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A GUISA DE APRESENTACAO

E dificil delimitar sobre o que se refere a obra em questio. Mais
facil seria dizer sobre o que ela ndo aborda. No entanto, ndo peca
pela amplitude tematica, mas resguarda sua preciosidade, pois versa
sobre os reflexos que a globalizagdo tem frente aos diversos direitos
humanos.

Tratam-se de pesquisas relacionadas e desenvolvidas junto ao
Programa de Mestrado em Fronteiras e Direitos Humanos da UFGD,
mais especificamente na disciplina denominada Globalizagdo e Direi-
tos Humanos, por isso o nome da presente obra Para Além da Globali-
zagdo e dos Direitos Humanos.

A obra tem inicio com o estudo dos sequestros internacionais.
Prossegue discorrendo sobre alteridade e multiculturalidade no novo
constitucionalismo latino-americano. Guarda lugar na obra os estu-
dos sobre garantismo como forma de contengdo dos efeitos nefastos
da chamada globalizagdo negativa (exclusdo social global). Também
¢ de identifica¢ao deste vértice os efeitos da globalizagdo no ambito
trabalhista, matéria que nunca deixou de ser atual, mas sempre em
sentidos negativos (reduc¢ao de direitos), assim como os estudos dos
conflitos coletivos, guerras, direitos dos animais e dos seres humanos
tratados como animais quando de seu exercicio de refugio.

Reporta-se a globalizagdo também o processo excludente da vul-
nerabilidade dos jovens envolvidos com o crime e o trafico de mulhe-
res, bem como a globalizagdo e os seus reflexos na legislagdo abstrata.

Trazer ao publico esta diversidade de estudos, que em um pri-
meiro momento pode parecer diversa ao olhar despercebido, mostra-
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ra que é nas entranhas da globalizacdo que diversos temas se desenvol-
vem, pois todos tratam sobre este grande moinho de gastar gente que
o neoliberalismo e o capitalismo desenfreado proporciona.

Deixo demais notas e observagoes serem feitas pelo leitor, que,
com certeza, ndo deixara de perceber como o processo excludente ci-
vilizatorio se desenvolve e em diversas tematicas.
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CAPITULO 1

A TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DAS CRIANCAS VITIMAS DE SEQUESTROS
INTERNACIONAIS E SUA APLICABILIDADE

NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Alaerte Antonio Martelli Contini®
Bruno Henrique Caetano dos Santos?

RESUMO

0 presente trabalho propde-se individualizar os direitos fundamentais das criangas se-
questradas por genitores ou familiares e de verificar o posicionamento no ambito do ordenamento
juridico nacional, provocado a decidir as controvérsias em matéria de sequestro internacional de
criangas. Procura ainda realizar uma analise da compatibilizagéo da Convengao sobre o0s Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criangas (Convengéo de Haia-1980) com o ordenamento juri-
dico brasileiro. De outro versante, propoe-se analisar as fontes internacionais gerais que atribuem a
primazia do interesse da crianga como pressuposto para dirimir as controvérsias sobre a retencéo
ilicita de criangas em decorréncia da ruptura entre conjuges de diferentes nacionalidades. De fato,
no mundo globalizado, é cada vez mais frequente o estabelecimento de relages afetuosas entre
conjuges de nacionalidade diferentes, a formar, assim, ndcleos familiares. E nesse ambito, entéo,
que os classicos conflitos da experiéncia humana — no caso aqueles relativos aos vinculos familia-
res — se destacam pela relevancia juridica no plano internacional. Nao se trata, evidentemente, de
superar apenas distancias geograficas entre a crianga e seu(s) genitor(es). Mais do que isso, hd em
questdo a premente exigéncia de se preservar as relagoes familiares no sentido de se assegurar as
condicoes essenciais para o pleno desenvolvimento da formagdo da crianga. Assim, tendo essas
premissas em perspectiva, pretende-se enfocar o estudo da aplicagao, no Brasil, da Convengéo de
Haia — 1980, bem como os problemas e desafios dela decorrentes.

! Doutor em Ciéncia Politica pela Univesita di Pisa — Italia, Pos-Doutor em Direito Universidade Federal
de Santa Catariana — UFSC, Professor Adjunto do Curso de Direito da Universidade Federal da Grande
Dourados — UFGD.

2 Académico do 8° semestre do Curso de Direito da Universidade Federal da Grande Dourados UFGD.



11 | ALAERTE ANTONIO MARTELLI CONTINI | BRUNO HENRIQUE CAETANO DOS SANTOS

PALAVRAS CHAVE: Primazia do melhor interesse da Crianga — Convencao (Haia- 1980) — Direitos
fundamentais — Subtragao — Sean Goldman.

INTRODUCAO

A subtragao internacional de criangas: enquadramento do problema e analise do
fendémeno

Com o termo subtragao ou “sequestro” de criangas, compreende-se 0 desloca-
mento de modo ilegal dos mesmos para um pais diferente daquele de sua origem, ou
a sua retengdo de modo indevido em territorio estrangeiro. A subtragéo € provocada,
em regra, por um dos genitores ou familiares, com a constante violag&o do direito de
custodia, de acordo com a legislagdo em que a crianga ou adolescente residia antes de
sua transferéncia ou retengao®.

0 fendmeno dos sequestros de criangas em nivel internacional, ja na década de
70 do século passado, havia soado seus alarmes. Diversamente do resto do mundo, no
Brasil destaca-se 0 caso emblematico de Sean Goldman, que veio a tona em 2004 aca-
lorando as discuss0es no nosso judiciario, que somente veio a ser concluido em 2009.

Muito embora varios podem ser 0s motivos dos quais as criangas sejam vitimas
de sequestro, denota-se que muitas vezes o0 sequestro se da por conjuges de nacio-
nalidades distintas, o que, por certo, um dos genitores decide retornar ao seu pais de
origem, apds ter um procedimento “desfavoravel” em seu pais de residéncia habitual em
matéria de guarda, ou, ainda, pode acontecer que um dos genitores decida levar consigo
seu filho no caso de relagao de trabalho em outro pais. H4, ainda, casos relatados em
que o conflito decorra de crise entre 0s conjuges, sendo esta a motivagao para que im-
pulsione um dos genitores sequestrar o proprio filho, impedindo, dessa forma, a relagao
com o outro genitor®.

