de aprendizagem e a maneira de satisfazé-las variam segundo cada
pais e cada cultura, e, inevitavelmente, mudam com o decorrer do tempo.
(BRASIL, 1990).

Castro e Carvalho (2013), destacam a Lei n° 8.160 de 8 de
janeiro de 1991, corresponde a caracterizacdo de simbolo que
permita a identificacdo de pessoas, na época chamadas de
“portadoras” de deficiéncia auditiva. Importante observar o Art. 1°
desta lei e analisa-la.

Art. 1°E obrigatoria a colocagdo, de forma visivel do “Simbolo Internacional
de Surdez” em todos os locais que possibilitem acesso, circulacao e utilizagao
por pessoas portadoras de deficiéncia auditiva, e em todos os servigos que
forem postos a sua disposi¢do ou que possibilitem o seu uso. (CASTRO e
CARVALHO, 2013, p.49).
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Interessante analisar, que essa Lei, embora traga um simbolo
importante para elencar locais de auxilio e que possibilitem
acessibilidade comunicacional aos individuos surdos, em seu texto,
quando aparece, , “[...]em todos os locais que possibilitem acesso,
circulagao e utilizagdo por pessoas portadoras de deficiéncia
auditiva” (CASTRO E CARVALHO, 2013, p. 49), traz uma
duplicidade de entendimento, pois ao analisa-lo aparenta salientar
que o deficiente auditivo pode somente circular onde houver o
referido simbolo. Assim, o texto da lei representou um teorde
segregacao e exclusao social as pessoas com surdez.

Acontece em 1994 a Declaragio Mundial de Salamanca,
segundo BRASIL (2005), que assegura e determina quais sdo os
objetivos da educagdo na perspectiva da inclusao.

Com o objetivo de promover a Educagao para Todos, realizou-se outra
Conferéncia Mundial na Espanha, na cidade de Salamanca, em junho de
1994: a Conferéncia Mundial sobre Necessidades Educativas Especiais:
Acesso e Qualidade. O foco dessa reunido foi retomar as discussGes a
respeito da necessidade de capacitar as escolas para receber todos os alunos,
especialmente os que tém necessidades educativas especiais. Assim, a
educacao especial passa a fazer parte efetiva da estrutura da “educagao para
todos” (RODRIGUES, 2005, p. 40).

Isso pode ser verificado em seus artigos abaixo relacionados:
Artigo 29, que confirma o direito dos deficientes e dos responsaveis
deste a escolha da melhor forma de educacao para seus filhos:

2. [...]. Qualquer pessoa portadora de deficiéncia tem o direito de expressar
seus desejos com relagdo a sua educacgdo, tanto quanto estes possam ser
realizados. Pais possuem o direito inerente de serem consultados sobre a
forma de educagdo mais apropriada as necessidades, circunstancias e
aspiragdes de suas criangas. (BRASIL, 1994).

J& o artigo 3° da Declaracito Mundial de Salamanca, que
garante que as escolas devem acomodar e dar a toda e qualquer
crianga com necessidades educacionais especiais, um ensino de
qualidade e bem-sucedido:
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7

3.0 principio que orienta esta Estrutura é o de que escolas deveriam
acomodar todas as criangas independentemente de suas condicdes fisicas,
intelectuais, sociais, emocionais, lingiiisticas ou outras. Aquelas deveriam
incluir criangas deficientes e superdotadas, criangas de rua e que trabalham,
criangas de origem remota ou de populagao némade, criangas pertencentes a
minorias lingiiisticas, étnicas ou culturais, e criancas de outros grupos
desavantajados ou marginalizados. Tais condi¢gdes geram uma variedade de
diferentes desafios aos sistemas escolares. [...] Escolas devem buscar
formas de educar tais criangas bem sucedidamente, incluindo aquelas que
possuam desvantagens severas. Existe um consenso emergente de que
criangas e jovens com necessidades educacionais especiais devam ser
incluidas em arranjos educacionais feitos para a maioria das criangas. Isto
levou ao conceito de escola inclusiva. O desafio que confronta a escola
inclusiva é no que diz respeito ao desenvolvimento de uma pedagogia
centrada na crianga e capaz de bem sucedidamente educar todas as criangas,
incluindo aquelas que possuam desvantagens severa. (BRASIL, 1994).

Outras Leis também comecam a partir destas a serem criadas
com o objetivo de assegurar uma educagao inclusiva de qualidade,
e que caminhe com os avangos da educagao.

Surge a LDB, Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional,
n® 9.394/96, art. 24 — inciso V, art. 37 e 59, assegurando que o
sistema regular de ensino, deva atender a esses alunos dando-lhes
acesso ao curriculo, recursos, métodos e organizando-os cada qual
as suas necessidades. (BRASIL, 2010, p. 13).

O Decreto n® 3.298/99, que regula a Lei 7.853/89, a respeito da
politica Nacional para a Integracdgo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia, que determina que a educagao especial perpassa todos
os niveis de modalidade do ensino. (BRASIL, 2010, p. 13).

O PNE, que é a Lei n® 10.172/2001, que estabeleceu os objetivos
e metas para os sistemas de ensino, a fim de favorecer o
atendimento das necessidades educacionais especiais dos alunos.
(BRASIL, 2010, p. 14).

Surge o Decreto n® 3.956/2001, segundo BRASIL (2010), que
decorre da Convencao de Guatemala, que realiza uma nova
releitura da educagao de pessoas com necessidades educacionais
especiais, para a elimina¢ao das barreiras de acesso a escolarizagao
destas pessoas.
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O Brasil é, portanto, signatario da Convengao Interamericana
para a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagao contra a
Pessoa Deficiente, celebrada em Guatemala, e esse documento foi
aprovado pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto
Legislativo n® 198, de 13 de junho de 2001, e promulgado pelo
Decreto n® 3.956, de 8 de outubro de 2001. E de acordo com Favero,
Pantoja e Montoan, sobre a Convengao de Guatemala:

[...], no Brasil, ele tem tanto valor quanto uma lei ordindria, ou até mesmo
(de acordo com o entendimento de alguns juristas) como norma
constitucional, ja que se refere a direitos e garantias fundamentais da pessoa
humana, estando acima de leis, resolucdes e decretos. (FAVERO, PANTOJA
e MONTOAN, 2007, p. 29).

Também no ano de 2001, de acordo com Rodrigues (2005), é
elaborada a Resolucao CNE/CEB N? 2, de 11 de setembro de 2001,
que institui as Diretrizes Nacionais para a Educacao Especial na
Educagao Basica, apresentando normas para os sistemas de ensino
relativos ao atendimento dos alunos com necessidades
educacionais especiais.

Apos estudos envolvendo representantes de diversos estados do pais, e
tendo como base também muitos documentos, dentre eles os “Referenciais
para a Educacdo Especial”, a Camara de Educagdo Basica do Conselho
Nacional de Educagao elaborou o texto das Diretrizes Nacionais que propoe
a politica publica educacional de inclusdo das pessoas com necessidades
especiais. (RODRIGUES, 2005, p. 60).

Em 2002 tem-se a Resolugago CNE/CP n°® 1, que segundo
MEC/SEE (2010), propde que

[...] as Diretrizes Curriculares Nacionais para a Formag¢ao de Professores da
Educagao Basica, define que as instituigdes de ensino superior devem prever,
em sua organizagdo curricular, formagdo docente voltada para a atengdo a
diversidade e que contemple conhecimentos sobre as especificidades dos
alunos com necessidades educacionais especiais. (BRASIL, 2010, p. 14).
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Algumas leis e decretos, no Brasil, tem a fung¢do de garantir
aos surdos, uma educagao adequada em classes regulares, onde é
valorizada a sua lingua materna, ou seja, a Lingua Brasileira de
Sinais, e as leis mais importantes sdo:

A Lei Federal n® 10.436 de 24 de abril de 2002, que reconhece a
LIBRAS como meio legal de comunicagao e expressao, com sistema
linguistico de natureza visual-motora e com gramatica prdpria,
sendo seu uso oriundo das comunidades surdas, ganhando
respaldo do poder publico, assim como concessiondrias de servigos
publicos, apoiando a difusdao da Lingua brasileira de Sinais como
meio de comunica¢do das comunidades surdas em nosso pais.

Nesta época, segundo Honora e Frizanco (2010), pode-se
observar o reconhecimento da Libras, e o inicio do movimento dos
surdos para a oficializagao dessa lingua em nosso pais:

A conquista do reconhecimento da Lingua Brasileira de Sinais (Libras)
também deveu-se a Lei de Acessibilidade n® 10.098 de 2000, que estabeleceu
a garantia de acesso para as pessoas. Nessa ocasido, comegou 0 movimento
dos surdos exigindo que a Lei de Libras fosse oficializada no Brasil.

A TFederagao Nacional de Educacdo e Integragdo dos Surdos (Feneis),
instituicdo sem fins lucrativos que luta pelos direitos dos surdos, havia
solicitado a oficializacdo da Libras desde 1987 — que finalmente aconteceu em
2002, com a Lei n® 10.436. (HONORA e FRIZANCO, 2010, p. 7).

Surge, neste mesmo periodo, a Portaria do MEC n® 2.678/02,
que aprova as diretrizes para o uso, ensino, produgao e difusao do
sistema de Braille em todas as modalidades de ensino.

No ano seguinte, em 2003, acontece a implementacdo pelo
MEC do Programa Educacado Inclusiva: direito a diversidade. Esse
programa visa:

Em 2003, é implementado pelo MEC o Programa Educagao Inclusiva: direito
a diversidade, com vistas a apoiar a transformacao dos sistemas de ensino
em sistemas educacionais inclusivos, promovendo um amplo processo de
formagdo de gestores e educadores nos municipios brasileiros para a
garantia do direito de acesso de todos a escolarizagdo, a oferta do
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atendimento educacional especializado e a garantia da acessibilidade.
(BRASIL, 2010, p. 15).

Afirma, BRASIL (2010), que o Ministério Publico Federal, no
ano de 2004, publica o documento “O Acesso de Alunos com
Deficiéncia as Escolas e Classes Comuns da Rede Regular”,
intuindo disseminar os conceitos e diretrizes mundiais para a
inclusao, reafirmando o direito e os beneficios da escolarizagdo de
alunos com e sem deficiéncia nas turmas das escolas regulares e do
ensino regular.

Para organizar a promogao de acessibilidade as pessoas com
deficiéncia ou com mobilidade reduzida e a inclusdo da Libras
como disciplina curricular e o ensino da Lingua Portuguesa na
modalidade escrita, como segunda lingua para as pessoas surdas,
sao acrescentados pelos decretos n° 5.296/04 e o n® 5.626/05.

Impulsionando a inclusdo educacional e social, o Decreto n°® 5.296/04
regulamentou as Leis n® 10.048/00 e n°® 10.098/00, estabelecendo normas e
critérios para a promocao da acessibilidade as pessoas com deficiéncia ou
com mobilidade reduzida. Nesse contexto, o Programa Brasil Acessivel, do
Ministério das Cidades, € desenvolvido com o objetivo de promover a
acessibilidade urbana e apoiar agdes que garantam o acesso universal aos
espagos publicos.

O Decreto n? 5.626/05, que regulamenta a Lei n® 10.436/2002, visando ao
acesso a escola dos alunos surdos, dispde sobre a inclusdo da Libras como
disciplina curricular, a formacao e a certificagdo de professor, instrutor e
tradutor/intérprete de Libras, o ensino da Lingua Portuguesa como segunda

lingua para alunos surdos e a organiza¢ao da educacao bilingiie no ensino
regular. (BRASIL, 2010, p.15).

Em 2006, surge, a Convengao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, aprovada pela ONU, que visa assegurar um
sistema de educacao inclusiva em todos os niveis de ensino. Abaixo
citamos o art. 24 desta convencao

a) As pessoas com deficiéncias ndo sejam excluidas do sistema educacional
geral sob alegacdo de deficiéncia e que as criangas com deficiéncia nao sejam
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excluidas do ensino fundamental gratuito e compulsério, sob alegagao de
deficiéncia;

b) As pessoas com deficiéncia possam ter acesso ao ensino fundamental
inclusivo, de qualidade e gratuito, em igualdade de condi¢des com as demais
pessoas na comunidade em que vivem (Art.24).

Foi langado, segundo BRASIL (2010), no ano de 2007, o Plano
de Desenvolvimento da Educacao — PDE, tendo como eixos a
formagao de professores para a educagao especial, a implantagao
de salas de recursos multifuncionais, a acessibilidade arquitetonica
0 acesso e a permanéncia das pessoas com deficiéncias na educagao
superior.

No mesmo ano, foi elaborado, segundo BRASIL (2010), a
Politica Nacional de Educagao Especial na Perspectiva da Educagao
Inclusiva, que é um documento elaborado pela Portaria Ministerial
n°555, de 5 de junho de 2007, prorrogada pela Portaria n® 948, de 9
de outubro de 2007, que que traz em seu texto:

[..] Nesta perspectiva, o Ministério da Educacao/Secretaria de Educagao
Especial apresenta a Politica Nacional de Educacio Especial na Perspectiva da
Educagdo Inclusiva, que acompanha os avangos do conhecimento e das lutas
sociais, visando constituir politicas ptblicas promotoras de uma educagao de
qualidade para todos os alunos. (BRASIL, 2007, p. 1).

Por fim, o Estatuto da Pessoa com deficiéncia de 2015, a Lei n®
13.146, de 6 de julho de 2015, destinada a assegurar e a promover,
em condicdoes de igualdade, o exercicio dos direitos e das
liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua
inclusao social e cidadania em todas as instancias da sociedade.

Consideragoes nunca finais...
A partir dos documentos apresentados neste capitulo, sao
implementados e desenvolvidos sistemas de ensino que buscam

condigOes de atender com qualidade as necessidades educacionais
especiais dos alunos numa perspectiva da educagao inclusiva.

265



No que tange aos direitos linguisticos das pessoas surdas e seu
acesso a educagao muito ainda deve ser feito de forma que as leis
atuais possam ser cumpridas. As institui¢des de ensino regulares,
devem proporcionar recursos linguisticos e acessiveis para que o
surdo seja capaz de se desenvolver com autonomia, estando
preparado para enfrentar os desafios da sociedade.

O fato da Lingua Brasileira de Sinais, a Libras ser reconhecida
como meio legal de comunicagdo e expressao de pessoas com
surdez, de forma que sejam garantidos, seu uso e sua difusao, além
da sua inclusao curricular como disciplina, nos cursos de formagao
de professores e fonoaudiologia, garantida pela Lei n® 10.436/2002,
bem como, pelo Decreto n® 5.626/05 que regulamenta a Lei anterior.
(BRASIL, 2010), foi uma consideravel conquista!

A escola, assim como toda a sociedade, deve buscar as
adaptacOes e os recursos, chamados de tecnologia assistiva, que
garantam o acesso do aluno com deficiéncia, em todos os espagos,
assim como, em toda e qualquer atividade escolar, por meio de
recursos, de adequagdes e por meio da orientacao de profissionais
competentes.

Nao queremos apenas a integracao das pessoas e sim a
inclusdao, o que pressupoe a possibilidade de autonomia e
participacao na sociedade!
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ESTRATEGIAS DE CONCRETIZACAO DE POLITICAS
PUBLICAS PARA A EFETIVACAO DA DIGNIDADE DO
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INTRODUCAO

A proposta que se pretende discutir envolve as Estratégias de
concretizagao de politicas publicas para a efetivagdo da dignidade
do migrante, com relagdo a Nova Lei de Migracdo. Assim, se faz
necessario criar ferramentas para a viabilizacdo de politicas
publicas voltadas ao migrante, uma vez que a nova Lei de
migracao (Lei 13.445/2017) estabelece direitos e deveres do

1 Mestre pela Universidade de Marilia (UNIVEM), Area de concentracio em
Empreendimentos Econdmicos, Desenvolvimento e Mudanga social. E-mail:
anaferraz.adv@hotmail.com.

2 Doutora em Direito Constitucional — Sistema Constitucional de Garantia de
Direitos (ITE-Instituicdo Toledo de Ensino), Mestre em Direito — Tutela
Jurisdicional no Estado Democratico de Direito (UNITOLEDO), Especialista em
Direito Civil e processual Civil (UNORP). Professora do Curso de graduagao em
Direito e Especializagdo em Direitos Humanos da Universidade Estadual de
Mato Grosso do Sul (UEMS), Unidade Universitaria de Paranaiba-MS. E-
mail:claudiabatistadv@hotmail.com.

3 Pés Doutora em Direito pela Universita degli studi di Messina (Italia), Doutora
em Direito pela PUC-SP (Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo), Mestre
em Direito pela UNESP-Universidade Estadual Paulista (Franca), Mestre em
Teoria da Literatura pela UNESP-Universidade Estadual Paulista (Sao José do
Rio Preto), Especialista em Direito do Consumidor (UNIRP) e Didatica do Ensino
Basico e Superior (UNORP), Professora do Curso de Direito e da Especializagao
em Direitos Humanos da Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul (UEMS),
Unidade Universitaria de Paranaiba-MS. E-mail: etienel0@hotmail.com.