A atualidade do problema e a dramaticidade da situagéo desencadeada pela crise
dos casais, quando a crianga torna-se objeto e vitima do conflito entre os genitores,
evocam a comunidade internacional a lidar com o fenémeno do deslocamento ilicito. As
crises conjugais das familias com carater de multinacionalidades colocam a necessi-
dade de serem afrontadas questoes juridicas complexas que envolvem o problema dos
diversos ordenamentos juridicos dos Estados dos quais 0s genitores sao cidadaos, que

3 Alguns autores como Zanatta e Tirini retratam o fendmeno de modo mais abrangente: ZANATTA, A.L.
| coniugi separati che si sottragono i figli. In: Minori gistuizia. Franco Angeli, 2009, p. 89. TIRINI, M,
La sottrazione internazionale del minore all’interno dell ‘UE e le procedure previste per il rientro,
Working Paper n. 4/2009, Centro Studi Family Law in Europe.

4 CIGOLI V. Psicologia della separazione e del divorzio. Il Mulino: Bologna, 1998.
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sdo invocados a dar uma solugao ao problema em nivel supranacional em fungéo da
tutela dos direitos e do interesse da crianga envolvida.

Em matéria de protegao internacional das criangas subsiste uma ampla gama de
convengdes e normas internas com a finalidade de tutelar e respeitar o direito de custo-
dia por meio do retorno da crianga ao seu pais de residéncia habitual.

Considerando o arcabougo juridico nacional e internacional, pretende-se abordar
no presente trabalho a eficacia destes instrumentos juridicos voltados a tutelar os direi-
tos e 0s interesses da crianga pleiteado, 0 qual ndo representa um sujeito passivo nas
relagoes familiares, mas ativo, titular de uma posigao juridica complexa e de uma série
de direitos fundamentais cujo cumprimento é a pedra angular de qualquer ordenamento
juridico democratico.

1 OS DIREITOS DA CRIANCA NA ORDEM JURIDICA
NACIONAL

E recente a distingao entre adultos e criangas na histéria humana. E na abordagem
Rosseauniana que depreende-se que as criangas, dada a sua condigdo, necessitam de
cuidados e atengao especificos.® O descobrimento da infancia como fase peculiar de
desenvolvimento da pessoa humana inaugura e exige profunda alteragao na vida social
de modo a contemplar destaque a sua educagao e formagéo.

Convém notar, ainda, que no curso da histdria a estrutura da familia, a relagao
entre seus integrantes, modificou-se substancialmente. A propdsito, destaca-se que,
na civilizagdo romana, a familia era uma instituicao juridica sob o comando do ho-
mem, 0 pater familf®.

Contudo, a historicidade da familia é marcada, também, pela irrupgao de novos
paradigmas a estabelecer uma nova estrutura juridica entre seus integrantes decorren-
tes do despontar dos direitos fundamentais.

5 CHITOLINA, Claudinei Luiz. A Crianga e a educacao filoséfica. 16. ed. Maringa: Dental Press, 2003.

6 Conforme discorre LOBO, é “na organizagao rigida da familia, a autoridade do pater, em relagdo as
pessoas dos filhos, que concentrava-se nestes poderes: o de vida e morte, reconhecido expressa-
mente na Lei das Xll Tabuas, em cujo dmbito se compreendia o direito de encarcerar, flagelar, prender
com cadeias nos servicos campestres; o de vender o filho, aliena-lo por qualquer forma, da-lo em
penhor, consequéncia natural do direito de vida e morte, assegurado também na Lei das XII Tabuas,
em virtude do principio que outorgava ao filho a liberdade do poder paterno, se fosse vendido trés
vezes; 0 de expor, abandonar, enjeitar e o de dar a noxa, isto é, entregar o filho a quem este houvesse
causado prejuizo, para pagar-se com 0s seus servicos”. In. LOBO, Abelardo Saraiva da Cunha. Curso
de direito romano: historia, sujeito e objeto do direito: instituicoes juridicas. Vol. 78. Brasilia: Senado
Federal, Conselho Editorial, 2006, p. 285/286.
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Alude-se como marco inicial do processo de desenvolvimento dos direitos fun-
damentais as declaragoes de direitos como a Magna Carta, de 1215, citada como a pri-
meira declaracdo de direitos fundamentais’, além de outras manifestagoes também de
alta relevancia historica como o Habeas Corpus Act, de 1679 (protecao contra prisoes
arbitrarias e o direito de ser ouvido por um juiz), e o Bill of Rights de 1688.°

0 surgimento dos direitos fundamentais significa, conforme assinala Carl Sch-
mitt, o estabelecimento de principios sobre 0s quais se apoia a unidade politica de um
povo e cuja vigéncia se reconhece como 0 suposto mais importante do surgimento e
formagao incessante dessa unidade.®

Ainda na perspectiva historica, a Revolugao Francesa e a Americana do século
XVII demarcam o surgimento da Constituigdo como instrumento de organizagéo politica
e social, voltado a garantia de direitos e liberdades.™

Desse modo, 0 desenvolvimento historico da concepgéo de direitos fundamen-
tais objetiva-se na forma das Constituigoes, no assentamento de direitos em uma norma
tida por fundamental.

0 processo de afirmagéo dos direitos fundamentais se faz acompanhar do fe-
némeno da expansdo e especificagao desses direitos. Sobre eles, assenta Bobbio que
essa especificagao ocorreu com relagdo ao género, seja as varias fases da vida, seja
a diferenca entre estados excepcionais na existéncia humana. Com relagao ao género
foram cada vez mais reconhecidas as diferengas especificas entre a mulher e 0 homem.
Com relagao as varias fases da vida, progressivamente diferenciou-se os direitos da
infancia e da velhice, por um lado, e 0s do homem adulto, por outro.

A andlise da evolugao dos direitos das criangas em diferentes sistemas juridicos
revela uma tendéncia uniforme segundo a qual, em uma primeira etapa, eles eram prati-
camente ignorados pelo Direito. Posteriormente, desenvolve-se a perspectiva de que as
criangas podem ter interesses juridicamente protegidos diversos de seus pais.'

7 SCHMITT, Carl. Teoria de la constituigao. Madrid: Alianza Universidad Textos, 1996, p. 164.

8 Carl Schmitt anota que seria um erro historico, ainda que por aproximagdo, ter a Magna Carta como
analoga a uma Constituicao liberal moderna ou democratica. Homens livres, a época da Magna Carta,
eram somente 0s baroes, eles o homer liber (Op. cit., p. 68).

o SCHMITT, Carl. Teoria de la constituicao. Madrid: Alianza Universidad Textos, 1996, p. 167.

0 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 34.

i BOBBIO, Norberto. A Era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.
p. 59.

2 CILLERO, BRUNOL, Miguel. El interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional
sobre los derechos del nifio. In: GARCIA, MENDEZ, Emilio, BELOFF, Mary, Infancia, ley y democracia en
América Latina. Analisis critico del panorama legislativo en el marco de la Convencidn Internacional
sobre los Derechos del Nind (1990-1998). Colombia: Temis/Depalma, 1998.
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Segundo expoe Custddio apud Rodrigues, anteriormente a Constituicao Federal
de 1988, prevalecia no Brasil a Doutrina da Situagéo Irregular estabelecida com o Co-
digo de Menores de 1927, seguida pelo Codigo de Menores de 1979. Esses diplomas,
assinala o autor, preconizam uma visao estigmatizada da infancia.™.

A Nossa Carta Magna de 1988 reserva no Titulo VIII, Da Ordem Social, capitulo
especial destinado a tratar sobre a Familia, a Criangca e o Adolescente (Capitulo VII).
Dela, emerge a Doutrina da Protecao Integral, a qual concebe a crianga como um su-
jeito de direitos na ordem juridica e que estabelece, demais disso, a primazia dos seus
interesses e direitos.™

Ndo é demais lembrar que o anteprojeto do Codigo Civil vigente (Lei n.
10.406/02), em contraste com o Cadigo Civil de 1916, ja preconizava a igualdade entre
0s conjuges ao colocar termo ao poder marital do anterior diploma.'® Assim, no lugar do
poder marital ficou estabelecido o poder familiar'®, poder-dever de ambos 0s cOnjuges
na sociedade conjugal,'” a se afastar da concepgao anterior eminentemente patriarcal.

0 diploma estabeleceu ainda que, na hipotese de divergéncia entre 0s conjuges,
serd ela dirimida em juizo, deixando de lado, portanto, a anterior disciplina em que a
esposa era subalterna na relagdo conjugal, formula esta adotada do Direito de Familia
da Pol6nia.?®

Destaque-se, ademais, a titulo de inovagao, a ndo discriminagéo entre filhos legiti-
mos e ilegitimos, ou seja, fora do casamento, disciplina agora presente no Codigo Civil.™

™ RODRIGUES, Rodrigo. A protecao juridica das criangas e dos adolescentes. Direito Piblico, [S.I.], v.
11, n. 58, out. 2014, p. 92.

W Ibidem, p. 92/93.

5 REALE, Miguel. 0 novo Cadigo Civil: situacdo atual e seus problemas fundamentais. Sao Paulo: Saraiva,
1986. p. 106/110.

6 Art. 1.630. Os filhos estéo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.
Art. 1.631. Durante o casamento € a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impe-
dimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade.
Paragrafo unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é assegurado a qualquer deles
recorrer ao juiz para solugao do desacordo.
Art. 1.632. A separagdo judicial, o divorcio e a dissolugdo da uniao estavel ndo alteram as relagoes entre
pais ¢ filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.
Art. 1.633. O filho, nao reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo da mae; se a mae néo for
conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao menor.

" REALE, Miguel. Op. cit., p. 17.
8 REALE, Op. cit,, p. 17/18.

19 Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagao de casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos
e qualificagoes, proibidas quaisquer designagoes discriminatorias relativas a filiagao.
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No ordenamento juridico brasileiro séo diversas as normas que tratam sobre 0s
direitos da crianga. Conforme ja explanado, em periodo anterior a Constituicao Federal
de 1988, o Cadigo Civil, que seria aprovado no ano de 2002, ja trazia varios dispositivos
que albergavam a mulher e crianga como sujeitos de direitos.

A Constituicao Federal de 1988, norma fundamental da ordem juridica?, positiva
nos artigos 226 a 230 a maxima de cuidado a familia, a crianga e ao adolescente em
consagragao ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1, Ill).

Infraconstitucionalmente, temos a Lei n. 8.079/90, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), diploma especifico a esses sujeitos de direitos.

Na seara penal destaca-se os crimes de induzimento a fuga, entrega arbitraria
ou sonegacao de incapazes, previsto no artigo 248,%" e o de subtracdo de incapazes,
previsto no artigo 248%, ambos do Codigo Penal, além de outros tipos penais previs-
tos no ECA.

Nao menos importante na ordem juridica internacional, a Republica Federativa
do Brasil é signataria de varios diplomas voltados a tutela dos direitos da crianga®,

2 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. 3 ed. Trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 168/169.

2t Art. 248 - Induzir menor de dezoito anos, ou interdito, a fugir do lugar em que se acha por determinacao
de quem sobre ele exerce autoridade, em virtude de lei ou de ordem judicial; confiar a outrem sem ordem
do pai, do tutor ou do curador algum menor de dezoito anos ou interdito, ou deixar, sem justa causa, de
entrega-lo a quem legitimamente o reclame: Pena - detenc¢o, de um més a um ano, ou multa.