269



migrante e do visitante, bem como principios e diretrizes de
politicas publicas ao emigrante.

Destaca-se que a nova lei de migragao desconstitui a defini¢ao
do estrangeiro como “ndo nacional”, preconizada outrora no
Estatuto dos Estrangeiros, Lei 6.815/80, outrora fundada no
principio da seguranca nacional e na base ideoldgica de
consignagao e manutencao do governo ditatorial implantado a
época, aquém dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos e
preceitos constitucionais.

A Nova Lei, em seu artigo 1°, procura destacar de forma
individualizada quem s3o os estrangeiros amparados pela
legislacao, regulando direitos e deveres, bem como a entrada e
saida do pais. Assim, o imigrante é a pessoa nacional de outro pais
ou apatrida que trabalha ou reside e se estabelece temporaria ou
definitivamente no Brasil; o emigrante, o  brasileiro que se
estabelece tempordria ou definitivamente no exterior; o residente
fronteirico, a pessoa nacional de pais limitrofe ou apatrida que
conserva a sua residéncia habitual em municipio fronteiri¢o de pais
vizinho, o visitante a pessoa nacional de outro pais ou apatrida que
vem ao Brasil para estadas de curta duragao, sem pretensao de se
estabelecer temporaria ou definitivamente no territério nacional e o
apdtrida a pessoa que nao seja considerada como nacional por
nenhum Estado.

Isto posto, ¢ fundamental delimitar que a proposta de
formulacao de estratégias para a viabilizagao de politicas publicas
voltadas ao migrante é necessaria e urgente, dado seu carater social
de amparo a dignidade das pessoas, e sendo o “migrante” o termo
universal usado para referir-se a toda pessoa que se encontre em
mobilidade espacial e referenciadas no artigo 1° da Lei de
Migragao.*

¢ Dentre os pesquisadores da area, o entendimento mais corrente é que toda
mobilidade espacial é migracdo, sendo que as internacionais seriam entendidas
como emigragao (o movimento de saida) e imigragdo (o movimento de chegada).
Mas, conforme veremos adiante, em discussdes feitas por Abdelmalek Sayad,
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A politica imigratdria do Brasil atualmente ¢ orientada pela Lei
n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, que desde o inicio de sua vigéncia
vem sendo alvo de criticas no pais vez por ofender os principios
basilares do Estado de Direito e a dignidade humana preconizados
na Constituicao Federal de 1988 bem como os direitos decorrentes
dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Brasil.

H4 muitos anos a sociedade brasileira, representada pelos
movimentos em prol de imigrantes que atuam nessa pauta,
mostrava a necessidade da revogagao do Estatuto do Estrangeiro e
a necessidade de criagao de uma nova lei que tratasse os imigrantes
com igualdade e ndao como uma ameaca ao Pais.

A intensificagdo do fluxo migratério de haitianos no Brasil,
especialmente a partir de 2011, chamou a atencao do Governo e
sociedade para significativos problemas juridicos e estruturais
relativos a imigracdo, intensificando o argumento de que a Lei
6.815/80 se mostra ultrapassada e inadequada em relagdo a nova
realidade dos movimentos migratdrios.

A Lei 13.445/2017 foi proposta por meio do Projeto de Lei do
Senado (PLS 288/2013), do senador Aloysio Nunes Ferreira (PSDB-
SP), para substituir o Estatuto do Estrangeiro (Lei 6815/1980) e apo6s
amplos debates e discursos juridicos, o texto fora sancionado e
entrou em vigor a partir de 21 de novembro de 2017, com uma
proposta que compatibiliza uma nova politica migratoria brasileira
e os preceitos Constitucionais fundamentais.

A Nova Lei de Migragao dispoe sobre “os direitos e deveres do
migrante e do visitante, regula sua entrada e estada no Pais e

dentre outros, em toda perspectiva migratoria ndo se deve deixar de lado a
partida e o lugar deixado; a chegada e o lugar que agora esta, enfim, a emigracao
e a imigragdo, ja que os dois movimentos sao inerentes e fazem parte do devir
politico e social que fazem parte das questdes que podemos destacar acerca da
reflexdo sobre migragao. E pertinente a contribuicio de BEAUJEUGARNIER
(1971), que analisa as diferentes formas de pensar emigracgdo e imigragdo num
complexo que reflete ndo sé a necessidade, mas o papel psicoldgico como causa e
consequéncia da migragao.
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estabelece principios e diretrizes para politicas publicas para o
emigrante”, e traz ainda como principio que rege a politica
migratoria brasileira a “nao criminaliza¢do da migragao” (artigo 3°,
III) e afirma que ninguém sera privado de sua liberdade por razoes
migratérias, em oposicao a tendéncia moderna observada
principalmente na Europa e Estados Unidos, atualmente
(AMARAL, 2017, p.208-228).

Outras mudangas significativas fazem parte do novo texto,
como a possibilidade de cooperacao juridica entre paises com
relagdo a protegdo aos apatridas, asilados e brasileiros no exterior.
A legislagdo também contempla migrantes que vém ao Brasil para
tratamentos de satde e o caso dos menores desacompanhados.
Determina ainda a existéncia de um visto temporario especifico
para o migrante em situagao de acolhida humanitéria, para pessoas
que precisam fugir dos paises de origem e que ndo se enquadram
na lei do refugio; o que demonstra uma politica acolhedora do
Estado e torna a acolhida humanitdria um principio da politica
migratoria brasileira.

Com relacdao ao carater democratico, a nova Lei acaba com a
proibicao de participagao de atividade de natureza politica, pois
garante ao imigrante o direito de associagao a reunides politicas e
sindicatos, desde que para fins pacificos, reproduzindo um
tratamento igualitario as pessoas que escolhem o Brasil para viver.

A partir de agora o Estado impde a sociedade a obrigagao de
respeitar o direito de imigrar legitimando direitos e deveres, e
propde a realizagao de politicas publicas ao emigrante. No entanto,
quais as estratégias de viabilizacdo efetiva dessas politicas para
adequacao dessa nova realidade?

1. Os deslocamentos migratorios em todo mundo
O conceito de “migracao” acima referido apesar de receber

novas roupagens em diferentes legislagdes nado se trata de pratica
humana inovadora. Os deslocamentos migratdrios da populagao
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ocorreram desde o inicio da histéria da humanidade com transito
de pessoas entre diferentes paises, estados, regides, em virtude de
conflitos armados, perseguicdes sociais, étnicas ou religiosas,
fatores econdmicos, culturais ou politicos e atualmente
impulsionados pela globalizacao e desenvolvimento tecnologico
que desencadeiam a internacionalizagao e novas formas de fluxos
migratorios. H4 ainda aqueles que se deslocam por motivos
econdmicos, em razao do aumento populacional e do aumento nos
indices de desemprego e até pela fome, resultante de crises
econdmicas.

Os conflitos bélicos tiveram grande influéncia nas maiores
ondas migratoria na histéria moderna. Segundo Ramos (2010),
apos a 1* Guerra Mundial, a situacao dos imigrantes fora agravada
pelo desaparecimento do Império Austro-htingaro, transformando
milhdes de pessoas em minorias apatridas, sujeitas a perseguicoes.

Com o inicio da Guerra Fria, ao final da Segunda Guerra
Mundial (1939-1945), houve o chamado processo de “nova
redefinicdo da geopolitica mundial”, resultado de uma luta
ideoldgica, politica e econdmica entre Estados Unidos e Unido
Soviética, na qual milhares de pessoas se deslocaram, sem
nacionalidade, em busca de outros territorios para fixacdo, ainda
que temporaria (MOREIRA, 2017). Neste contexto, o numero de
apatridas e refugiados aumentou muito, principalmente pela
ascensao do nazismo na Alemanha, fase marcada pela
desnacionalizagao dos judeus.

Mais recentemente podemos destacar o Terremoto no Haiti,
Ilha localizada na América Central, na regidao do Caribe e que
arruinou uma sociedade ja marcada por conflitos politicos e
economia fragil, bem como a Guerra Civil na Siria, em 2011, que
engendra a maior crise de refugiados da histdria da humanidade
(ONU, 2017). Por fim, a situagao politica econdmica na Venezuela
também gerou um fluxo migratorio para o Brasil, especialmente em
regides fronteiricas que ja é um problema social e humanitario.
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No Brasil, os primeiros movimentos migratorios, antes mesmo
da chegada dos europeus para a colonizagdo das Américas,
aconteceram entre os povos indigenas e as civilizagdes pré-
colombianas. Mais tarde, o recebimento dos imigrantes
portugueses e espanhois marcaram o inicio das permutas culturais,
materiais e econdmicas. Ainda no ambito da colonizagao foram
realizadas as chamadas “migra¢des for¢adas” de negros oriundos
do continente africano para a mao de obra escrava (TEIXEIRA,
2012).

Apos a Independéncia, os movimentos migratdrios se
intensificaram com a vinda dos imigrantes para trabalharem nas
lavouras cafeeiras em especial com o fim da Primeira Guerra em
ambito mundial e com o fim da escravidao (TEIXEIRA, 2012).

Houve também no Brasil as migragdes internas, chamadas de
inter-regionais, intensificadas apds 1934 em razao da busca por
trabalho nas grandes industrias que atraiam especialmente os
nordestinos e pessoas provindas de regides mais pobres e de clima
mais arido no Brasil em busca de melhores condi¢oes de vida. Cabe
destacar também o éxodo-rural decorrente da modernizagao do
campo, industrializacdo e urbanizagao brasileira.

2. A trajetoria da politica migratoria no Brasil

A legislacao brasileira sofreu grandes transformacdes no
decorrer da histéria no que tange a legitimacdo de promover
politicas de amparo ao migrante. Foram vdrias as interpreta¢des do
termo “estrangeiro”® no decorrer de nossas Constitui¢cdes que
retrataram os movimentos migratdrios por estas terras. Passamos
pela fase em que o estrangeiro era visto como inimigo do Estado;
pelo estrangeiro que no periodo do Brasil Colonia era reconhecido

5 André de Carvalho Ramos explica que estrangeiro € todo aquele que ndo possui
a nacionalidade do Estado em cujo territorio se encontra. Por exclusdo, entdo, a
doutrina tradicionalmente define o estrangeiro como sendo o ndo-nacional, quer
tenha outra nacionalidade, ou seja, apatrida.
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como imigrante e fator de desenvolvimento e riqueza. Na primeira
Constitui¢ao republicana passamos pelo controle discriminatorio e
pela xenofobia que culminou a com a “Lei dos Indesejaveis” que
vedava a entrada de prostitutas, pessoas portadoras de deficiéncias
fisica e mental, idosos e estabelecia condi¢des para a expulsao de
estrangeiros considerados ativistas politicos.

Numa fase posterior, em pleno regime militar houve a Edigao
da Lei 6.815/80, ainda vigente, com base na doutrina da seguranga
imposta pelo regime, o imigrante representava uma ameaga a
ordem interna nacional e proibe assim o exercicio de atividade
politica, garantindo o direito de associagdo somente para fins
culturais, religiosos e desportivos.

Com o decorrer do tempo, ja na fase de redemocratizagao do
Brasil a liberdade de ingresso ao pais foi recuperada, manifestando
ideais de igualdade entre brasileiros e estrangeiros e a
inviolabilidade e direito de todos. Com a promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988 foi garantida expressamente ao
brasileiro e ao estrangeiro residente, “a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade” (artigo
5° caput). Cabe ressaltar que atualmente é pacifica na doutrina a
extensdao dos direitos fundamentais a todos os estrangeiros, nao
apenas ao residente no Brasil, uma vez que ofende ao principio da
dignidade humana. (RAMOS, 2010)

Ainda, a Constitui¢do Brasileira reconheceu os direitos
decorrentes dos tratados internacionais de direitos humanos, ja
ratificados pelo Brasil, estendendo a todos, estrangeiros residentes
ou ndo, a titularidade dos direitos fundamentais. Com a
universalizacao dos direitos humanos consagrados na Carta das
Nagoes Unidas em 1945 e a Declaracao Universal de Direitos
Humanos em 1948, todos os direitos humanos passaram a ser
reconhecidos e implementados conforme suas previsdes nos
ordenamentos juridicos de cada Estado. Assim, a perspectiva de
protecao desses direitos pressupde a compreensao do conceito de
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universalidade, que ndo estd vinculada e nem é sin6nimo de
nacionalidade.

Atualmente, verifica-se que o Brasil também sofre os reflexos
de conflitos oriundos aos movimentos migratorios, como as
catastrofes naturais e conflitos violentos ocorridos recentemente ao
redor do mundo ao receber os imigrantes em busca de melhores
condi¢des de vida, ofertas de emprego, seguranca e uma vida
digna.

Alguns acontecimentos mais recentes advindos de conflitos
armados sinalizaram a trajetéria de migracdo, como a Guerra no
Iraque, os conflitos no Oriente Médio, as tensdes entre as
comunidades mugulmanas na Europa, bem como o 11 de setembro
nos Estados Unidos, marcando assim a era dos deslocamentos
humanos em contraposi¢ao a xenofobia e ao racismo. Podemos
destacar os imigrantes sul-americanos, principalmente bolivianos,
africanos, chineses, coreanos que adentram o pais, todos os anos,
em busca de melhores condi¢oes de vida.

Com relacao aos movimentos migratdrios causados por
desastres naturais, estes provocados por mudancas climaticas,
onde os riscos advém de maremotos, terremotos, ciclones tropicais,
entre outros, produzem mais deslocamentos humanos do que o
gerado por guerras e conflitos.

A causa desses movimentos migratdrios estd muito mais
relacionada com a vulnerabilidade das pessoas do que com a
destruicao fisica do ambiente em si, uma vez que seus efeitos
transcendem a estrutura fisica, gerando consequéncias econémicas
e sociais estarrecedoras e, por sua vez, impulsionando os
deslocamentos. Em pesquisa realizada por Marina Mattar (2012),
apesar da grande poténcia do terremoto do Chile, o desastre
deixou cerca de 800 mortos e 2 milhdes de pessoas desalojadas. Ja o
terremoto no Haiti, que ja passava por uma grande crise econdmica
e social, resultou em mais de 200 mil mortes e 2,3 milhoes de
pessoas deslocadas, entre outros exemplos podemos citar o furacdo
Katrina em agosto de 2005 que deslocou cerca de 1,5 milhdo de
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pessoas, as inundagdes no Paquistao, em 2010, e na Tailandia, em
2011 e o terremoto seguido de tsunami no Japao, em 2011.

No Brasil, podemos citar fendmenos naturais que provocaram
movimentos migratorios importantes como o deslizamento
causado pelas intensas chuvas em Angra dos Reis (R]), em 2009 e
mais recentemente, a tragédia no Rio Doce em Mariana (MG) em
2015 que provocou o pior acidente da mineragao brasileira apds o
rompimento de uma barragem. O "tsunami" de lama, como ficou
conhecido, destruiu distritos e casas, deixou moradores
desabrigados e matou 19 pessoas. As consequéncias do acidente
ainda ndo foram totalmente dimensionadas, mas atribuiu ao fator
“sobrevivéncia” a justificativa que levou ao maior deslocamento
regional da histéria do Brasil. (UOL NOTICIAS, 2016)

Em ambos os casos, sejam o0s deslocamentos humanos
causados por conflitos armados ou por fatores ambientais ocorre
um abandono involuntario do local de origem, com consequéncias
importantes, como bem explicou Elizabeth A. Fernandes (2014),
especificando também além do deslocamento humano a
“experiéncia dramatica e dolorosa” de que psicologicamente
sofrem as suas vitimas. Lembra a autora que ao se deslocar, o
individuo perde suas referéncias culturais, de sua propria
identidade e até, em certos casos, um distanciamento de sua
expressao e manifestacao em sua lingua materna.

Varias sao as entidades brasileiras e internacionais que
trabalham atualmente em prol da acolhida e amparo aos
imigrantes e refugiados, independentemente de amparo legislativo.

A Caritas Brasileira — Organizacdo da CNBB — Confederacao
Nacional dos Bispos do Brasil, ligada a uma rede internacional de
assisténcia, com Unidades em Sao Paulo e Rio de Janeiro
promovem campanhas de solidariedade para apoio a criacao de
novos centros de acolhida, promogao de direitos humanos, criagao
de uma rede catdlica destinada a formar, integrar, fomentar o
acolhimento, a protegao legal e a integracao local de imigrantes em
todo o Brasil e outros paises, através da Caritas Internacional.
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Importante destacar que a Arquidiocese de Campo Grande
MS, através da Pastoral do Migrante, realiza um trabalho
interessante de pesquisa quantitativa dos fluxos migratorios
internos no Estado do Mato Grosso do Sul, prestando um servigo
relevante de acolhida e apoio aos imigrantes que se deslocam por
regioes e paises em busca de trabalho, moradia e educagao.

A ADUS (Instituto de Reintegracao do Refugiado) é outra entidade
que apoia os refugiados que vivem em Sao Paulo, promovendo agdes
que despertam a discussdo e assisténcia aos migrantes por meio de
feiras, palestras, conjuntamente com alguns parceiros da sociedade
como empresas, entidades e a ACNUR - Orgao das Nagdes Unidas
para o acolhimento de refugiados. As doagdes recebidas sao
direcionadas para programas sociais do mundo todo.

Existem outros Projetos soliddrios como a Missdao de Paz -
Projeto dos Missiondrios de Sao Carlos e o Instituto de Migragoes e
Direitos Humanos de Brasilia, todos voltados a campanhas de
solidariedade e acolhida de refugiados e imigrantes no Brasil
(REVISTA EXAME, 2017).

Assim, verifica-se que o pais passou por mudangas profundas no
que se refere a conscientizacdo da necessidade de amparo as pessoas
que adentram ao territorio brasileiro, demonstrada por meio da
organizagao de sociedades, empresas, entidades religiosas que
buscam criar mecanismos de regulacao, amparo e interacao dessas
pessoas na sociedade, independente de legislagao especifica para
tanto. O momento que se inicia € um marco na historia juridica e
social do pais ja que a legislacdo migratoria finalmente adequa-se a
Constituicao Federal e aos preceitos de Tratados Internacionais,
fazendo com que os movimentos migratorios passem de “perigo ao
Estado” para uma for¢a transformadora da sociedade.

Essa visao constitucionalista visa assegurar direitos
fundamentais que sao violados nos casos de deslocamentos
forcados e que ha tempos sdo vislumbrados por autores como
Hannah Arendt nas palavras de Cangado Trindade (TRINDADE,
2008) a medida que as conforme o autor, as migragOes e
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deslocamentos forcados causam muitos dramas. Cangado cita
ainda Simone Weil que ja afirmava em meados do século XX, ‘ter
raizes talvez seja a necessidade mais importante e menos
reconhecida da alma humana. E uma das mais dificeis a definir’. E
por afirma ainda que Hannah Arendt sublinhava os sofrimentos
dos desarraigamentos (perda de domicilio e dos habitos diarios,
perda de emprego e de préstimo perante os outros, perda da lingua
materna como expressao espontanea dos sentimentos) além da
ilusao de esquecer o passado.

Em julho de 1997 foi promulgada a Lei de Reftagio (n®9.474/97)
que trouxe uma defini¢do ampliada de refugiado estabelecida
previamente na Declaragao de Cartagena de 1984, que considera a
“violagao generalizada de direitos humanos” como uma das causas
de reconhecimento da condi¢ao de refugiado. Em maio de 2002, o
pais ratificou a Convencgao das Nagdes Unidas de 1954 sobre o
Estatuto dos Apatridas e ainda em 2014, o Estado sediou o
“Comigrar — Cartagena + 30”° com o intuito de estabelecer uma
Politica Nacional para Imigrantes e Refugiados no Brasil servindo
para o reconhecimento de solugdes consideradas duradouras,
adequadas e sustentaveis para a populacdao de refugiados, quais
sejam, a repatriacao voluntdria, a integracao local e a mobilidade
laboral (REDIN, 2016).

CONSIDERACOES FINAIS

Demonstrada entdo a mudanga profunda de comportamentos
e agoes em prol da conscientizacdo de amparo as pessoas vitimas
de deslocamentos, a partir da nova Lei, o Estado legitima direitos e
deveres e propde a realizagao de politicas publicas ao emigrante.

¢ BRASIL. Cartagena +30. Processo comemorativo do trigésimo aniversario da
Declaragdo de Cartagena sobre Refugiados de 1984. Declaragao e Plano de Agao
do Brasil. 2014. Disponivel em:<http: www.acnur.org/cartagena30/pt.br
declaragao+planodeagaodobrasil>. Acesso em: 21 de setembro de 2017.

279



Tem-se entdao consagrada a vontade Estatal de promover
acoes em prol da regulagdo e efetivacao de politicas concretas e
objetivas que realmente resolvam os problemas relacionados aos
deslocamentos humanos. No entanto, o desafio da regulagao
migratdria no Brasil transcende os mecanismos de reconhecimento
de direitos e aprovagdo legislativa, quando se depara com uma
sociedade marcada pelo preconceito e segregagao. Assim, quais
seriam as melhores estratégias de viabilizagao efetiva dessas
politicas para adequagao dessa nova realidade?

Os imigrantes e refugiados que chegam ao Brasil se deparam
com uma vulnerabilidade no acolhimento, uma vez que o Estado
ndo tem estrutura para abriga-los e o racismo difuso da sociedade
torna dificultosos os processos de locagdes de imoveis pela
burocracia e falta de documentos. Muitas vezes se sujeitam ao
trabalho degradante em mineradoras no interior dos Estados em
troca de moradias, chamadas de “alojamentos”, mas que se
parecem mais com senzalas.

Nas grandes cidades também sao muitos os obstaculos
encontrados pelos refugiados ao serem absorvidos no mercado de
trabalho, haja vista o contexto econdmico atual e a dificuldade com
a lingua. Com relacao a satde publica, atencao basica e saude
mental, ha uma falta de informacao e preparo adequado do proprio
sistema de saude, como enfermeiros e médicos quanto as
especificidades da questao migratoria e seus direitos. A chegada de
imigrantes e refugiados ao Brasil costuma ser marcada por uma
série de violagOes a seus direitos, que incluem a exploragao sexual,
trabalho degradante e condigdes precarias de vida.

Necessario se faz agora, apos a implementacao da Nova Lei, a
criacao de politicas publicas em nivel Federal harmonizadas com
os Estados e Municipios a fim de contemplar as necessidades
humanas desde o acolhimento, sua inserc¢ao social e econdmica
com propostas que possam facilitar a conexao com diferentes
culturas e principalmente a reducdo das desigualdades e
exploragao humana.
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As politicas publicas necessarias para efetivagao de direitos
fundamentais do migrante no Brasil devem ser implantadas de
maneira horizontal, sem levar em conta as diferencas culturais e
politicas dos diferentes grupos migratorios. A nova Lei de
Migracao deve refletir um avang¢o na implementacdao de Direitos
humanos no Brasil, em especial por salvaguardar direitos
fundamentais do migrante.

Esta responsabilidade estatal compartilhada demanda o apoio,
além dos entes federativos, sociedade em geral e organizagoes
internacionais, pela articulagdo e harmoniza¢dao em prol de agdes
ndo apenas de acolhimento dessas pessoas, mas principalmente de
permanéncia no Pais, a fim de que possam contribuir com o
desenvolvimento nacional, considerando os aspectos legais, sociais
e humanitarios.

A nova lei de Migragao inaugura um marco juridico no Brasil
iniciando uma nova trajetoria de direitos pautados na cooperacao,
solidariedade e dignidade do individuo, deixando bem distante o
discurso de outrora, baseado na xenofobia e viciado em preceitos
de seguranca nacional.
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RACA: Marcador Social da Diferenca e
Marco Juridico Antidiscriminatorio

Tiago Vinicius André dos Santos!

Convém distinguir entre a “raca”, fato bioldgico, e o “mito da raga”. Na

realidade, a “raga” é menos um fendmeno biolégico do que um mito social. Esse mito
tem feito um mal enorme no plano social e moral; ainda hd pouco, custou intimeras
vidas e causou sofrimentos incalculdveis. Tem impedido o desenvolvimento normal
de milhdes de seres humanos e privado a

civilizagdo da colaboragio efetiva de espiritos criadores. (...)

(Declaragao de Especialistas sobre as Questdes de Raga da UNESCO de

20 de julho de 1950, art. 14)

1 - Introducao

Sabemos que existe muita polémica no meio académico e na
propria sociedade brasileira quanto ao uso do termo raga. Alguns
intelectuais sao contrarios a politicas ptblicas com recorte racial?,
sejam elas na 4rea da satde, educacao ou seguranca publica, e
utilizam, como argumento, a negacao da existéncia de racas
humanas e a crenga de que o antirracialismo seria suficiente para a
eliminacdo do racismo. Outros rejeitam esta expressao e adotam o
termo etnia como o mais adequado para discutir as relagdes entre
negros e brancos no Brasil. Muitos deles consideram que os
antecedentes historicos e académicos do conceito de raca o
comprometem, pois, o termo esta ligado a ideia de dominacao

1 Professor colaborador da Faculdade de Direito da Universidade Estadual do
Mato Grosso do Sul e Doutor em Direito, area de concentragdo em Direitos
Humanos, pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

2 530 as chamadas ag¢des afirmativas, conceituadas de acordo com o Estatuto da
Igualdade Racial (Lei 12.288/2010) como programas e medidas especiais adotados pelo
Estado e pela iniciativa privada para a correcio das desigualdades raciais e para a
promogio da igualdade de oportunidades (art.1%, VI).
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politico-cultural e a antropologia fisica, enquanto o conceito de
etnia aproxima-se mais da ideia de cultura.

Por outro lado, hd aqueles que advogam pela utilizagao da
expressao raca para se referirem aos diversos processos
discriminatorios por que passa a populagdo negra, pois, entendem
que se trata de uma expressao conectada ao seu contexto politico,
histérico e social e naomorfobioldgico. Este trabalho tem como
objetivo, portanto, discorrer sobre raga enquanto marcador social
da diferenca e sua relagdo com o0s marcos juridicos
antidiscriminatdrios. Para alcangarmos o objetivo da proposta o
texto foi dividido em duas se¢Oes. A primeira procura estabelecer
os parametros do debate sobre raga no Brasil entre antirracistas e
antirracialistas para depois, uma vez constatada a superagao da
concepgao bioldgica de raga compreendé-la enquanto um marcador
social da diferenga. Posteriormente, a concepgao historica, politica e
social é analisada de maneira a compreender como este marcador
social da diferenca informa a normatividade juridica. Por fim, uma
vez que a protecdo do direito fundamental a igualdade racial
decorre de um aparato normativo, previsto na Constituicao
brasileira, na sua correspondente legislagdo infraconstitucional,
bem como nos tratados internacionais de direitos humanos analisa-
se a pertinéncia de raca nos marcos juridicos antidiscriminatorios.

2 — Raca enquanto marcador social da diferenca
2.1 - O debate entre antirracistas e antirracialistas

Bobbio entende por preconceito uma opiniao ou um conjunto
de opinides, as vezes até mesmo uma doutrina completa, que ¢é
acolhida acritica e passivamente pela tradicao, pelo costume ou por
uma autoridade de quem aceitamos as ordens sem discussao. Elas
sao aceitas com tanta forga que resiste a qualquer refutagao feita com
base em argumentos racionais (2002, p. 103). E com base nesta
definicao de preconceito que o autor alerta para a necessidade de
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cautela no combate aos preconceitos, pois, muitas vezes combatemos
um preconceito com outro preconceito. Rejeita-se uma opiniao
errbnea com outra opinido equivocada assumida com pretensoes
cientificas. E o caso, por exemplo, quando afirmamos nio haver
hostilidade entre grupos raciais, pois, se nao existem grupos
diversos que possam ser chamados de ragas em sua acepgao
bioldgica, ndo havera conflitos raciais (BOBBIO, 2002, p. 122).

Poderiamos concluir, a partir da leitura de Bobbio, que a crenga
no antirracialismo seria uma maneira equivocada de lidar com o
racismo. Contudo, no que consiste o antirracialismo? Antes de
responder a pergunta convém compreender o seu oposto, o
racialismo. O racialismo, teoria pretensamente cientifica, defende que
os seres humanos sao divididos por ragas, tendo como base para esta
divisdo, caracteristicas fisicas e a estas sdo somadas caracteristicas
morais, psicologicas e individuais. A partir das caracteristicas fisicas,
caracterizadas por particularidades morfoldgicas, tais como cor de
pele, forma do nariz, textura do cabelo e forma craniana, os adeptos
do racialismo deduzem -caracteristicas psicoldgicas, intelectuais e
morais e assim criam uma hierarquia entre os seres humanos na qual
uns sao superiores e outros inferiores. Estas doutrinas cientificas
serviram de base para justificar diferengas de tratamento e de estatuto
social para os diversos grupos étnicos presentes nas sociedades
ocidentais americanas, e conduziram, quase sempre, a um racismo
perverso e desumano, e as vezes genocidas (GUIMARAES, 2009, p.
62).0 antirracialismo, portanto, advoga pela desconstrucao dessa
hierarquia por meio da negacdo da existéncia de ragas.Para o
antirracistas, por outro lado, a constatagao da inexisténcia de grupos
divididos em ragas, em sua concepcao bioldgica, ndo € o bastante para
a eliminagao de uma crenca que hierarquiza os seres humanos a partir
de suas caracteristicas fisicas e as associam as qualidades psicologicas,
morais, intelectuais e culturais de um determinado grupo.

Como observa o professor de antropologia Kabenguele
Munanga, o conceito de raga, tal como o empregamos hoje, nada tem
de biolégico. E um conceito carregado de ideologia, pois, assim como
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todas as ideologias, esconde uma coisa nao proclamada: a relagao de
poder e de dominagdo. Se na cabeca de um geneticista
contemporaneo ou de um bidlogo molecular ndo existem ragas, no
imagindrio e na representagdo coletiva de diversas populagoes
contemporaneas existem ainda ragas ficticias e outras construidas a
partir das diferengas fenotipicas como a cor da pele e outros critérios
morfoldgicos. E a partir dessas racas ficticias ou “racas sociais” que
se produzem e se mantém os racismos populares. Raga ¢ um
conceito justificado em sua realidade social e politica; por este
motivo, para o autor, deve ser considerada como uma construgao
socioldgica e uma categoria de dominacao e exclusao (2000, p. 22-23).

Este entendimento também estd em consonancia com o
Direito. A Declaragdo de Especialistas sobre as Questoes de Raga percebe
pela inexisténcia de ragas em sua acepgao bioldgica, no entanto é
clara ao afirmar que para todos os fins sociais priticos a “raca” é muito
mais um mito social que um fendmeno bioldgico (art. 14). O antropodlogo
francés Lévi-Strauss, que desempenhou relevante papel na
elaboracdo desta Declaracao fez um questionamento muito
apropriado a respeito do tema. Quando escreveu Raca e Histéria®
(1952), seu intuito era oferecer um argumento capaz de remediar
um grave problema da doutrina antirracista da UNESCO que
buscava combater a ideia do racismo com base na negacao da
existéncia de racas. Qual era a vantagem de se estabelecer que nenhum
dado biologico confirmava a ideia da desigualdade entre ‘racas’, se era
permitido que a crenca na desigualdade em sua dimensdo cultural [e eu

3 Depois do desastre causado pelo Nazismo, uma das prioridades da UNESCO foi
deslegitimar a ideologia da desigualdade entre as racas. A entidade buscou,
entao, promover as ideias que haviam sido anteriormente contestadas pelo
Nazismo: a unidade da humanidade, a natureza arbitraria das classificagdes
raciais, a igualdade dos seres humanos, a auséncia de quaisquer efeitos perversos
da miscigenacao e o instinto de cooperagao como propriedade essencial dos seres
humanos. Essa era a principal mensagem da primeira declaragao da UNESCO
sobre raga (1950). Seguindo esse texto, varios panfletos de interesse geral foram
rapidamente publicados, concebidos pela Divisdo da UNESCO para o Estudo da
Raga como instrumentos de uma "ofensiva educacional". A contribui¢ao de Lévi-
Strauss foi com sua obra Raga e Histéria.
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diria social], [...] permanecesse intacta?* Strauss afirmava pela nao
existéncia das ragas bioldgicas; para ele, a espécie humana nao
poderia ser classificada a partir de critérios cientificos, pois, raca
nao tem existéncia real. Contudo, possui existéncia nominal, efetiva
e eficaz no mundo social e é esta raga, mito social, do qual decorre
o racismo, a qual o direito destina sua atencao.

Uma vez constatado pela ciéncia a inoperabilidade cientifica
do conceito de raga, percebe-se uma resisténcia muito grande por
parte de alguns intelectuais em discutir as discriminag¢des por que
passa a populagdo negra a partir da varidvel raga. O professor
Guimaraes vai além da constatacdo de Bobbio, a qual fizemos
alusao no inicio desta se¢ao. Para ele a reducao do antirracismo
(combate a discriminagdo racial) ao antirracialismo (negacao da
existéncia de ragas bioldgicas) e sua utilizacdo para negar os fatos
de discriminacao e as desigualdades raciais ndo é apenas um
preconceito, constitui em verdade uma forma de racismo na
medida em que ao negar a existéncia de uma discriminacao racial,
justificam-se as desigualdades existentes (2009, p. 43). Como ja
colocado, nao é simplesmente negando a diferenga, isto ¢, a raca,
que a ideologia do racismo — que sustenta sua forma institucional e
estrutural como veremos - desaparecera.