2 Art. 249 - Subtrair menor de dezoito anos ou interdito ao poder de quem o tem sob sua guarda em virtude
de lei ou de ordem judicial: Pena - detengao, de dois meses a dois anos, se o fato nao constitui elemento
de outro crime.

§ 1° 0 fato de ser o agente pai ou tutor do menor ou curador do interdito nao o exime de pena, se desti-
tuido ou temporariamente privado do patrio poder, tutela, curatela ou guarda;

§ 2° No caso de restituicdo do menor ou do interdito, se este nao sofreu maus-tratos ou privagoes, 0
juiz pode deixar de aplicar pena.

% Convencgao sobre a Prestagéo de Alimentos no Estrangeiro (Convengao de Nova York) (1956), aprova-
da pelo Decreto n. 56.826, de 2 de setembro de 1965 a Convencao Interamericana sobre Restituicdo
Internacional de Menores (1989), aprovada pelo Decreto n. 1.212, de 3 de agosto de 1994; a Conven-
céo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas (“Convengao de Haia”) (1980),
aprovada pelo Decreto n. 3.413, de 14 de abril de 2000; a Convencdo sobre os Direitos da Crianca,
aprovada mediante o Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990; a Convengéo Relativa a Protecao
das Criangas e da Cooperacéo em Matéria de Adogao Internacional (1993), aprovada pelo Decreto n.
3.087, de 21 de junho de 1999; do Protocolo Opcional 2 Convengao sobre os Direitos da Crianga sobre 0
Envolvimento das criangas em conflitos armados (2000); e o Decreto n. 3.087, de 21 de junho de 1999,
do Protocolo Opcional 2 Convengao sobre os Direitos da Crianga sobre o Envolvimento das criangas em
conflitos armados (2000), aprovado pelo Decreto n. 5.006, de 8 marco de 2004; e o Protocolo Facul-
tativo a Convencao sobre os Direitos da Crianca referente a venda de criangas, a prostituicdo infantil e
a pornografia infantil (2000), aprovado por meio do Decreto n. 5.007, de 8 margo de 2004. In: BRASIL.
Ministério Pablico Federal. Tratados em direitos humanos: sistema internacional de protecéo aos direi-
tos humanos. Vol. 2. Secretaria de Cooperagao Internacional: Brasilia, MPF, 2015.
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como a Convengdo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas
(Convencéo de Haia-1980), aprovada pelo Decreto n. 3.413, de 14 abril de 2000, em
exame no presente trabalho.

Em um mundo globalizado®, é cada vez mais frequente o estabelecimento de
relagoes afetuosas entre conjuges de nacionalidade diferentes, a formar, assim, nicleos
familiares. E nesse ambito, entdo, que os cléssicos conflitos da experiéncia humana
—no caso aqueles relativos aos vinculos familiares — se destacam pela relevancia juri-
dica no plano internacional. Nao se trata, evidentemente, de superar apenas distancias
geograficas entre a crianga e seu(s) genitor(es). Mais do que isso, hd em questao a
premente exigéncia de se preservar as relagoes familiares no sentido de se assegurar as
condig0es essenciais para o pleno desenvolvimento da formacao da crianca.

A tutela internacional da crianga € um setor crucial do direito, pois envolve o
tratamento de um sujeito particularmente vulneravel € muito mais exposto a violagao
dos direitos fundamentais.

2 A COOPERACAO JURIDICA INTERNACIONAL E A
CONVENCAO SOBRE OS ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO
INTERNACIONAL DE CRIANCAS (CONVENCAO DE HAIA -
1980)

Conforme ja mencionado, o Brasil é signatario, dentre outras, da Convengao
sobre Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas (Haia-1980), objeto do
presente trabalho. De acordo com Gama, a referida Convengao adotou o sistema
misto, no qual as Autoridades Centrais exercem a incumbéncia de organizar e imple-
mentar a cooperagao entre os Estados Partes, com observancia da harmonizagao das
atribuicGes das autoridades administrativas e judiciais na forma disposta na lei interna
de cada pais.?®

% 0 fendmeno da globalizacdo, com efeito, abrange e implica novos desafios a Ciéncia do Direito. Con-
ceitos entdo classicos como Estado, sociedade, territorios assumem novas feigoes e perspectivas
em uma realidade acentuadamente dindmica, marcada pelas tecnologias da informacéo. E como faz
notar Milton Santos ao dizer que “a globalizagdo da sociedade e da economia gera a mundializagao
do espaco geografico, carregando o de novo significado (S. Amin, 1980, p. 226). Na evolugéo da
sociedade, cada um de seus componentes tem um papel diferente no movimento da totalidade, e o
papel de cada uma é diferente a cada momento (SANTOS, Milton. Metamorfoses do espago habita-
do. Hucitec: Sao Paulo, 1998).

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. “Sequestro” internacional de criangas: a cooperagao juridica
internacional e questdes pré-processuais. In: BRASIL. Ministério Publico Federal. Temas de cooperagéao
internacional. Secretaria de Cooperacao Internacional. Brasilia: MPF, 2015, p. 215/216. Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/dados-da-atuacao/links-tematicos/colecao-mpf-interna-
cional>.Acesso em: abril de 2016.
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Em matéria de Cooperagao Juridica Internacional (CJI) a Autoridade Central vem
a ser o0 orgao técnico-administrativo destinado a coordenar as agoes de cooperagao in-
ternacional.?® Com efeito, 0 Novo Caodigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/15), no Titulo
[I'do Livro Il, artigos 21 ao 41, inova ao estabelecer diversas normas e procedimentos
em matéria de CJI.

A CJI decorre da necessidade de cooperagao entre os Estados nos mais di-
versos ambitos e matérias e funda-se, para tanto, nos pressupostos de reciprocida-
de e celeridade, isto é, na eliminacdo e/ou simplificacao de procedimentos formais.
Busca-se privilegiar a efetividade dos procedimentos mediante a atuagdo de 6rgaos e
servidores especializados.?”