De acordo com Guimaraes, a ideia de raga apenas pode ser
dispensada no mundo social quando as hierarquias sociais nao mais
corresponderem a marcadores raciais, isto é, somente podera ser
eliminada da analise do problema quando o problema deixar de existir
(2002, p. 50-51). Para este professor, o racismo denota trés dimensdes:
uma concepgao de ragas bioldgicas (racialismo); uma atitude moral em
tratar de modo diferente membros de diferentes racas; e uma posi¢ao
estrutural de desigualdade social entre as ragas. Neste sentido, a
negacao da existéncia de ragas, pode subsistir, pari passu, com o
tratamento discriminatdrio e com a reprodugao da desigualdade social
entre as ragas (2002, p. 65-66). A consideragao da raga, o racialismo, nao

4STOCZKOWSKI, Wiktor. Claude Lévi-Strauss e a UNESCO. Correio da UNESCO.
n. 05, 2008. Disponivel em: . Acesso em 10 de outubro de 2010.
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implica necessariamente racismo  (discriminagdo racial) e,
antirracialismo nao implica antirracismo (2009, p. 43).

Como explica Munanga, o maior problema ndo estd na
classificagao racial em si (racialismo), pois, se os naturalistas dos
séculos XVIII e XIX tivessem limitado seus trabalhos somente a
classificagao dos grupos humanos em funcdo das caracteristicas
fisicas eles ndo teriam certamente causado nenhum problema a
humanidade. No entanto, desde o inicio estabeleceram uma escala
de valores entre as ragas de modo a erigir uma relagdo intrinseca
entre o biologico (cor da pele, tragos morfoldgicos) e as qualidades
psicoldgicas, morais, intelectuais e culturais. Assim, os individuos
da raca “branca” foram decretados coletivamente superiores ao da
raga “negra” e “amarela” em fungdo de suas caracteristicas fisicas
hereditarias, tais como a cor clara da pele, o formato do cranio
(dolicocefalia), a forma dos labios, do nariz, do queixo entre outras
que segundo pensavam, os tornavam mais bonitos, mais
inteligentes, mais honestos, mais inventivos e consequentemente,
mais aptos a dirigir e dominar as outras ragas, principalmente a
negra, a mais escura de todas, considerada por isso, como a mais
estipida, mais emocional, menos honesta, menos inteligente e,
portanto, a mais sujeita a escraviddo e a todas as formas de
dominagao (2002, p. 21-22).

Esta classificacdo deu origem a uma teoria pseudocientifica — a
raciologia — que ganhou muito espaco no século XX e
gradativamente comegou a sair dos circulos intelectuais e
académicos para se difundir no tecido social das populacoes
ocidentais dominantes e acabou por caracterizar, no Brasil, um
racismo de cor.> A postura antirracialista no combate ao racismo
torna-se insuficiente para desconstruir o aporte ideologico

5 De acordo com o Prof. Kabengele apesar da mascara cientifica, a raciologia tinha
um contetido mais doutrindrio do que cientifico, pois, seu discurso serviu mais
para justificar e legitimar os sistemas de dominagdo racial do que como
explicagao da variabilidade humana. Uma abordagem conceitual das nogées de raga,
racismo, identidade e etnia, p. 22.
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hierarquizador e consequentemente excludente construido pelo
pensamento biologicista. Por esse motivo, torna-se dificil imaginar
um modo de lutar contra uma discriminacdo sem lhe dar esta
realidade social. Se nao for a “raga”, a que atribuir as
discriminagdes que somente se tornam inteligiveis pela ideia de
“raca”? (GIMARAES, p. 2009, p. 27-29). Essa concepgao social de
raga informa o direito na medida em que o ordenamento juridico
brasileiro, desde a sua aceitacdo a tratados internacionais de
direitos humanos que repudiam a discriminagao racial e o racismo,
passando por sua Constituicdo até as leis infraconstitucionais,
contemplam raga como marcador social importante para a punigao
da discriminagdo racial, para a iniciativa de politicas educacionais
de combate ao racismo e, ainda, de politicas publicas para a
promocgao da igualdade racial.

2.2—- Racga: concepcao historica, politica e social que informa a
normatividade juridica

Diversos instrumentos normativos utilizam a expressao raca
quando buscam, por meio de legislacdes punitivas, promocionais e
educacionais, combater a discriminacdo contra os negros. Quando a
Constituicdo elege como objetivo fundamental de nosso Estado
promover o bem de todos, sem preconceito de raca, ¢ por que
reconhece a existéncia de um problema estrutural em nossa
sociedade, o racismo. Quando o Estatuto da Igualdade Racial
estabelece a adogao, pelo Estado, de medidas especiais para coibir a
violéncia policial incidente sobre a populagdo negra, é por que
reconhece, por exemplo, o racismo institucional na seguranga publica.

E a partir desta realidade social que ambos os instrumentos
normativos, bem como a Lei 7.716/1989¢, o Decreto 7.037/2009 —

¢ Esta lei define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor. Estabelece
o seu art. 1° que serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de
discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional .
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Plano Nacional de Direitos Humanos — III7, e as Leis 10.639/03 e
11.645/08%, utilizam referida expressdao para combater um
fendmeno social presente na nossa sociedade, qual seja, o racismo
de cor. Sobre esta peculiaridade do racismo a brasileira, que associa
raga e cor, recorremos novamente a Guimaraes. Para ele a analise
da categoria cor, no Brasil, nos leva a conclusdo, sem grande
dificuldade, de que a classificagao das pessoas por cor é orientada
pela ideia de raga, ou seja, a classificacdo das pessoas por cor é
orientada por um discurso sobre qualidades, atitudes e esséncias
transmitidas por sangue, que remontam a uma origem ancestral
comum uma das “subespécies humanas”. Esta constatagao foi
possivel, segundo o autor, a partir dos estudos realizados por
antropologos dos anos 1940, 1950 e 1960 que documentaram
fartamente este fato. Nesse sentido, cor ndo seria uma categoria
objetiva, mas sim uma categoria racial, pois, quando se classificam
as pessoas como negros, mulatos ou pardos é a ideia de raca que
orienta essa forma de classifica¢ao (2008, p. 76-77).

Nao por acaso o Estatuto da Igualdade Racial destina-se
primordialmente a populagao negra (art. 1?), conceituada como um
conjunto de pessoas que se autodeclaram pretas e pardas, conforme o

7 Decreto provado em 21 de dezembro de 2009. O Plano Nacional de Direitos
Humanos, PNDH - III (e os extintos PNDH - I, aprovado pelo Decreto n. 1.904,
de 13 de maio de 1996 e o PNDH - II, aprovado pelo Decreto n. 4.229, de 13 de
maior de 2002) atendem a uma recomendagao da Declara¢ao e Programa de Agao
de Viena (cuyjo Comité de Redagao, alias, foi presidido pelo Brasil) para que os
Estados formulassem e implementassem Programas e Planos Nacionais de
Direitos Humanos. Por meio deles atribui-se aos direitos humanos o status de
politica publica governamental.

8 Estabelecem a obrigatoriedade do ensino de Histéria e Cultura Afro-brasileira e
indigena em todas as escolas publicas e particulares do pais. A sangao dessas
duas normas se soma a luta histérica do Movimento Negro junto ao processo de
construcao da nossa Constituicao Federal de 1988 e da Lei de Diretrizes e Bases
da Educacao Nacional. Trata-se de uma nova legislacdo que busca a superacao
da discriminagao racial, no meio educacional, a partir da intervengao positiva do
Estado, isto é, por meio de politicas de reparacdes, e de reconhecimento e
valorizagdo da historia, cultura e identidade da populagao negra
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quesito cor ou raca usado pela Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE), ou que adotam autodefini¢cdo andloga (art. 1°, IV).
Muito embora referida lei se destine a igualdade racial, como seu
proprio nome evidencia, seus destinatarios principais sao
identificados por sua cor, a populagao de cor negra. Stuart Haal é
mais claro, para ele as diferencas genéticas (escondidas nas estruturas
dos genes) sdo “materializadas” e podem ser “lidas” nos significantes
corporais visiveis e facilmente reconheciveis, tais como a cor da pele (2003,
p. 70). Trata-se em verdade, do reconhecimento de que o racismo
brasileiro contra os negros €, de fato, um racismo de cor, restrito ao
fendtipo e ndo na ascendéncia.

A concepcao bioldégica do vocabulo raca estd afastada;
contudo, ela ainda persiste enquanto fendmeno social, o que
significa dizer que a existéncia das diversas ragas decorre da mera
concepgao historica, politica e social e é ela que deve ser
considerada na aplicacao do direito e de politicas publicas de
combate a discriminacgao; é essa circunstancia de natureza estrita e
eminentemente social, e ndo bioldgica, que inspira o objetivo
fundamental do Estado brasileiro em promover o bem de todos
sem preconceitos de qualquer natureza.’

Nesse sentido, quando nos referimos ao racismo, ou seja, ao
comportamento humano cujo substrato basico ideoldgico tem por
premissa a hierarquia existente entre determinados grupos de
pessoas, queremos dizer que a divisdo dos seres humanos em ragas
resulta de um processo de contetido meramente politico-social. Deste
pressuposto origina-se o racismo que, por sua vez, gera a discriminagdo e o
preconceito segregacionista. Foi este o entendimento do Supremo
Tribunal Federal no caso Siegfried Ellwanger, o qual rejeita a
divisdo racial em sua concepgao biologica, mas a reconhece
enquanto construgao social (BRASIL, 2013). O mesmo ocorreu
quando do julgamento pela constitucionalidade do critério racial

° Constitui¢do Federal. Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica
Federativa do Brasil: (...) IV — promover o0 bem de todos, sem preconceito de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.

293



para agOes afirmativas, sgundo o STF uma metodologia de selecao
diferenciada pode perfeitamente levar em consideracao critérios
étnico-raciais, de modo a assegurar que a comunidade académica e
a propria sociedade sejam beneficiadas pelo pluralismo de ideias,
um dos fundamentos do Estado brasileiro (BRASIL, 2012).

Como esclarece a Professora Nilma Lino Gomes, quando se
discute a situagdo do negro na sociedade brasileira, raga é ainda o
termo mais adotado pelos sujeitos sociais. E também o que consegue
se aproximar da real dimensdao do racismo presente na sociedade
brasileira. E com base nesta definicdo histérico-politico-social que o
direito delineia um compromisso de combate a discriminagao. Dessa
forma, quando falam em raga, os instrumentos normativos que
delineiam o compromisso de combate a discrimina¢ao nao o fazem
mais alicer¢ados na ideia de purismo racial tampouco de supremacia
racial. Ao contrdrio, usam essa categoria com uma nova
interpretacdo, baseados em uma reapropriacdo social e politica,
construida pelos proprios negros (2001, p. 86).

3 - Raca enquanto marco juridico antidiscriminatdrio: sua
pertinéncia na legislacio de combate ao racismo e de promogao a
igualdade racial

A protegao do direito fundamental a igualdade étnico-racial
decorre de um aparato normativo, previsto na Constituicao
brasileira, na sua correspondente legislacao infraconstitucional,
bem como nos tratados internacionais de direitos humanos. Nossa
andlise sobre a evolu¢ao historico-normativa levara em
consideracdo a legislagdo infraconstitucional, —procurando
identificar quais modalidades de discriminacdo que estas
legislagOes procuravam combater, ou seja, se a discriminagao racial
em sua modalidade direta ou indireta.

A primeira lei de combate ao racismo, a Lei 1.930/51 (Lei Afonso
Arinos), surgiu mais de 60 anos apds a Abolicao da escravidao. De
iniciativa do jurista Afonso Arinos de Melo Franco, na época
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deputado federal pelo estado de Minas Gerais, foi recebida
euforicamente em todos os meios politicos e intelectuais do pais.
Recebeu elogios nas duas casas parlamentares, pois, o Brasil,
finalmente, tomava iniciativa contra a discriminacdo racial. Era
considerada contravencdo penal “a pratica de atos resultantes de
preconceitos de raga ou de cor” e em 1985 a “Lei Cad” (Lei 7.437/1985)
incluiu, entre as contravengdes penais, a pratica de atos resultantes de
preconceito ndo somente de raga ou de cor, mas também, de sexo, de
estado civil, dando nova redacado a Lei 1.930/51.

A professora Eunice Prudente, da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, realizou um trabalho pioneiro, no inicio
da década de 1980, em que defendia uma ac¢ao positiva do Estado
para a extingdo ou minimizacdo da desigualdade entre brancos e
negros. A acdo do Estado deveria ser pautada por meio da realizagao
de uma ampla reforma dos setores educacionais e, subsidiariamente, a
elevacdo da pratica da discriminagdo racial como crime contra a
pessoa. A professora argumentava que a discriminacdo racial ofende
interesses e bens da pessoa humana; bens que dizem respeito ao
direito a vida, a integridade fisica,ao desenvolvimento e, uma vez que
ofende os direitos humanos, é crime contra a pessoa, nao se podendo
punir o infrator como mera contravengao penal - também chamado de
“delito-anao”, uma vez que o bem juridico tutelado pela norma penal
nao é relevante (1980, p. 241 e 244).

Logo depois desse estudo e cem anos apos a Abolicao da
escravidao, em 12 de janeiro de 1988, o Deputado Carlos Alberto
Cad apresentava, perante a Assembleia Nacional Constituinte,
emenda aditiva ao Projeto de Constituicao, segundo a qual a
pratica do racismo seria transformada em crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusao.

A Constituicao Federal de 1988 determina, a partir de entao e de
forma inovadora, como crime inafiangavel, a pratica do racismo. De
acordo com o seu art. 5% inciso XLI, a lei punira qualquer discriminagio
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais, e acrescenta ainda, no
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inciso, XLII, que a pratica de racismo constitui crime inafiangivel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei.

Fruto de um projeto de lei (Projeto de Lei n. 668, de 1988)
também do Deputado Carlos Alberto Cad, surgiu a Lei 7.716/89
que definiu os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor.
Com essa lei, afirmava durante o plenario da casa legislativa, seria
possivel que o Brasil saisse do bloco dos paises discriminadores, embora
tenha vergonha de admitir a existéncia de tipo de discriminagdo em seu
territorio, porque é cometido nas caladas da noite ou, sorrateiramente, 10s
balcoes de lojas, hotéis ou logradouros piiblicos.!

Posteriormente, a Lei 7.716/89 foi alterada pela Lei 8.081/90 para
constar novo comportamento nao tolerdvel pelo Direito,
criminalizando-se a pratica ou a incitagao a discriminagdo pelos meios
de comunicagao social ou por publicagao de qualquer natureza. A Lei
7.716/89 nao contemplava a manifestagao verbal do preconceito, o que
veio a ocorrer apenas com a sua alteragao por meio da Lei 9.459/97, e a
injuria baseada em discriminagdo racial passou a ser crime, com
previsao no art. 140, paragrafo 3°, do Cédigo Penal. Assim, se a injiria
consiste na utilizacio de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido,
origem ou a condigdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia, estara
sujeito a pena de reclusao de um a trés anos e multa.!!

O EIR novamente alterou a Lei 7.716/89 e acrescentou um
paragrafo tinico ao art. 3%, para criminalizar a discriminacao racial
que obste a promocao funcional, e o paragrafo primeiro ao art. 4°,
para criminalizar a discriminagao no ambiente do trabalho.

Apesar de toda essa legislacao protetiva, o racismo no Brasil nao
€ ou é pouco criminalizado; nesse contexto, o Ministro Joaquim
Barbosa, STF faz importante reflexao. Para ele, na Orbita juridica
interna, além dos dispositivos constitucionais genéricos que proibem

10 Diario do Congresso Nacional, 12 de maio de 1988, p. 1700, apudSILVEIRA,
Fabiano Augusto Martins. Da criminalizagdo do racismo: aspectos juridicos e
sociocriminologicos. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 67

11 A Lei 7.716/89 foi alterada por outras leis, tais como o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei n. 8.069/90), a Lei n. 8.882/94, Lei n. 9.029/95, entre outras.

296



a discriminagdo racial e criminalizam certos comportamentos
discriminatdrios, o Direito brasileiro se singulariza pela esdrtxula
estratégia de pretender extinguir a discriminagao racial e os seus
efeitos mediante leis de conteddo criminal. Ineficazes, segundo o
autor, tais leis sdo muitas vezes objeto de deboche por parte de alguns
operadores do Direito aos quais incumbiriam aplica-las.!? A critica
feita pelo eminente Ministro é importante na medida em que
demonstra os limites do combate a discriminagao quando realizado
apenas sob a perspectiva da discriminagdo direta, o que nao significa,
evidentemente, serem tais leis desnecessarias no combate a
discriminagao, antes pelo contrario.

Quando o texto constitucional expressamente afirma que a
prdtica do racismo constitui crime inafiancdvel e imprescritivel, sujeito a
pena de reclusdo, nos termos da lei, trata-se de relevante conquista, na
medida em que empresta uma forga particular as reivindicagdes
dos movimentos, que demandam para si e para outros a satisfagao
de novos carecimentos materiais e morais; mas como Bobbio alerta,
a positivagdo de direitos se torna enganadora se obscurecer ou
ocultar a diferenga entre o direito reivindicado e o direito
reconhecido e protegido (2004, p. 29).

No século XX, a legislagao brasileira antirracista procurou atuar,
segundo o professor Antonio Sérgio Guimaraes, coibindo a doutrina
racista e o preconceito racial em sua manifestacio verbal e

2. GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agdo afirmativa & principio constitucional da
igualdade: o Direito como instrumento de transformacio social. A experiéncia dos
EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 12-13, nota 13. O “Caso Simone Diniz”,
ocorrido em Sao Paulo, é um exemplo emblematico dessa situagao.
Flagrantemente discriminada por ser negra, Simone nao foi aceita para uma vaga
em emprego doméstico. O Ministério Publico paulista requereu o arquivamento
do inquérito policial que investigava o caso, o que foi referendado pelo
magistrado, extinguindo o feito. Insatisfeita com a decisdo judicial, a vitima
procura auxilio de um grupo de organizagdes ndo governamentais dedicadas a
causa negra e ao Sistema Interamericano, a qual apresentou uma dentincia
perante a Comissao Interamericana de Direitos humanos. Somente recorrendo
aos organismos internacionais, este caso de racismo recebeu a devida atengdo. O
Brasil foi responsabilizado.
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comportamental — a discriminagao. Desse modo, os significados do
termo racismo cobertos pela legislagao brasileira, segundo o autor, sao:
(a) o preconceito racial, expresso verbalmente por meio de ofensas
pessoais; (b) a discriminagao racial, ou seja, o tratamento desigual de
pessoas, nos mais diversos ambitos da vida social, baseado na ideia de
raga, restringindo o seu amplo e liquido direito constitucional e legal a
isonomia de tratamento, e por fim, (c) a expressdao doutrindria do
racismo ou a incitagdo publica do preconceito (2004, p. 19).

Em outras palavras, nossa legislacao previa trés tipos de
crimes: a formulagdo genérica da pratica da discriminagdo racial
previsto no art. 20, os casos especificos de discriminagdo racial
previstos nos artigos 3° ao 13° cuja narrativa dos crimes raciais
basicamente se resume aos verbos e ao direito preterido (impedir
ou obstar acesso, negar ou obstar emprego, negar ascensao
funcional, etc.) e o tipo de injaria racial, uma forma qualificada de
injaria, agravada em razao do elemento racial, previsto no art. 140,
par. 32 do Codigo Penal.

O Brasil, a exemplo de outros paises, elaborou um arcabougo
legislativo de combate a discriminagao contra o negro, pautado na
crenca de que o racismo resumia-se a condutas individuais ou a
modelos de condutas legitimadas por politicas de Estado, a exemplo do
apartheid na Africa do Sul, das castas na India, das leis segregacionistas
nos EUA, do Estado nazista na Alemanha, entre outros.

Para que a discriminacao possa ser considerada um crime
formal, basta a acao configuradora de dano potencial e a vontade
do agente para concretizd-la. Contudo, estudos realizados por
pesquisadores das Ciéncias Sociais, bem como da 4area juridica,
demonstram a dificuldade do Poder Judiciario em identificar o
dolo®, isto é, a intencdo dos agentes que praticam as condutas
descritas nessa legislagao punitiva.

13Pela definicdo do cddigo penal, o crime sera doloso “quando o agente quis o
resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”, art. 18, I, CP. De acordo com Cezar
Roberto Bitencourt o dolo é constituido por dois elementos: um cognitivo, que é
o conhecimento do fato constitutivo da agdo tipica; e um volitivo, que é a
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Como afirma o ministro Joaquim Barbosa, esse tipo de
manifestagdo  discriminatéria, em razao do requisito de
intencionalidade que lhe é inerente, tem como consequéncia
inexoravel a imposigdo do Onus da prova a pessoa vitima de
discriminagao e o Direito Penal é precisamente a drea em que as
exigéncias probatorias sao mais rigorosas. Em paises como o Brasil,
onde a discriminagao € velada, dissimulada, nao assumida, isso
acaba colaborando para a estigmatizagdo daquelas poucas pessoas
que ousam desafiar o status quo e que se veem consequentemente
isoladas e impotentes perante o aparelho estatal, que utiliza-se do
argumento processual da auséncia de prova para tornar sem efeito
as raras iniciativas individuais voltadas ao combate das praticas
discriminatdrias e racistas (2001, p. 20-21).

E possivel afirmar que, nesta tltima virada do século, houve
uma mudanga de paradigma com relagdo as legislagdes que
combatem a discriminagao racial. Se, no século passado, instituiam-
se leis com o objetivo de punir atos individuais, encarados como
uma falha moral, no século XXI busca-se uma nova orientagao
politicojuridica, nao mais subordinada a ldgica punitiva-
repressiva. O enfoque passivo do direito a igualdade das primeiras
legislagbes - orientado no sentido da contengao das disposigdes
segregatorias e excludentes, da preservagao da igualdade formal -
nao é abandonado, mas sim, redimensionado (SOUZA, 2011, p. 96
e 101). O foco da novel legislagao antirracismo nao é, como outrora,
apenas a intencao do agente, mas sobretudo, a superacao dos
efeitos da acao discriminatdria mantida por politicas supostamente
neutras, destituida de qualquer elemento discriminatdrio, mas cujo
impacto com relagdo a populacdo negra reproduz e concretiza a
ideologia do racismo.

As Leis 10.639 de 09 de janeiro de 2003 e 11.645 de 10 de margo
de 2008, que estabelecem a obrigatoriedade do ensino de Historia e

vontade de realiza-la. O primeiro elemento, o conhecimento, é pressuposto do
segundo, a vontade, que nao pode existir sem aquele. Tratado de Direito Penal:
parte geral, p. 267.
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Cultura Afro-brasileira e indigena em todas as escolas publicas e
particulares do pais, faz parte destas novas legislagdes. A sangao
dessas duas normas se soma a luta histérica do Movimento Negro
junto ao processo de construgao da nossa Constituicao Federal de
1988 e da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional. Trata-se
de uma nova legislagdo que busca a superagao da discriminagao
racial, no meio educacional, a partir da intervencdo positiva do
Estado, isto ¢, por meio de politicas de reparagdes, e de
reconhecimento e valorizagao da historia, cultura e identidade da
populagao negra (BRASIL, 2005).

Muito embora nao haja mais previsdes legais, ou entdo, seja
dificil a identificagdio de comportamentos discriminatdrios de
agentes da educagao, que impegam criangas negras de ter acesso a
estabelecimentos educacionais de maneira igualitaria'4, é possivel
observar a “discriminagao cultural” quando nos curriculos
escolares nao sao incluidos ou nado se observa o aspecto cultural da
Histéria da Africa e dos africanos, ou elas sio subavaliadas ou
tratadas de forma pejorativa.'’> Trata-se, a obrigatoriedade de

14 Uma nota histdrica pertinente: o Decreto n° 1.331, de 17 de fevereiro de 1854,
estabelecia que nas escolas publicas do pais ndo seriam admitidos escravos, e a
previsao de instrucdo para adultos negros dependia da disponibilidade de
professores. O Decreto n® 7.031-A, de 6 de setembro de 1878, estabelecia que os
negros s6 podiam estudar no periodo noturno e diversas estratégias foram montadas
no sentido de impedir o acesso pleno dessa populagao aos bancos escolares.

15 Um caso emblematico sobre esta questdao foi o debate realizado em razdo do
Parecer CNE/CEB n® 15/2010, com orientagdes para que o material utilizado na
Educacao Basica se coadunasse com as politicas publicas para uma educagio
antirracista. De acordo com este parecer, a obra Cacadas de Pedrinho de Monteiro
Lobato “a Coordenacao-Geral de Material Didatico e a Secretaria de Educacao
Basica do MEC deverao exigir da editora responsével pela publicagdo a inser¢ao
no texto de apresentacdo de uma nota explicativa e de esclarecimentos ao leitor
sobre os estudos atuais e criticos que discutam a presenga de estereotipos raciais
na literatura. Esta providéncia devera ser solicitada em relagio ao livro Cagadas
de Pedrinho e devera ser extensiva a todas as obras literarias que se encontrem
em situacdo semelhante.” No reexame deste parecer — Parecer CNE/CEB n®
6/2011 - concluiu-se que “a escolha do livro “Cagadas de Pedrinho”, dentre a
vasta e importante obra literaria de Monteiro Lobato, como parte integrante do
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inclusdo de Historia e Cultura Afro-Brasileira e Africana nos
curriculos da Educagao Bésica, de uma decisao politica, com fortes
repercussoes pedagogicas, inclusive na formagdo de professores.
Com esta medida reconhece-se que, além de garantir vagas para
negros nos bancos escolares, € preciso valorizar devidamente a
histéria e cultura de seu povo, buscando reparar danos, que se
repetem ha cinco séculos, a sua identidade e a seus direitos.

Essa nova orientagao das legislagdes antirracistas ¢ percebida
com maior clareza no Estatuto da Igualdade Racial, sancionado em
20 de julho de 2010, que se destina a garantir a populagio negra a
efetivacdo da igualdade de oportunidades, a defesa dos direitos étnicos
individuais, coletivos e difusos e o combate a discriminagdo e demais
formas de intolerdncia étnica (art. 1°).

Envolvendo vdrios atores sociais e varios interesses
sociopoliticos, a discussao sobre o Estatuto da Igualdade Racial nao

Programa Nacional Biblioteca da Escola segue a tradi¢do de proporcionar aos
estudantes e professores a leitura de obras consideradas classicas da literatura
infantil. Contudo, ndo se pode desconsiderar todo um conjunto de estudos e
analises sobre a relagdo entre a literatura infantil e a ideologia, a presenca de
esteredtipos raciais na literatura e a representagdo do negro na literatura infantil
(Rosemberg, 1985; Sousa, 2001; Lima, 2005; Gouveia, 2005; Lajolo, 1998;
Vasconcelos, 1982; entre outros), os quais vém apontando como as obras
literarias e seus autores sao produtos do seu prdprio tempo e, dessa forma,
podem apresentar por meio da narrativa, das personagens e das ilustragdes,
representagdes e ideologias que, se ndo forem trabalhadas de maneira critica pela
escola e pelas politicas ptblicas, acabam por reforcar lugares de subalternizagdo
dos negros, indios, mulheres, pessoas com deficiéncia, dentre outros.
Respectivamente os seguintes pareceres: GOMES, Nilma Lino. Orienta¢des para
que a Secretaria da Educagao do Distrito Federal se abstenha de utilizar material
que ndo se coadune com as politicas publicas para uma educagdo antirracista.
Brasilia: Ministério da Educagao: Conselho Nacional da Educagao. 7p. Parecer n®
15/2010, apresentado a Presidéncia da Republica/Ouvidoria da Secretaria de
Politicas de Promogao da Igualdade Racial (SEPPIR/PR).GOMES, Nilma Lino.
Reexame do Parecer CNE/CEB n® 15/2010, com orientagdes para que material
utilizado na Educagdo Basica se coadune com as politicas publicas para uma
educacgdo antirracista. Brasilia: Ministério da Educagdo: Conselho Nacional da
Educagdo. 9 p. Parecer CNE/CEB n° 6/2011, apresentado a Ouvidoria da
Secretaria de Politicas de Promogao da Igualdade Racial (SEPPIR).
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foi tranquila nem breve nas casas legislativas de acordo com a
pesquisa realizada pelo Instituto de Estudos Socioecondmicos
(INESC). Ela levou uma década para ser “finalizada”: vai de 7 de
junho de 2000 a 16 de junho de 2010. A pesquisa dividiu este
decénio em dois periodos. O primeiro, que vai de 7 de junho de
2000 a 9 de novembro de 2005, tem uma trajetoria em geral positiva
de avangos e apoios parlamentares importantes ao projeto do
Estatuto no Congresso Nacional, especialmente no que diz respeito
ao apoio as suas propostas de acdo afirmativa. O segundo
quinquénio, que vai de dezembro de 2005 a 16 de junho de 2010, ha
uma trajetdria inversa, ou seja, da retirada dessas propostas, ante a
pressdao incessante de cientistas sociais e parlamentares
conservadores, assim como da chamada grande imprensa escrita e
televisa (SANTOS; MORENO; BERTULIO, 2011, p. 7-8). A despeito
da retirada de importantes propostas, dois temas foram
exaustivamente discutidos, ainda segundo o estudo citado: o
racismo e suas consequéncias virulentas para a populagao negra
brasileira; as formas de combaté-lo ou minimiza-lo, quer por meio
de politicas de agdes punitivas, valorizativas e/ou de agdes
afirmativas. Todo esse processo de discussao no Congresso
brasileiro fez que a questao racial fosse incluida na agenda politica
brasileira (SANTOS; MORENO; BERTULIO, 2011, p. 8)

A mudanca de paradigma com relacao as legislacoes
antirracistas procuram levar em consideracao — inclusive foi objeto
de exaustiva discussao nas casas parlamentares segundo o estudo
do INESC -, as consequéncias e/ou efeitos da discriminagao racial
com relacdo a populacdo negra. Nesse sentido, as reflexdes do
pesquisador Douglas Martins de Souza apontam para concluir que
a discriminacdo racial causa a desigualdade racial esta entendida
como efeito. Para o autor, a vertente punitivo-repressiva do
combate a discriminacdo deve ser duramente criticada, pois,
embora procure atuar sobre a causa (a discriminagdo) nao ¢é
autossuficiente para a eliminacao da desigualdade.
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E indiferente ao fato de que a desigualdade, como efeito da discriminacio,
pode mover-se em inércia, perdurando através dos tempos como pega
estruturante da exclusao social a despeito da proscrigdo do racismo. Nao
acredita nos efeitos transgeracionais do racismo e trata a desigualdade racial
como episddio historico extinto, pertencente a um remoto passado sem se
dar conta de sua metamorfose e func¢do estruturante da desigualdade
presente. Confundindo causa e efeito, supde que a repressao juridica do
racismo (causa) por osmose faz desaparecer a desigualdade racial (efeito).
Com isso cuida da causa e é indiferente ao efeito. Convive com o imaginario
eurocéntrico construido desde sempre como referéncia-padrao e, ainda hoje,
hegemonica nos espagos de direcdo do Estado, da academia, dos centros
econdmico-financeiros, entre outros, sem qualquer constrangimento com o
fato de que isso ocorre numa sociedade multirracial com expressiva, senao
majoritaria, presenca da populagdo negra. Nao tendo como tratar
adequadamente a realidade da exclusao, naturaliza-a. (2011, p. 101)

De acordo com o art. 32 do EIR, além das normas constitucionais
relativas aos principios fundamentais, aos direitos e garantias
fundamentais e aos direitos sociais, econOmicos e culturais, o Estatuto
adota como diretriz politico-juridica a inclusao dos vitimizados pela
desigualdade racial. Esta diretriz diz respeito a orientacdo
institucional dos o¢rgaos do Estado, incluido o Judicidrio, as
Universidades, o Ministério Publico, a Defensoria Publica, entre
outros,como determinagdo normativa para que, se atribua valor
juridico a promogdo da igualdade mediante prestacao positiva
consistente na correcao das assimetrias onde elas forem demonstradas
a despeito da impossibilidade da constatagao da intencao.

4 - Conclusao

Com efeito, interpretar a pratica do racismo a partir da
perspectiva da negacdo da existéncia de racas - o que o
sequenciamento do genoma humano confirma do ponto de vista
biologico -, conduz, no limite, ao esvaziamento completo do que
pretendeu a Constitui¢ao de 1988, quando colocou como objetivo
fundamental do Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos
de raga (art. 3% IV), bem como a sua correspondente legislagao
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infraconstitucional que busca, por meio de medidas repressivas,
promocionais e educativas a superagdo do racismo. Raga foi
utilizada como critério, em diferentes contextos, para a construgao
de hierarquias sociais que inferiorizam certos grupos em
detrimento de outro, assim sendo, esse mesmo critério deve ser
usado para reconstruir essas hierarquias.

Nessa virada de milénio raca é reinterpretada, agora, pelo ideario
multiculturalista, em que se valoriza a heranga africana,
desvencilhada, portanto, das adaptagdes e dos sincretismos com a
cultura nacional brasileira baseada na ideia integracionista da
democracia racial. Ademais, para além das discriminagdes raciais
cometidas individualmente, passa-se a combater também, a partir
desta reinterpretacdo, a estrutura injusta de distribuicao de riquezas,
prestigio e poder entre brancos e negros (GUIMARAES, 2009, p. 228).