A soberania dos Estados representa o limite sobre o qual se langa a CJI. Nos
termos da nossa Carta Magna de 1988 compete a Unido manter relagoes com Estados
estrangeiros e participar de organizagoes internacionais de acordo com o art. 21. As-
sim, as pessoas juridicas de direito publico interno, tampouco 0s 6rgdos, ndo detém
competéncia formal para tratativas no ambito juridico internacional.

Conforme aponta Saulo Bahia, os tratados internacionais e as iniciativas baseadas
na reciprocidade — o auxilio direto — assentaram as comunicagoes diretas entre 0rgaos
do Judiciario e autoridades estrangeiras. Isso permite, como destaca o autor, “afastar do
processo aqueles que nao possuem relacao direta ou de fato na atividade a executar”.?

Varios fatores constituem obices a CJI como as barreiras em decorréncia do
idioma, as diferencas entre as ordens juridicas, a autenticidade de documentos,® a
complexidade das atribuigdes institucionais e, também, a soberania do Estado quando
alheia e cerrada em si mesma. No quadro brasileiro, as instituicées que protagonizam
em se tratando de CJI, mormente em razdo de suas atribuigoes, definidas na CF/1988,
sdo o Ministério Publico Federal (MPF)® e a Advocacia-Geral da Unido (AGU)*'.

% \WEBER, Patricia Maria Nunez. Cooperagao internacional penal: conceitos basicos. In: Temas de coope-
racao internacional. Op. cit, p. 33.

27 BAHIA, Saulo José Casali. Cooperacao Juridica Internacional. In: Temas de cooperagao internacional.
Op cit.,p. 41.

% |bidem.

% Saulo Bahia noticia que consta pendente de aprovacao pelo Congresso Nacional a Convengao sobre
Apostilas, que dispde sobre a autenticidade de documentos, inclusive na forma eletronica (/bidem).

% Art. 127. O Ministério Publico é instituicao permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. (c/c art. 109, CFRB/88).

3 Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicao que, diretamente ou através de 6rgao vinculado,
representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-Ihe, nos termos da lei complementar que dis-
puser sobre sua organizacao e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico
do Poder Executivo.
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H4, ainda, varios 0rgdos de destacada atuagao no &mbito da CJI, como o De-
partamento de Recuperagdo de Ativos e Cooperagao Juridica Internacional (DRCI), da
Secretaria Nacional de Justica, do Ministério da Justica, bem como a Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR).

Com o escopo de aperfeicoamento na seara da CJl, a AGU instituiu o Depar-
tamento Internacional =DPI em 2003, ao passo que o MPF instituiu a Secretaria de
Cooperagdo Juridica Internacional — SCI em 2005%2.

Em referéncia a Convencgao de Haia — 1980, o seu ponto fulcral é tutelar o inte-
resse da crianga como se extrai do seu predmbulo, onde consta que os Estados signa-
tarios da presente Convencéo, firmemente convictos de que os interesses da crianga
sdo de primordial importancia em todas as questoes relativas a sua guarda; desejando
assim proteger a crianga, no plano internacional, dos efeitos prejudiciais resultantes de
mudanca de domicilio ou de retencao ilicitas...[ ] desse modo, decidiram concluir uma
Convencao para esse feito.

Desponta da referida Convengao que a prevaléncia do interesse da crianca seja
considerada de fundamental importancia e deve inspirar as discussoes de outras nor-
mativas sob essa chave de leitura na interpretagao das normas, bem como 0 objetivo
fundamental na aplicagao desse instrumento internacional.

Dentre os objetivos da Convengao, conforme contido no seu artigo 1°, busca-se
assegurar o retorno imediato das criangas ilicitamente transferidas para qualquer Estado
Contratante ou nele retidas indevidamente, bem como fazer respeitar de maneira efetiva
nos outros Estados Contratantes os direitos de guarda e de visita neles existentes.

No artigo 1°da referida Convengao extrai-se a nitida sintese das exigéncias
conflitantes, enunciando efetivamente qual a finalidade Gltima da Convengao: garantir o
retorno imediato da crianga ilicitamente deslocada ou retida em um Estado Contratante;
e assegurar que os direitos de custodia e de visitas prevista em um Estado contratante
sejam efetivamente respeitados nos outros Estados signatarios.

Seguidamente, o artigo 2° da Convengéo preconiza que, para a concretizagao
de seus obijetivos, os Estados Contratantes deverdo recorrer a procedimentos de urgén-
cia.33 0 que, nesse sentido, o art. 11 da Convencao estabelece o prazo de 6 (semanas)
para que as autoridades administrativas e judiciais decidam o requerimento de devolu-
¢ao da crianca retida indevidamente.

% Portaria PGR/MPF n. 650.

% A ordem juridica patria consagra a priorizagao de processos e procedimentos no qual consta crianca.
Nesse sentido, o artigo 227 da CF/88, os artigos 4° e 152, paragrafo nico, ambos da Lei n. 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), e 0 artigo 1.048, II, do Codigo de Processo Civil.
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0 escopo da Convengao, portanto, ndo aborda os méritos do direito de guarda,
mas relaciona-se a conduta ilicita de transferéncia da crianga por parte de um dos ge-
nitores. Desse modo, o fim dltimo a ser alcangado pela Convengao baseia-se na logica
do restabelecimento de tipo restaurador do status quo ante interrompido pelo sequestro
da crianga.

0 que surge como pressuposto para a aplicagdo da Convengdo nao € a exis-
téncia de uma medida interna violada, mas a transferéncia de modo arbitrario de uma
crianga para o exterior ou de sua detengdo no Estado requerido, em contraposigao com
0 exercicio de um efetivo direito de custodia.

No tocante as custas, rege o artigo 26, que os Estados ndo poderao exigir o
pagamento de custas e despesas decorrentes da formulagéo de requerimento ou rela-
cionadas a eventual processo. Por outro lado, assenta que as despesas, inclusive as de
viagem, podem ser atribuidas a pessoa que transferiu ilicitamente a crianga.