Quando nos referimos a raga enquanto marcador social da
diferenca, estamos diante de uma reinterpretacao histdrica, politica e
social deste conceito que informa a normatividade juridica no campo
constitucional, infraconstitucional e jurisprudencial — portanto,
distante de sua concepg¢ao biologica tdao e somente. Historico na
medida em que este conceito foi construido historicamente para
discriminar negativamente. Politico, pois, a tomada de consciéncia da
exclusao fundamentada na discriminagao levou o Movimento Negro
a se organizar e reivindicar politicas publicas e legislacoes para a
efetivacdo dos direitos humanos. E social na medida em que raga,
enquanto  construcdo  artificial, fundamentou e continua
fundamentando a discriminagao.
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SISTEMAS SOCIAIS ABERTOS E OS
POVOS INDIGENAS

Marilia Rulli Stefanini?

1. Introdugao

Inicialmente, cumpre mencionar que o presente trabalho busca
demonstrar, mesmo que de forma breve, alguns aspectos acerca da
Teoria Sistémica estudada por Marcio Pugliesi, onde, por
conseguinte, o autor aborda questdes relativas ao sistema social.

Nesse sentido, aspira-se a explanagdo da relagao social
existente entre sistema social e subsistemas, bem como as
interdependéncias e influéncias existentes entre tais espécies, ou
seja, nao ha que se falar em separacao nitida entre sistema e meio
(como outrora realizada por Niklas Luhmann), vez que ambos
estdo interligados de forma aberta.

Posto isso, cumpre mencionar que o sistema social, como um
macrossistema, é composto por diversos subsistemas, que, por
conseguinte, sao considerados interligados, ou seja, o todo somente
¢ concebido a partir de uma teia menor de ligacdes entre os
subsistemas, sendo que estes também podem ser desmembrados
em mais subsistemas.

Nessa 6tica, o termo sistema social pode ser compreendido
como organizagao social humana, ou seja, € o composto de projetos
durdveis que vao orientar as vidas em sociedade. Assim, possivel
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307



se faz reconhecer, socialmente, a existéncia de diversos subsistemas
que organizam a existéncia da civilizagao.

Em relagdo a tais projetos, afirma-se, categoricamente, que
cada agrupamento social poderd ser composto por diversas
espécies de culturas, podendo estas restarem incontdveis em um
mesmo espago dado, quigd universalmente/globalmente.

A partir disso, compreende-se que a cultura deve ser
visualizada como parte de um sistema social, dotado de regras,
normas, signos, simbolos etc. que tendem a moldar e organizar a
vida dos sujeitos quando agrupados, ou seja, podera ser observada,
também, como forma de controle social.

Destarte, por ser a mesma considerada subsistema, o qual
pode co-existir em relacao aos demais, tem-se que, por exemplo, no
Brasil, existem diversas espécies de sistemas culturais, porém o
presente artigo foca seu objeto de estudo na cultura indigenista e
naquela que nado a é.

A partir do momento que se concebe a cultura dos povos
indigenas como subsistema social, utilizando a teoria dos sistemas
abertos, compreende-se que a mesma esta sujeita, o tempo todo, a
sofrer interferéncias de outras espécies culturais, o que ocasiona
consequentemente o processo de aculturagao, termo que sera
explanado no corpo do trabalho.

Entretanto, cumpre mencionar que o presente trabalho nao
possui como objetivo a emissdao de juizo valorativo quanto a
abertura sistémica da cultura dos povos indigenas, mas, tado
somente, demonstrar ao leitor que as culturas compoem
subsistemas sociais, e que aquela, por sua vez, é vista sob a dtica da
abertura sistémica, ou seja, ao contrario do que ponderou Niklas
Luhmann, nao se podem evitar as interferéncias de outros
sistemas, tais como econdmico, politico, religioso etc., na cultura de
um povo, especificamente indigena.

Para tanto, o presente artigo procura analisar, inicialmente, a
teoria sistémica e ponderar acerca de breves consideracoes relativas
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ao assunto, e em decorréncia disso, passa-se a abordar os modelos
abertos e fechados de sistemas sociais.

Apos tais andlises, trabalha-se com as acepg¢des culturais,
enfocando-se, sempre, a cultura indigena, pois esta é o objeto de
pesquisa desta autora. Assim, tenta-se amalgamar a teoria dos
sistemas abertos a cultura indigenista, almejando a compreensao
de que a cultura indigena encontra-se aberta as interferéncias das
demais, o que ocasiona na vida daquele grupo a aculturagao, ou
seja, formacdo de nova cultura a partir do contato existente com
outra diferenciada.

Por fim, ressalta-se que a metodologia adotada no presente
trabalho pauta-se em pesquisas de cunho bibliografico,
documental, e em acervos de teses e disserta¢oes, buscando-se, com
isso, atingir ao objetivo inicialmente proposto, enfatizando, ainda,
que nao se utilizard de emissao de juizos de valor acerca da
abertura sistémica da cultura indigenista.

2. Breves Nogoes Acerca da Teoria dos Sistemas

Antes de se falar em abordagem sistémica de determinado
assunto ou ciéncia, € preciso compreender a complexidade e
origem do termo. Assim sendo, em decorréncia das frustracoes
acerca das andlises cartesianas? e metafisicas dos objetos, foi
necessario desenvolver certa abordagem mais ampla em relagao ao
assunto.

Referida mudanga decorreu da andlise dos elementos
propriamente ditos a partir do sentido. Assim, descreviam-lhes

2 O método cartesiano pode ser assim resumido: 1) nunca aceitar nada como
verdadeiro, desde que nao seja evidente, para evitar a precipitagao e a prevengao;
b) dividir cada dificuldade em tantas parcelas quanto possivel para melhor as
resolver; ¢) conduzir por ordem os pensamentos, dos conhecimentos mais faceis
para os mais dificeis, numa escala ascendente de dificuldade; d) fazer
enumeracdes tdo completas e revisdes tdo gerais que se tenha certeza de nada
omitir. (PLUGIESI, 2005, p. 261, nota 406)
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sem observar suas relagdes com outros da mesma espécie ou
diferentes, tampouco com o contexto.

Posto isso, verificou-se que esta fragmentacdo e tentativa de
estudéd-los de forma isolada restaram insuficientes aos interesses
dos pesquisadores, onde, existiam objetos que eram de dificil
descrigao e observagao, e, com isso, a teoria epistemoldgica entrou
em declinio.

Adotou-se, entao, o método sistémico de abordagem social,
onde cada objeto passou a ser estudado a partir de sua
compreensdo, influéncia e interdependéncia em relagdo a outros
fatos ou coisas, ou seja, os elementos ndo poderiam ser observados
de formas isoladas, mas enquanto partes de um sistema complexo.

Em decorréncia disso, Marcio Pugliesi (2005) giza que a
realidade observada apenas podera ser concebida a partir da
abordagem do processo sistémico, cunhando as intera¢des entre os
sujeitos/sistema sociais, e nao apenas considerando as construgdes
fisicas (por exemplo, aquelas propostas por Isaac Newton) e finitas,
mas demonstrando como referido corpo, por exemplo, se mantém
em relagdo a outros.

Continua o autor explanando:

Essa abordagem pode ser assim entendida: 1) nunca se deve deixar de
colocar sob duvida a defini¢ao de um objeto se a percepgao que dele temos se
alterar; 2) o objeto deve ser percebido globalmente e como parte de um todo
maior; 3) o objeto deve ser interpretado a partir de suas inter-rela¢des com os
demais objetos do sistema e sem observar qualquer arbitraria lei de
dificuldades; 4) nao ha recenseamento exaustivo de elementos a considerar,
apenas o funcionamento de uma totalidade sob exame. (PUGLIESI, 2005, p.
261, nota 408)

Diante da citagdo acima, compreende-se que o método
sistétmico propde a abordagem de aspectos que consideram o
objeto como pertencente a um conjunto de relagdes, interagoes e
organizagdoes, que por sua vez, nao demandam enumeragao
exaustiva em razao de ponto por ponto dos itens a serem
estudados, mas a compreensao do todo global que envolve
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consequentemente, seus elementos internos e externos, restando,
por sua vez, incontaveis.

Assim sendo, afirma-se que a teoria dos sistemas inova na
compreensdo até entao metafisica das relagdes, onde nao se busca
conceituar e dispor ‘o que é o objeto, mas como este se inter-
relaciona e organiza em dado ambiente social.

Destarte, rompe-se o liame historico de abordagem mecanicista
e analitica das relacdes e seus itens constitutivos, isoladamente
esmiugados/decompostos, cujo objetivo era a demonstragao e
comprovagao cientifica das relagdes. Todavia, sustenta-se que nao
existe trivialidade das relagdes sociais, devendo estas serem
observadas por outro flanco mais complexo, qual seja, sistémico.

Desta feita, a teoria sistémica constitui-se pela compreensao
das finalidades em si do objeto estudado, seu funcionamento,
fungdes, inter-relagdes, interdependéncia em relagdo a outros
sistemas, dentre outros aspectos.

Socialmente analisando, nao se pode dizer que existe um unico
sistema, inclusive social, vez que, existem diversos desta espécie, mas
que diante da magnitude das relagdes pessoais e do controle de
dados, possuem os mesmos efeitos globais. Posto isso, cada sistema
social é dotado de diversos subsistemas os quais sofrem interferéncias
mutuas a fim de manterem os programas e cddigos funcionando para
assegurarem, com isso, estabilidade social ou homeostase.

Destarte, a partir do momento em que os modelos passam a
nao funcionar, o sistema atualiza suas estruturas, alterando o
modelo de funcionamento para evitar o caos e instabilidade social.

Corroborando isto, Marcio Pugliesi discorre:

De acordo com Von Bertalanffy, o criador da Teoria do Sistema Geral,
sistema € o “conjunto de unidades em inter-relacdes mutuas”. Para Morin,
o sistema é: “uma inter-relacdo de elementos que constituem uma entidade
ou unidade global”. Outras definicdes poderiam ser apresentadas, mas o
que interessa reter é que a nogao de sistema engloba sempre duas ideias:
relagdo € organizagdo. Num sistema, os seus elementos relacionam-se e,
assim, adquirem uma organizagdo, uma totalidade que revela a regra do
sistema. Para Morin, a organizacdo de um sistema é “a disposicao de
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relagdes entre componentes ou individuos que produz uma unidade
complexa ou sistema, dotado de qualidades desconhecidas ao nivel dos
componentes ou individuos”. (destaques do autor) (PUGLIESI, 2005, p. 264)

O autor entao permite a compreensdo a qual concebe o sistema
social como uma macro-rede composta por micro-redes, sendo que
a inter-relacdo entre estas e suas formagdes multiplas de
organizagoes demonstram que o sistema (ou os sistemas, ja que
existem diversos) estabelece-se e se mantém a partir de dois
elementos, quais sejam: relagdo e organizacao.

Quando se aborda o estudo de sistemas € imperiosa a andlise
de sua estrutura e funcionamento como um todo, e isso se da a
partir das relagdes existentes entre os elementos que o compdem, e
em consequéncia dessas relagdes existentes e construidas, o mesmo
torna-se organizado, ou seja, esta organizagdo permite, também,
que ele seja estruturado e construa a unidade sistémica peculiar,
constituindo-se nao por seus elementos e pessoas, mas pela forma
com que estes se relacionam e, por conseguinte, organizam-se.

Em ultima andlise e sintetizadora das ideias acima expostas,
compreende-se que teoria sistémica social comporta a compreensao
da sociedade a partir da conjectura do macrossistema, decomposta,
ainda, em outros subsistemas/microssistemas, que, por sua vez,
relacionam-se e interpenetram-se a partir do que se compreendeu
por relacao e organizagao. A partir desta proposicao, importante se
faz a abordagem dos sistemas sociais sob a visao do fechamento e
abertura dos mesmos.

2.1 Sistemas Fechados e Abertos

Desde as concepg¢des mais tradicionais dos sistemas sociais,
diversos autores dividem-se quanto a abertura ou fechamento dos
mesmos em relagdo aos elementos considerados exteriores as
organizagoes.

Trazendo a baila a teoria sistémica, independente de se
considerar o sistema aberto ou fechado, é importante compreender
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que existem diversas ciéncias interpenetrantes, e que, sob esta
analise, deverao ser importadas a teoria dos sistemas, ao passo que
existe interdependéncia em seus universos proprios. Assim, o
estabelecimento de trocas entre sistema e ‘meio” e seu consequente
intercambio deverao ser objetos de estudo, também, desta teoria.

Quanto ao alemao Niklas Luhmann, defensor do fechamento
operativo/estrutural sistémico, o sistema deve ser compreendido
como um construto proprio, detentor de estruturas peculiares, que,
por sua vez, sofrem irritagdes do ambiente, mas que, estas serao
processadas a partir do proprio sistema, para entdo, este decidir
(por meio do seu filtro) se realizard o acoplamento ou nao das
mesmas a fim de manter a estabilidade do sistema irritado, e com
isso garantir as expectativas sem gerar frustragoes.

Nao ha determinagao das estruturas de fora do sistema. Os acoplamentos
estruturais ndo determinam os estados do sistema, mas sua fungdo consiste,
isso sim, em abastecer de uma permanente irritagao (perturbagdo, para
Maturana) no sistema; ou entdo, do ponto de vista do sistema, trata-se da
constante capacidade de ressonancia: a ressonancia do sistema se ativa
incessantemente, mediante os acoplamentos estruturais. (LUHMANN, 2011,
p. 136-137)

Observa-se que, para Luhmann, a abordagem sistémica devera
partir do estudo da diferenciagao entre sistema e meio, sendo que
este apenas irrita aquele nao determinando sua atualizagdao ou
mutacdo. Por conseguinte, seria o proprio sistema que decidiria
diante de ruidos emitidos pelo meio se acoplaria ou nao a
informacgdo a partir de, exclusivamente, sua auto-observacao, ou
seja, autorreferencialidade.

Seguindo essa mesma Otica, o autor sustenta que o sistema
possui certa espécie de termostato que o permite reagir diante das
irritagdes do meio, processando ou nao aos acoplamentos daquilo
que faz sentido no tempo, assim, seria um modelo independente
que se autorregularia e que por isso, seria capaz de nao sofrer
qualquer interferéncia do meio, se assim julgasse necessario a
estabilidade.
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Com isso, para a teoria Luhmanniana, o sistema é considerado
fechado em relagao a suas estruturas, mas aberto cognitivamente, o
que permitiria sintetizar que o sistema € fechado com o meio, e nao
para o meio.

Entretanto, segundo o raciocinio de Marcio Pugliesi:

Outra nogao fundamental é a de sistema aberto a troca de matéria, energia e
informagio com o ambiente e outros sistemas. E essa no¢io que permite
entender como os sistemas se desenvolvem e crescem rumo a uma maior
complexidade e mais adequada, para seus fins, organizagao. Assim se
opdem aos sistemas fechados que, entregues a si proprios, caminham para
um estado de maior desorganizagao, sob efeito da lei da entorpoia (ou morte
térmica, anunciada pelo 2° Principio da termodindmica), ha algumas
dificuldades na explicagao destes desenvolvimentos, particularmente frente
as questoes de unidirecionalidade do tempo (embora a teoria contemporanea
considere passado, presente e futuro como co-existentes) e as Leis de
Boltzmann. Contudo, eles constituem um desafio a melhor defini¢do da
matéria, energia e informacao e as relagdes que entre elas existem. (destaque
do autor) (PUGLIESI, 2005, p. 266)

Segundo a andlise do autor acima citado, em relacdo aos
sistemas, pode-se afirmar que existem alguns mais fechados e
outros mais abertos, posto que na pratica todos os sistemas sao
correspondentes aos seus nucleos, e as mutagoes sistémicas apenas
ocorrerao se estes forem atingidos.

Assim, os sistemas fechados tornam-se constructos teoricos, ja
que, na realidade, todos os sistemas estdo vulneraveis e propensos
a realizar trocas com elementos externos ao seu nucleo,
enfatizando, ainda, que os sistemas fechados estao pré-dispostos a
serem estagnados por nao introduzirem ao seu funcionamento as
relagdes com o entorno, sendo estas consideradas requisitos para a
evolucao do prdprio sistema, ou seja, a troca continua com
elementos externos.

Diante do exposto até aqui, compreende-se que existem
abordagens diferentes acerca do funcionamento do sistema social,
sendo que para alguns (por exemplo, Niklas Luhmann) este devera
ser considerado fechado, enquanto para outros (por exemplo,
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Marcio Pugliesi), aberto. Todavia, o presente estudo delimita seu
objeto na apresentagao da cultura indigenista como elemento do
sistema social, e para tanto, impossivel se adotar a teoria do
fechamento operativo, vez que, os fatos demonstram as trocas
incontdveis, e por vezes maléficas, a cultura indigenista sem que
exista um filtro quanto a isso, pois se assim o fosse, ndo haveria, p6
exemplo, a configuragdo do genocidio cultural indigenista
(etnocidio).