Estabelece ainda, em seu art. 4°, que a aplicacéo da Convencgdo cessa quando a
crianga atinge a idade de 16 anos.

A decisao de limitar as criangas menores de 16 anos e a aplicagdo de tal prote-
¢do internacional justificam-se pelo reconhecimento de que as criangas com 16 anos ou
mais possuem a capacidade de discernimento e determinagao que dificilmente podem
ser ignorados pelos genitores®*. Desta forma, presume-se que uma crianga que atinge
esta idade seja capaz de escolher o lugar onde deseja viver e com qual genitor.

No que diz respeito ao retorno da crianga, a Convengao de Haia — 1980, em seu
art. 13, disp6e que: a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido ndo é
obrigada a ordenar o retorno da crianga se a pessoa, instituicdo ou organismo que se
oponha a seu retorno provar, entre outras hipoteses®, que a crianga, no seu retorno,
ficard sujeita a perigos de ordem fisica ou psiquica, em situagdes de vulnerabilidade.
Acrescenta ainda que a recusa pode-se dar na hipotese da crianca ter atingido idade
e grau de maturidade que vem a demonstrar a sua autodeterminagédo como individuo.

Em seu art. 6° a referida Convengdo ressalta a previsdo de que os Estados
federais, os Estados em que vigoram varios sistemas legais ou, ainda, os Estados em
que existam organizacoes territoriais autonomas, terao a liberdade de designar mais

% Relatorio Explicativo da Convencao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas,
elaborado pela Dra. E. Perez Vera. Disponivel em: <https:hcch.net/pt/publications-and-studies/detail-
s4/?7pid=2779> Acesso em: jan. 2017.

% Na diccdo do artigo 20 “O retomo da crianga de acordo com as disposicdes contidas no artigo 12°
podera ser recusado quando nao for compativel com os principios fundamentais do Estado requerido
com relagao a protegdo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.”
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de uma Autoridade Central, bem como delimitar a respectiva atribui¢ao. No Brasil, a
Autoridade Central é a SDH/PR, designada em 4 de outubro de 2001, que, a época,
era vinculada ao Ministério da Justiga.*

Nao menos importante, podemos citar a atuagao da Suprema Corte em 2007, na
presidéncia da entao Min. Ellen Gracie, que formou um grupo de trabalho no Supremo
Tribunal Federal (STF), para estudar e propor acées relacionadas a8 Convengao.s

Em 2014, a SDH/PR, instituiu a Comissdo Permanente sobre Subtragao Interna-
cional de Criangas, com objetivo de promover o cumprimento, além dessa Convengao,
da Convencao Interamericana sobre Restituicao Internacional de Menores de 1989.

Os trabalhos dessa Comissao resultaram na elaboragao de um anteprojeto de lei
para regulamentar esses tratados. Integraram a referida Comissao membros de diversos
0rgaos e instituicoes como a Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao, do MPF, a
SDH/PR, representantes do Ministério das Relagoes Exteriores, do Ministério da Justica,
da AGU, da Defensoria Publica da Unido, do Departamento de Policia Federal, do Con-
selho Nacional de Justica, além de juizes brasileiros membros da Rede Internacional de
Juizes da Conferéncia da de Direito Internacional Privado.®

De acordo com Saulo Bahia, em nosso pais, no periodo de 2015, houve 261
(duzentos e sessenta e um) casos de sequestro de criangas. Ele aponta que a regula-
mentacao da Convengao pretende eliminar ddvidas quanto & sua aplicagao, mormente
para dirimir conflitos de jurisdi¢o.

Segundo esse autor, de dezembro de 2013 a junho de 2014, conforme 0s dados
da SDH/PR, o nimero de pedidos de cooperagao juridica enviados e recebidos pelo
Brasil relativos a subtragao internacional de criangas passou de 195 para 243, ou seja,
aumentou em 24,61%. Acrescente-se que, nesse periodo, 0 nimero de criangas rela-
cionadas a esses pedidos aumentou de 239 para 304 (+27,19%). Ademais, consoante

% ADPF n. 172/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 10-6-2009, Pleno, DJe de 20-8-2009, p. 12.

% Comissao discute criagao de lei sobre subtragao de criangas. Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM),18-3-2015. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/noticias/5573/Comiss%C3%A30+-
discute+cria%C3%A7%C3%A30+de+lei+sobre+subtra%C3%A7%C3%A30+de+crian%C3%A-
7as>. Acesso em: abr. 2016.

% Ministério Publico Federal. Comissao sobre subtracao internacional de criangas conclui anteprojeto
de lei para regulamentar convengdes. Disponivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/informativos/edico-
es-2015/dezembro/comissao-sobre-subtracao-internacional-de-criancas-conclui-anteprojeto-de-lei-
-para-regulamentar-convencoes>. Acesso em: abr. 2016.

% MONTENEGRO, Manuel Carlos. CNJ discute anteprojeto sobre sequestro internacional de criangas.
Conselho Nacional de Justiga, 19-08-2015.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80196-cnj-discute-anteprojeto-de-lei-sobre-seques-
tro-internacional-de-criancas>. Acesso em: abr. 2016.
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informagao da SDH/PR, dos 243 requerimentos de cooperagao em tramitagao no més
de junho, 79% se referiam a entrada irregular de criangas no Brasil.*

Na forma do art. 109, Ill, da CF/88, compete a Justica Federal processar e julgar
as causas fundadas em tratados internacionais. Assim sendo, a Justica Estadual ndo é
competente para decidir as causas referentes a subtragéo de criangas.

A Convencao define como elemento de conexao*, para a resolugdo do conflito
de normas na ordem internacional, o local de residéncia habitual da crianga, a definir
a competéncia, em consonancia com o que dispde, no Brasil, a Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-Lei n. 4.657/42) no art. 70.42 43

3 O CASO EMBLEMATICO NO BRASIL: SEAN GOLDMAN

0 caso mais célebre relativo & aplicagdo da Convengao sobre Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Crianga, (Haia-1980) no Brasil, refere-se a do menino Sean
Goldman. Nascido em New Jersey, nos Estados Unidos da América (EUA), em 25 de
maio de 2000, filho de pai americano e mae brasileira, ele foi trazido por esta ao Brasil
em junho de 2004, com autorizagao do conjuge.