3. Diversidade Cultural e Povos Indigenas

A partir do que se compreendeu como sistema, tem-se que a
cultura deve ser concebida sob referida analise, ou seja, a cultura
devera ser entendida como sistema adaptativo, que por sua vez é
composta por projetos duradouros que norteiam o ambiente social.

Nesse sentido, imperiosa a concepgao da terminologia cultura,
e assim discorre Pugliesi:

‘Cultura’ deriva do verbo latino colere, cultivar, originalmente relacionado ao
cultivo da terra. Pensa-se que a relagdo animica com a natureza, como
parametro para a compreensao do mundo, fez com o termo agricola passasse
a traduzir, também, os padrdes de comportamento e de relacionamento dos
homens. Passo-se a designar pela palavra ‘cultura’ tudo que aludisse a
normas, regras e contetdos sociais cultuados pelo homem. De fato, ha pelo
menos trés sentidos etimoldgicos para essa palavra: habitar, cultivar e
cultuar, pois na civilizagdo romana esse verbo ‘colere” e seu supino ‘cultum’,
base da palavra cultura, tem trés significados: cultivo (associado a natureza),
costume (moral e social) e culto (ligado a piedade, ao sagrado). Nota-se que a
cultura é, essencialmente, em qualquer dessas acepgdes, um esforco de
organizagdo do tempo, isto € a geracdo temporal das significagdes, a
tentativa de criar esbogos e atividades de sentido duraveis e de lhes conferir
um sentido no tempo. (destaques do autor) (PUGLIESI, 2015, p. 38)

Posto isso, afere-se o sentido de que a cultura possui sua
existéncia atrelada a concepgdo naturalista, porém, mantém-se,
organiza-se e transmite-se aos sujeitos por meio da relagao entre
ambiente natural e seres humanos. Assim, cultura podera ser
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observada a partir das nogoes de tempo e de sentido que lhes sao
proprias; pela busca de adaptagdo do sistema que almeja atingir
seus fins; e, consequentemente, a homeostase civilizatoria.

Assim sendo, em dado agrupamento humano, a cultura tende
a alcangar a coletividade por meio da demonstracdao do
armazenamento daquilo que é considerado benéfico socialmente e
do que foi mantido para resguardar e regular as interagdes
culturais posteriores.

Portanto, embora cada cultura possua tragos exclusivos e
distintivos das demais, tais como a historicidade, causalidades,
linguagens, simbolos, signos, significados, crengas, valores,
integragdes etc., pode-se observar a universalizagdo da mesma na
sociedade de dados sob a vertente de que integrantes de outras
culturas poderao entendé-las, mas nao pratica-las.

Sob o teor da cultura como intersubjetiva, a mesma origina-se
do aspecto de que os individuos detentores de uma mesma cultura
nao a conhecem por completo, todavia, é preciso que o minimo
cultural seja partilhado entre seus membros para que a
intersubjetividade assegure, ao contexto, a significagdo infima
capaz de preservar a rede informativa e mantenedora da mutacao
cultural, no tempo e no espago dado.

Seguindo essa linha de pensamento, sustenta-se que a
intersubjetividade ndo podera ser considerada propriamente como
sindnimo de transcendentalidade cultural, vez que, cada individuo
experimenta dada realidade de forma prépria e exclusiva, nao
podendo ser precisada sua interpretagao e reacao, pois, tenho
apenas a experiéncia do meu corpo, e nao do corpo do outro. Senao
vejamos:

A experiéncia de meu corpo, eu a tenho imediatamente e a experiéncia do
outro, como um outro, eu ndo a tenho, a nao ser a partir de uma experiéncia
minha, portanto, através de uma mediagao.

[.-.]

O mundo que posso conhecer, que é dotado de sentido, se d4 a partir de
minha consciéncia egdica, concebida enquanto consciéncia do mundo. E um
mundo de carnes, entre elas a minha, aquela sobre a qual eu reino de forma
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original e as outras carnes que eu compreendo como carnes, por meio de sua
expressividades e, a partir disso, como sendo carnes de outros sujeitos
egoicos. (PUGLIES], 2015, p. 62-63)

Nesse diapasao, ¢ de singular observagao o fato de que a
concepgao e compreensao do outro, que nao sou eu, apenas se da a
partir daquilo que minha carne experimentou, ou seja, ha
entendimento da cultura alheia, ou até mesmo do outro que
partilha da mesma cultura que eu, somente em decorréncia daquilo
que faz sentido para o meu corpo diante das situagdes que
experimentei.

Em decorréncia desta acepgao, concebe-se a visao de que os
comportamentos culturais (que compdem e organizam, também, a
civilizagdo) dos povos indigenas sao compreendidos pelos nao
indigenas a partir do que estes dotam de sentidos proprios, ou seja,
pode-se reconhecer a cultura indigenista pelas experimentagdes
que o nao indio teve, e ndo aquela que o indigena propriamente
dito possui.

Fortificando o acima explanado, o antropdlogo norte-
americano Clifford Geertz rompe com a tradicional antropologia,
lecionando que o estudo da cultura precisa considerar, também, os
elementos externos a este sistema, tais como a politica, economia,
religido, direito, artes etc.

Assim, Geertz ressalta que o ser humano e suas consequentes
relagdes sociais precisam ser estudas nao de forma isolada ou
autista, mas sim, considerando os ambientes socioculturais em que
se encontram, vez que, € preciso interpretar a cultura para,
somente, entdo estudar o que dela decorre.

Nesse sentido, Geertz sustenta, em sua obra ‘A Interpretagao
das Culturas’:

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 € um animal amarrado a teias de significados que ele
mesmo teceu, assumo a cultura como sendo essas teias e a sua andlise;
portanto, ndo como uma ciéncia experimental em busca de leis, mas como
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uma ciéncia interpretativa, a procura do significado. E justamente uma
explicagdo que eu procuro, ao construir expressdes sociais enigmaticas na
sua superficie. Todavia, essa afirmativa, uma doutrina numa clausula, requer
por si mesma uma explicagao. (GEERTZ, 1973, p. 15)

Assim, Geertz gizou em sua compreensao das culturas que o
ser humano desenvolveu o conjunto de expressdes e ditames
sociais a fim de assegurar a coesdo social. Posto isso, defende,
ainda, que a cultura precisa ser estudada sob a perspectiva do
controle social, sendo ela composta por programas, regras, planos,
projetos etc., almejando, com isso, a organizagdo do prdprio
sistema cultura e, por conseguinte, da sociedade.

Noutro giro, o autor informa ao leitor que entrever a cultura
como um mero constructo complexo de relagdes e interacdes
sociais soa insuficiente e descabido na atual configuragao social,
posto que o ser humano € considerado um dos bichos mais
dependentes de regras de controle externos a sua carne, podendo
ser estas vislumbradas nos controles culturais.

Evidencia-se, com isso, que as demonstra¢des culturais de um
povo nao podem ser pensadas como, apenas, um sinal
caracteristico e distintivo em relacao a outros. Assim sendo, a
cultura nao pode ser considerada um adjetivo ou adereco de um
grupo, mas um ponto de sustentagdo e organizacdo da vida
humana.

Nesta senda, o sistema cultural é composto por estruturas,
simbolos e significacdes prdprias, os quais determinam a forma
como o0s seres conviventes com ela irdo se comportar em sociedade,
fato este que pode ser demonstrado, por exemplo, por imigrantes
que se originam de cultura diferente e passam a adotar praticas
organizacionais da cultura que os absorveu noutro contexto da
civilizacao.

Vé-se, entdao, que a cultura fornece aos sujeitos a utilizagao de
signos e simbolos para se organizarem socialmente, o que,
consequentemente, origina orientagdes as vidas humanas em
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sociedade, permitindo dizer que a cultura molda a vida em
sociedade.

Em decorréncia das formas de controle social, as estruturas
proprias dominadoras da cultura podem gerar o fendmeno
compreendido como etnocentrismo, o qual, por sua vez, traduz-se
na perspectiva da ‘fricao” entre culturas, ou seja, na producao da
diferenciagao.

Todavia, o etnocentrismo poderd ser considerado, sobretudo,
sob 0 aspecto ameagador a identidade cultural, posto que podera ir
além daquilo que se compreende como defesa propria, chegando a
atingir a nao aceitagdo e consequente repulsa de culturas e
comportamentos diferentes daqueles que nao sdo adotados e
praticados pelo entdao observador.

A humanidade cessa nas fronteiras da tribo, do grupo linguistico, as vezes
mesmo da aldeia; a tal ponto, que um grande niimero de populagoes ditas
primitivas se auto-designam com um nome que significa “os homens” (ou as
vezes — digamo-lo com mais discri¢ao? — os “bons”, os “excelentes”, os
“completos”), implicando assim que as outras tribos, grupos, ou aldeias nao
participam das virtudes ou mesmo da natureza humana, mas sao, quando
muito, compostos de “maus”, de “malvados”, de “macacos da terra” ou de
“ovos de piolho”. Chega-se frequentemente a privar o estrangeiro deste
altimo grau de realidade, fazendo dele um “fantasma” ou uma “apari¢ao”.
(destaques do autor) (LEVI-STRAUSS, 1989, p- 334)

Os fatores inerentes ao etnocentrismo favorecem, por vezes, ao
nao reconhecimento do outro como sujeito apenas diferente.
Assim, referida visao perfaz preconceitos e choque da diversidade,
dificultando o chamado efetivo reconhecimento e aceitacio do
multiculturalismo.

Sendo a cultura um sistema, composto de subsistemas
(cédigos, signos, simbolos, leis etc.), necessdria se torna a
compreensdao da diversidade cultural interna ao sistema social,
pois, somente assim, pode-se conceber a ideia de mutagao de um
povo, proporcional ao fracionamento dos egos, como por exemplo,
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o reconhecimento pelo sujeito ndao indio daquele que o §é,
esvaziando-se, assim, o etnocentrismo descabido.

Por conseguinte, a diversidade cultural, por exemplo, indigena
e nao indigena, envolve variados fatores componentes das culturas,
tais como geograficos, aspectos do meio, linguisticos, religiosos,
dentre outros, que tornam possivel a compreensao de tais
elementos de forma isolada, mas nao global, ou seja, um individuo
nado € capaz de compreender a cultura alheia de forma completa,
mas apenas seus fragmentos.

Segundo a antropdloga Carmen Junqueira, existem tragos
distintivos entre a cultura indigenista e aquela que nao a é, o que,
por sua vez, devera ensejar o respeito a diversidade dos sistemas
culturais. Ponderando:

Embora cada sociedade indigena tenha peculiaridades culturais unicas,
pode-se constatar que as diferencas que tém entre si sdo menores que a
diferenca que se interpde entre elas e a sociedade brasileira. Provavelmente
porque a histéria de seu desenvolvimento cultural constituiu-se de modo
independente da chamada civilizagdo ocidental, resultando em duas
maneiras distintas de organizar a vida social, de dar sentido a existéncia.

E possivel tracar um quadro das semelhancas bésicas que tornam o universo
indigena de certa forma distinto das sociedades industriais modernas. Em
linhas gerais, algumas de suas caracteristicas mais evidentes sao: estilo de
vida comunitario, relativa abundancia (embora com utilizagao de tecnologia
simples), distribuicdo mais equilibrada do tempo despendido entre trabalho
e lazer, maior liberdade na escolha do uso do tempo, relagdo mais
harmoniosa com a natureza de um modo geral, transmissao oral da tradi¢ao
e maior igualdade social. JUNQUEIRA, 2008, p. 47)

Nota-se, assim, que as sociedades indigenas possuem formas
organizacionais prdprias, onde se considera que o sistema cultural
nao pode ser inspecionado ocularmente por vertente tnica, ja que,
os povos indigenas possuem culturas proprias, o que merece
distingdo e respeito em relagao aquela nao indigena, tornando
rechacada a ideia do etnocentrismo exacerbado.

Em decorréncia disso, o relativismo cultural permite ao
observador postular, a todo agrupamento humano que possua
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cultura peculiar e sui generis, determinada autonomia de simbolos e
signos, ao passo que o dota de sentido, experimentando, com isso,
configuragdo distinta das demais, ndo fazendo jus a comparagdes
grotescas, nao reais e prematuras da forma como realmente sao.

Nessa perspectiva, o sistema cultural indigena permite a seus
membros organizagao especifica, tal como politica, econdmica e
social, sendo relativa e determinante no modo de vida dos sujeitos,
expressada pelos mitos e conhecimentos tradicionais.

Isso demonstra e comprova as formas variadas que o sistema
social pode se desmembrar e desaguar em subsistemas,
confirmando o que outrora fora dito, ou seja, o sistema cultural
relativo aos povos indigenas deve ser estudado como um conjunto
de normas, regras e outros meios de organizagdo que o diferencia
dos demais, o que enseja o estudo do sujeito e de suas praticas de
acordo com o ambiente no qual se encontra inserido, nao se
podendo arguir a transcendentalidade cultural brasileira, pois se
assim o fosse, estar-se-ia afirmando o etnocentrismo e ndo o
multiculturalismo.

4. A Abertura do Subsistema Cultural Indigena

Ao se abordar a sociedade como um agrupamento de pessoas,
e que por sua vez pode ser composta por diversas culturas, tem-se
que a diversidade cultural podera ser conceituada e concebida sob
diversas terminologias, tais como: universalismo, etnocentrismo,
multiculturalismo, interculturalismo, dentre outras.

Assim, o universalismo cultural pode ser compreendido,
brevemente, como uma proposta de considerar a questao cultural
como Unica de forma global, ou seja, todos os seres humanos
deveriam ser considerados como pertencentes a uma tnica cultura.
Referida ideia ganhou notoério debate a partir do padrao
universalista dos Direitos Humanos, em que, a priori, globalizou-se,
com origem ocidental, sem considerar efetivamente as
caracteristicas peculiares a cada povo.
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Entretanto, ao se estudarem as questoes culturais, a descrigao
acima realizada nao soa razoavel e prudente, vez que, em uma
mesma sociedade podem ser detectadas e reconhecidas diversas
culturas, e se isso impossibilita uma abordagem geral em uma
dada sociedade, imagine-se em ambito global.

Nesse sentido, o que poderd haver, e h3, é a interferéncia entre
as diversas culturas e suas consequentes modificagdes, o que é
chamado para alguns autores de aculturagdo. Porém, nao se pode
dizer que exista apenas uma cultura, mas sim culturas que se
modificam pelas interferéncias mutuas, mas esse assunto serd
detalhado adiante.

J& o etnocentrismo, que poderd ser consequéncia do
universalismo, é decorrente do cunho dado pelo observador das
culturas, vez que neste aspecto a cultura do outro é considerada
por ele como algo inferir a sua, limitando e nao reconhecendo
efetivamente o contetdo cultural alheio, valorando-se, assim,
unicamente, a cultura do observador como a melhor.

Nesse sentido, discorre Pugliesi:

Todos os homens sdao dotados do mesmo equipamento anatomico, mas a
utilizacdo do mesmo, em lugar de ser determinada geneticamente, depende
de um aprendizado, e este consiste na reprodugao de padrdes que fazem
parte da heranca cultural do grupo. E, o fato de que o homem aprecie o
mundo com o vinculo inafastavel de sua cultura pode leva-lo a considerar o
seu modo de vida como o mais correto e mais natural, o conhecido processo
do etnocentrismo que, por sua aparente e ideoldgica transparéncia, acaba por
transformar agdes excessivas em justificaveis frente ao quadro de monopolio
cultural. As praticas de outras culturas podem ser ditas primitivas,
selvagens, imorais ou despreziveis. (2015, p. 53)

Posto isso, o autor sustenta que o raio de confianga é o sentido
minimo que deve permear as culturas para que haja
reconhecimento e estabelecimento de convivéncia entre seus
membros, porém, nao se pode super-valorizar a cultura praticada
em detrimento e menosprezo das outras, pois isso culmina com o
preconceito e até mesmo submissao cultural.
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Noutro giro, compreender o multiculturalismo é aceitar e
reconhecer que em uma mesma sociedade podem existir, e existem,
diversos movimentos culturais, ou seja, ndo ha hierarquia e
exclusividade cultural. Assim, os prefixos multi ou pluri designam a
existéncia de diversas culturas que coexistem em um espago.

No entanto, ao se estudar a questdo cultural indigena no
ambiente social brasileiro, o aspecto que merece ser adotado como
sistémico é o intercultualismo, pois dele denota-se a compreensao
de que ha interagao entre culturas de um mesmo ambiente, ou seja,
na sociedade brasileira existem diversos subsistemas culturais, por
exemplo, o indigena e o nao indigena, sendo que eles se
comunicam e inter-relacionam, devendo imperar o respeito a
diversidade e peculiaridades de cada cultura.

Nesta senda, ao se considerar o modelo sistémico aberto, pode-
se verificar que a cultural indigena, por ser um subsistema, estd em
constante coimplicacdo em relacdo aquela nao indigena, ao passo
que se tém normas redigidas pela cultura nao indigenista que
visam as tutelas de direitos inerentes aos povos indigenas.

Assim, por exemplo, existem normas redigidas por sociedade
ndo indigena que ‘asseguram’ ao indio educagao indigena,
demarcagao de terras, saude indigena, dentre outros direitos. No
entanto, referido artigo nao se propde a estudar os beneficios e
maleficios do contato existente entre povos indigenas e nao
indigenas, mas identificar as culturas indigenas como sistemas
abertos socialmente, ou seja, as culturas indigenas estao abertas as
trocas em relacao a outras culturas, também indigenas ou nao.

Nesse sentido, Carmen Junqueira ressalta:

Numa visao geral, pode-se dizer que os 370 mil indigenas do Brasil atual
podem ser classificados de acordo com a intensidade do contato que sdo
obrigados a manter com a realidade dominante. E possivel dividi-los em trés
grupos, COmo veremos a seguir:

1) Grupos autdnomos ou isolados. Ocupam zonas ndo alcangadas pela
fronteira econdmica e mantém pouco ou nenhum contato com a sociedade
nacional. Seu modo de vida tradicional é por isso mesmo, bastante
preservado, embora vivam sob a ameaga constante do avango sobre suas
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terras. E dificil calcular seu niimero, que, todavia, nao deve exceder qualquer
algumas dezenas de grupos espalhados por dreas poucos conhecidas da
Floresta Amazonica e fronteiras do norte do pais. (destaques da autora)
(JUNQUEIRA, 2008, p. 73)

Diante da citagdo acima, passam-se a analisar as culturas
indigenas a partir do modelo sistémico aberto, e isso, a principio,
nos permite afirmar que existem alguns sistemas que sao mais
abertos e outros mais fechados.

Nesse sentido, a primeira forma de configuracdo cultural
indigena descrita pode ser observada sob o flanco de um sistema
mais resistente as interferéncias de outras culturas, pois nao
mantém contato com outras sociedades. Porém, nao se pode dizer
que referido sistema nao sera afetado por outros sistemas, posto
que, a todo instante alguns subsistemas estao influenciando aos
outros, como por exemplo, a economia, politica e direito, e, neste
caso ainda ndao houve mutacgao cultural por auséncia de contato
entre sistemas diferentes, no entanto, quando este existir,
provavelmente havera aculturagao.

Em segunda analise, Junqueira discorre acerca dos povos que
mantém contato esporadico com outras culturas:

2) Grupos com contato esporddico. Vivem em regides ja expostas a ocupagao e
mantém rela¢des com a economia de mercado, em maior ou menor grau.
Perderam parte da autonomia original e ja alimentam necessidades cuja
satisfacdo s6 é possivel através dessas relagdes externas. Passaram, por
exemplo, a utilizar instrumentos de trabalho que nao tém condi¢ao de
produzir, tais como machados de ferro, anzdis de metal, fios de nailon para
pesca e outros. Na maioria dos casos, entraram em contato com doengas que
desconheciam, como gripe, tuberculose, sarampo, necessitando,
consequentemente de assisténcia médica. (destaques da autora)
(JUNQUEIRA, 2008, p. 73-4)

O segundo grupo abordado pela autora pode ser observado,
abordando a teoria dos sistemas abertos, como um subsistema que,
em decorréncia de sua abertura, permite trocas constantes com os
elementos que estdo externos a estrutura propria. Porém,
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imperioso ressaltar que estes elementos, os quais foram
mencionados como externos, ndo podem ser compreendidos como
isolados e sem contato com o subsistema em andlise, ao passo que,
ndo ha qualquer separagao entre eles, vez que estdo em constantes
trocas e coimplicancias.

Destarte, os grupos acima explanados (grupos com contatos
esporadicos) sdo considerados e observados em decorréncia da
troca cultural permitida pelo contato, mesmo que esporadico, entre
povos indigenas e aqueles que nao o sao, posto que, referidos
contatos permitem as culturas realizarem trocas de simbolos,
signos, praticas, regras, inclusive patologias, conforme elucidou a
autora citada. Todavia, ressalta-se que o presente trabalho nao
emitird juizo de valor acerca dessa influéncia intercultural.

Por fim, Junqueira aborda os grupos indigenas que mantém
contato regular com grupos nao indigenas, gizando:

3) Grupos com contato regular. Dependem substancialmente de produtos de
produtos externos- sal, pano além dos artigos de metal. Perderam parte
consideravel da autonomia cultural por forca das pressdes a que foram
submetidos. Sabem sua expressar-se em portugués, embora conservem sua
propria lingua. Quando o contato é intenso e continuado, cresce a ameaga a
terem sua economia desorganizada, o que leva muitos dos seus membros a
trabalharem como assalariados rurais. Em situagdes de grande pressao, como
as que ocasionam perda do territério ou grupos se desestruturam. Nesses
casos, as poucas familias restantes passam a sobreviver em condi¢do de
extrema pentria nos estratos mais baixos da sociedade nacional. Guardam,
entretanto, a convic¢do de serem indigenas, distinguindo-se da populagao
regional. Em condigdes favoraveis, essas familias podem novamente reunir-
se e recompor sua vida comunitaria em torno do que sobrou de suas praticas
culturais tradicionais, mesmo que pouco ou quase nada tenha restado.
(JUNQUEIRA, 2008, p. 74-75)

Por fim, a autora descreve os grupos indigenas que mantém
contato regular com sociedades nao indigenas, demonstrando ao
leitor que referido contato, por serem subsistemas abertos, permite
a troca incessante de praticas entre os sistemas que o realizam.
Dessa forma, ao se analisar os grupos indigenistas, percebe-se que
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se 0s mesmos mantém contato com sociedade nao indigena com
regular frequéncia, restarao aqueles fortemente afetados pelos
produtos culturais destes, e vice-versa. Porém, por conta do
etnocentrismo desenvolvido pelos membros ndo indigenas vé-se
que a interpenetracao dos sistemas resta por prejudicada quanto
aos indios. Nota-se que por ser o sistema cultural considerado
aberto, os grupos indigenas estao sujeitos as trocas com outros
sistemas a partir, também, do seu contato com o universo nao
indigenista.

Mesmo em relagao aos grupos isolados, ndo se pode afirmar
que os mesmos sejam subsistemas fechados, pois ndo estao imunes
as relag()es com outros sistemas, e sob esta perspectiva, Carmen
Junqueira, em sua obra intitulada de ‘Os Indios de Ipavu’, buscou
analisar os povos origindrios do alto do Xingu (indios até entao
isolados), que por sua vez mantiveram contatos com populacgdes
nao indigenas e com isso houve alteragao cultural, sendo vejamos:

Os Kamaiura, personagens centrais deste livro, habitam a regido dos
formadores do rio Xingu. Mantém contatos regulares com outros grupos
alto-xinguanos e com eles participam de uma cultura bastante similar. Em
1971, viviam perto da lagoa de Ipavu, em sete casas, perfazendo um total de
131 pessoas.

[..]

A histéria do contato deste grupo xinguano com representantes de
sociedades mais desenvolvidas remonta a 1884, com a expedicao de Karl
Von den Steinen. Dai por diante, varias expedi¢des penetraram a regiao em
visitas intermitentes e de curta duragdo. Em 1942, com a criacdo do drgao
federal Fundagdo Brasil Central, inicia-se a abertura de estradas e o
estabelecimento de acampamentos na area. Em 1946, sao os Kamaiura
atingidos por essa penetracio e passam a ter contatos regulares com os
membros da Expedicdo Roncador-Xingu. Finalmente, em 1961, o territdrio
que habitam converte-se em parque nacional, hoje subordinado a Fundagao
Nacional do Indio (FUNAI), érgao do Ministério do Interior. JUNQUEIRA,
1978, p. 13)

Diante disso, denota-se o entendimento de que as culturas

indigenistas devem ser observadas sob o pilar da abertura dos
sistemas, mesmo aquelas isoladas, vez que podem, a qualquer
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momento, realizar trocas de elementos culturais e com isso
promover a aculturagao/hibridizagao.

Diante desses contatos decorrentes da abertura dos sistemas,
segue a autora informando:

Os Kamaiura, como os demais alto-xinguanos, ndo escaparam a esse
processo e, se bem que mantendo vivas muitas de suas tradi¢des, sofreram as
consequéncias do contato com a sociedade nacional. Em pesquisa concluida
em 1967, resumia-se da seguinte forma os principais resultados do processo:
a queda da produgao artesanal indigena, embora moderada, é aprecidvel em
alguns setores; instrumentos de pedra, como, por exemplo, o machado, de ha
muito desapareceram. A introdugao do anzol, linha de nylon, armas de fogo,
etc., é responsavel pela redugao do equipamento tradicional de caga e pesca a
um valor quase que simbélico. E o caso do arco de madeira preta. Embora ele
ndo possa ser dispensado enquanto distintivo do grupo, tem efetivamente
pouco uso nas tarefas de produgdo e quase nenhum nas de protecao. As
trocas entre aldeias, que em algum momento da vida de cada grupo devem
ter-se constituido imperativo econdmico, sao hoje mais um oportunidade
formalizada para que dois grupos se avistem. O comercio indigena
propriamente dito parece ser atualmente mais um ato de iniciativa
individual do que uma atividade organizada do grupo, como um todo.
(JUNQUEIRA, 1978, p. 17-8)

Perante a analise de Junqueira em relacao aos povos do Xingu,
nota-se que o grupo até entao considerado isolado, em decorréncia
da abertura dos sistemas, realizou troca de elementos culturais com
os membros pertencentes a comunidade nacional, e, por
conseguinte, sofreu modificagdes em sua forma de vida, tais como
as relativas a economia, instrumentos de caga e pesca, dentro
outros.

Posto isso, verifica-se que com a expansao (tanto em
quantidade demografica, quanto industrial, principalmente
tecnologica) da sociedade brasileira nao indigena houve e ha
interferéncia constante nas manifestagdes culturais dos povos
indigenas, principalmente naquilo que diz respeito ao ambiente
natural, tais como, aberturas de estradas, destruicao da fauna e
flora, polui¢do em decorréncia das industrias e demais fatores, etc.,
fatos estes que determinam a auto-organizagao e regulagao dos
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movimentos indigenistas a fim de evitarem o ‘engolimento’
proveniente dos povos ndo indigenas.

Por fim, cumpre mencionar que a abertura do sistema cultural
indigena, por vezes, permite o processo de aculturagdo entre os
povos envolvidos neste processo, que, segundo Carmen Junqueira
(2008, p. 87): “compreende os fendmenos resultantes de contato
direto e continuo de sociedades de culturas diferentes com as
mudangas consequentes nas culturais originais dessas sociedades.”

Em suma: a sociedade enquanto macrossistema ¢ composta
por diversos subsistemas sociais, sendo um destes a cultura. No
entanto, ndo se pode concebé-la como subsistema tinico, mas como
ecossistema, composta por diversas formas de manifestagdes, ou
seja, existem variadas espécies culturais em um mesmo territdrio,
por exemplo, no Brasil. Assim, cita-se que no Brasil existem
culturas indigenas e nao indigenas.

Em relagdo aos sistemas sociais, compreende-se que o0s
mesmos devem ser analisados como abertos, vez que, estao sujeitos
a trocas e interferéncias de outros sistemas, nao se podendo falar
em fechamento operativo, pois isso soaria como obstaculo as
interagOes sociais e consequente evolugao.

A partir da andlise sistémica da sociedade, conclui-se que a
cultura indigena, como subsistema social, constitui-se sob a forma
aberta, estando sujeita as interferéncias dos demais sistemas sociais
independentemente do seu nivel de contato com os povos nao
indigenas, ja que, mesmo aqueles indios isolados, estao sujeitos a
tais relagOes interculturais decorrentes do contato, ou seja, possuem
cultura sem implicacdes externas por ainda nao sofrerem contato
com 0 externo, mas se isso ocorrer, em decorréncia da abertura do
sistema, havera o que se conhece por aculturagao®.

3 Compreende os fendmenos resultantes do contato direto e continuo de
sociedades de culturas diferentes com as mudangas consequentes nas culturas
originais dessas sociedades. O termo aplica-se com maior propriedade quando
do encontro de sociedades tribais, sociedades de dimensdes assemelhadas. Fala-
se, entdo, da aculturagdo intertribal, ou seja, de um processo de influéncias
mutuas. Além disso, o encontro de sociedades indigenas com a sociedade

328



5. Consideragoes Finais

Por todo o exposto até aqui, pode-se dizer que o trabalho
originou-se do problema detectado a partir tentativa de conceber o
sistema indigenista como aberto, restando sujeito a sofrer
interferéncias externas. Viu-se que, a abertura do sistema permite a
cultura indigena realizar trocas de elementos constitutivos com
outras culturas, tal como aquela nao indigena.

Para se chegar a esta compreensao, trilhou-se o caminho da
compreensdo e andlise do sistema social cultural a partir da
perspectiva gizada por Marcio Pugliesi, qual seja, um sistema
composto por diversos subsistemas, os quais estdo para o outros de
forma aberta, ou seja, nao existe filtro ou termostato para se evitar
ou realizar as alteragOes estruturais.

Em decorréncia de tais proposi¢oes, afere-se que a cultura deve
ser observada como um dentre os diversos subsistemas sociais, e
por conta disso, é dotada de regulamentos préprios, que, por sua
vez, exercem controle sobre a vida humana. Isso faz com que
compreendamos a cultura como um conjunto de projetos,
construidos pelos seres humanos, os quais almejam o controle
social civilizatorio.

Dessa forma, referido subsistema ndo esta imune ao contato
com outro, o que ocasiona a ambos as trocas de elementos
(projetos) que configuram, assim, a tentativa da homeostase social.
Destarte, por ser a cultura um sistema aberto, sofre interferéncias

brasileira, por exemplo, ndo abre espago para tal intercimbio cultural, mas sim
para a crescente dominacdo dos povos indigenas e mesmo sua destruigdo. Nossa
historia revela que a constituigdo do Estado brasileiro, da unificagdo ao controle
politico, assentou-se na dominagdo e no exterminio de centenas de povos
indigenas. Estima-se que, no século XVI, a época da conquista, a populacdo
indigena fosse de trés a quatro milhes de indigenas (algumas estimativas falam
em até cinco milhdes). Hoje calcula-se que esta populagio seja de 370 mil. A essa
politica de exterminio dos povos indigenas da-se o nome de etnocidio.
(JUNQUEIRA, 2008, p. 87)
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diretas em seus projetos estruturantes, o que ocasiona a
aculturagao do seu povo.

No entanto, o presente artigo nado teve pretensdo de abordar
diversas culturas, mas aquela exercida de forma geral pelos povos
indigenas, chegando-se a conclusdao de que a cultura indigenista
(esta autora nao sustenta que exista apenas uma cultura dos povos
indigenas, mas delimitou seu objeto de pesquisa em relagao aquela
dos povos nado indigenas) possui projetos proprios, o que a
diferencia das demais.

Por ser considerado um sistema proprio, a cultura indigena
ndo se encontra inacessivel a cultura do povo nao indigena, ao
passo que, é vista como sistema social aberto, ou seja, a partir do
contato existente entre povo indigena e aquele que nao o é, podera
resultar a aculturagao, ou seja, mudangas nos projetos culturais em
decorréncia da ‘friccao” entre culturas distintas.

Em sintese, pode-se afirmar que a cultura dos povos indigenas,
por ser um sistema aberto, encontra-se propensa a sofrer processos
de interferéncias decorrentes dos contatos com culturas distintas,
independentemente do grau de integracao do indio a comunidade
considerada nacional. Entretanto, mais uma vez, ressalta-se que o
objetivo do presente artigo nao pauta-se na valoracao de referida
abertura, mas, simplesmente, demonstrar que cientificamente ela
existe, deixando que a realidade fatica e a inspegao ocular
permitam ao leitor verificar se a abertura € ou deveria ser eficaz.
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”E cada homem deve dizer a si mesmo: tenho eu o
direito de agir de tal modo que a humanidade se regule
pelos meus atos? E se ele ndo dizisso a simesmo, é porque
ele mascara suaangustia dele mesmo. Nao se trata de uma
angustia que levaria ao quietismo, a inac¢do. Trata-se de
uma angustia simples, conhecida por todos aqueles que
tiveram responsabilidades” (SARTRE, Jean-Paul.
L'existentialisme est un humanisme. Paris: Nagel, 1952).
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