0 prazo para o retorno do menor aos EUA, conforme acordado anteriormente,
teria expirado em 12-7-2004.

Como a mae nao retornava aos EUA com o filho, porque decidida a se estabele-
cer no Brasil, o pai impetrou agéo de busca e apreensao do menor, com fundamento na
Convengao, nos EUA, porquanto o domicilio do casal era em New Jersey.

A mée, por sua vez, moveu agao perante a 2¢ Vara de Familia do Foro Central da
Comarca do Rio de Janeiro*, pleiteando a guarda provisoria do menor em decisaoante-
cipatoria de tutela no que foi atendida.

4 Comissao discute criacao de lei sobre subtragao de criangas. Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM), 18-3-2015. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/noticias/5573/Comiss%C3%A30+-
discute+cria%C3%A7%C3%A30+de+lei+sobre+subtra%C3%A7%C3%A30+de+crian%C3%A-
7as>. Acesso em: abr. 2016.

4 De acordo com Dolinger, “A conexdo vem a ser a ligagao, o contato, entre uma situagao da vida e a
norma que vai regé-la”. In: DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: parte geral. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 262).

% Alei do pais em que é domiciliada a pessoa determina as regras sobre 0 comego € o fim da personali-
dade, 0 nome, a capacidade e os direitos de familia.

# JACQUES BRAUNER, Daniela Correa. A Contribui¢ao dos Processos de Integragao — Uniao Europeia e
Mercosul — para a Superagao das dificuldades de aplicagao da Convencéo da [sic] sobre Aspectos
Civis do Sequestro de Criangas. Cadernos do Programa de Pds-Graduacao em Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Vol. X, n. 1, 2015, p. 265/297.

“ Autos n. 2004.001.083120-0.
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Por volta do ano de 2005, a mae do menor contraiu novo matriménio com con-
juge brasileiro. Posteriormente, em razao do falecimento da genitora, ocorrido em 21-8-
2008, depois de dar a luz a sua filha, o padrasto ficou com a guarda provisoria de Sean.*

Diante desse quadro, 0 pai do menor, que tinha ajuizado agdo na Suprema
Corte de New Jersey, Divisao de Equidade, Vara de Familia, em Monmouth, obteve
decisao favoravel, a qual, com supedaneo no art. 15 da Convengao de Haia — 1980,
acolheu os pedidos formulados determinando, em 26-8-2004, que a mée entregasse
“imediatamente (dentro de quarenta e oito horas do recebimento de notificagdo dessa
Ordem) o menor Sean, de volta aos Estados Unidos, Estado de Nova Jersey, Municipio
de Tinton Falls” 46

No Brasil, o padrasto moveu acdo declaratoria de paternidade socioafetiva,
cumulada com posse e guarda do menor, perante o0 Juizo de Direito da 22 Vara de Familia
do Foro Central do Rio de Janeiro, a qual foi julgada procedente.

A Unido, notificada através de sua Autoridade Central nos termos da Conven-
cdo, foi acionada pela Autoridade Central americana, em 26-7-2008, ocasido em que
requereu a busca, apreensao e restituicao do menor perante a 162 Vara Federal da Secéo
Judiciaria do Rio de Janeiro.#

Nesse interim, foram impetrados diversos Conflitos de Competéncia, Mandados
de Seguranga, Habeas Corpus, bem como 0s recursos cabiveis, a intensificar a reper-
cussao do caso, que reverberou na esfera diplomatica.*®

% Justica Decide que Sean deve voltar aos EUA. Revista Eletronica Consultor Juridico, 16-12-2009.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-dez-16/sean-goldman-voltar-estados-unidos-decide-
-trf>. Acesso em: abr. 2016.

% Asentenca traduzida pode ser encontrada no stio na internet da Bring Sean Home Foundation. Disponivel
em: <http://bringseanhome.org/goldman-case/goldman-case-index/>. Acesso em: abr. 2016.

4 Autos n. 2008.51.01.018422-0.

4% Autos n. 2004.001.083120-0 (0081338-52.2004.8.19.0001), 22 Vara de Familia do Foro Central da
Comarca do Rio de Janeiro, Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro; Autos n. FD-13-395-
05C, Suprema Corte de New Jersey, Divisdo de Equidade, Vara de Familia, Monmouth; Autos n.
2008.51.01.018422-0, 167 Vara Federal da Secdo Judiciaria do Estado do Rio de Janeiro; Conflito
de Competéncia. 100.345/RJ, 2* Secdo, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJ de 18-03-2009; Apela-
¢do 2008.51.01.018422-0, Tribunal Regional Federal (TRF) da 2¢ Regido; Mandado de Seguranca
2009.02.01.008575-0, TRF da 22 Regido; REsp 900.262/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgamen-
to em 21-6-2007, Terceira Turma, DJ de 8-11-2007; AgRg no Habeas Corpus 141.593, Rel. Min.
Nancy Andrighi, julgamento em 27-10-2009, Terceira Turma, DJ de 6-11-2009; Habeas Corpus
2009.02.01.008630-3, TRF da 2* Regido; Habeas Corpus 99.945 AgR/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio,
Rel. p/ acordao Min. Gilmar Mendes, julgamento em 7-2-2013, Pleno, DJe de 21-2-2014; Habeas
Corpus 101.985/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 7-2-2013, Pleno, DJe de 21-2-2014;
Mandado de Seguranga 28.824/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 22-12-2009; Mandado
de Seguranca 28.825/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 22-12-2009; AgRg. Ag. 728.785
RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 15-05-2010, Primeira Turma, DJe de 25-06-2010.
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Em 26-3-2007, em correspondéncia oficial da Embaixada dos EUA, subscrita
pelo Consul-Geral Simon Henshaw, enderecada ao Superior Tribunal de Justica, foi vei-
culada a seguinte comunicagao:

Apraz-me cumprimentar Vossa Exceléncia e aproveitar a oportunidade para ex-
pressar o interesse da Embaixada dos Estados Unidos da América no caso de
retengao, no Brasil, do menor S. R. G., cidaddo norte-americano nascido nos
Estados Unidos da América. Mais ainda, a Sra. B. B. G. dispGe de represen-
tacao legal nos Estados Unidos da América e tem participado regularmente
do procedimento que se desenvolve perante a Corte Superior de Nova Jersey
relativo a guarda do menor S. R. G. A Embaixada assegura, ainda, que a Corte
Superior de Nova Jersey e todas as autoridades norte-americanas constituidas
sdo perfeitamente capazes de zelar pelo melhor interesse do menor S. R. G.
apos seu retorno aos Estados Unidos da América, e que a legislagdo do Estado
de Nova Jersey é toda ela pautada pela prote¢ao ao melhor interesse da crian-
¢a. Da mesma forma, a Embaixada assegura que, apds o retorno do menor S.
R. G. aos Estados Unidos da América, a cidada brasileira B. B. G. tera direito
ao devido processo legal no que diz respeito a disputa judicial pela guarda
da crianga, e que a legislagdo dos Estados Unidos lhe garante condigoes de
litigar perante a Corte Superior de Nova Jersey em igualdade de condicées
com quaisquer cidadaos norte-americanos. A Embaixada gostaria tambhém
de manifestar sua preocupagao com as decisdes judiciais tomadas até aqui
que negaram a aplicacéo da Convencéo de Haia sobre os Aspectos Civis do
Seqiiestro Internacional de Criancas ao caso da retencéo de S. R. G. com
fundamento apenas no tempo em que o menor se encontra no Brasil desde a
sua retengao. A se considerar que o tempo de tramitacdo do processo judicial,
no Brasil, por si s6 inviabiliza o retorno do menor com base na Convengéao de
Haia, entdo serd praticamente impossivel que qualquer crianca retirada dos
Estados Unidos da América retorne. Um precedente dessa natureza autorizaria
a negativa de retorno de qualquer menor, por mais ilegais que tenham sido as
condicoes de sua retirada dos Estados Unidos da América, e estimularia justa-
mente a conduta que a Convencao de Haia e seus paises signatarios pretendem
coibir. Conforme a Convengao de Haia determina que a jurisdicdo seja dada
para o local de residéncia da crianga, esperamos que essa Corte decida sobre a
questdo de jurisdicdo, deixando a matéria da custddia para a corte apropriada.
Finalmente, a Embaixada gostaria de informar que os Estados Unidos da Améri-
ca tem cumprido vigorosamente a Convengao de Haia sobre os Aspectos Civis
do Seqiestro Internacional de Criangas, inclusive no que diz respeito ao retorno
de criancas brasileiras retiradas ilegalmente do Brasil. Estado de Nova Jersey.
A Embaixada assegura a esta Corte que ndo tem conhecimento a respeito de
quaisquer impedimentos a entrada da cidada brasileira B. B. G.
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0 caso veio a motivar o ajuizamento da Arguicdo de Descumprimento de Precei-
to Fundamental (ADPF) 1724, com pedido liminar em face da deciséo proferida pela 162
Vara Federal da Segao Judicidria do Estado do Rio de Janeiro, que determinava o retorno
do menor aos EUA, por vislumbrar ai ofensa a diversos dispositivos constitucionais,
destacando ainda que o menor, quando entrevistado, manifestou preferéncia em morar
no Brasil. Apontou ainda que o menor, & época com nove anos, vivia ha cinco anos no
pais, 0 que evidenciaria a sua integragao a vida social, logo, impedimento a restituicao
nos termos do artigo 12 da Convengao.

Logo, cabe ressaltar o posicionamento do Min. Marco Aurélio, como relator, que
deferiu, em 2-6-2009, o pedido liminar para suspender a eficacia da deciséo do Juizo
Federal que determinava o pronto retorno do menor aos EUA.

Em eminéncia aos fatos abordados, o Pleno do STF, em 10-6-2009, a unani-
midade, julgou improcedente a ADPF, com fundamento na auséncia de cabimento de
acao porquanto néo evidenciado a feicdo objetiva da controvérsia. Assinalou também
que diante da existéncia de instrumentos processuais proprios para impugnar a decisao
atacada nao estaria atendido a subsidiariedade, requisito para a impetracao da ADPF, na
forma da lei de regéncia (Lei n. 9.882/99, art. 4, § 19)%.

Em fundamentada manifestagao, a Min. Ellen Gracie salientou que, nos termos
da Convencéo, 0 juizo do pais da residéncia habitual da crianga foi definido como o juizo
natural para decidir as questoes relativas ao seu retorno. Sublinhou que no caso em
referéncia a competéncia era do Estado de New Jersey, pois & é a residéncia dos pais
do menor. Logo, revelou-se equivocada a tramitagao do feito perante a corte Estadual

Também no mesmo periodo o caso Sean Goldman motivou outra agao subme-
tida ao controle concentrado de normas perante o STF, a Agao Direta de Inconstitucio-
nalidade (ADIN) 4.245, na relatoria do entao Min. Joaquim Barbosa, a qual pretendia
impugnar dispositivos da Convengao.

Em 24 de dezembro de 2009, o menor foi encaminhado ao Consulado dos Esta-
dos Unidos e embarcou com seu pai para 0s EUA.5" Muito embora o litigio tenha iniciado
em 2004, teve a sua conclusao em dezembro de 2009.

Considerando a complexidade e a repercussédo do caso Sean Goldman, que es-
tremeceu 0 nosso judiciario, em maio de 2009 foi proposta pelo partido politico De-

4 ADPF 172/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 10-06-2009, Pleno, DJe de 20-08-2009.
% Nao sera admitida arguicdo de descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer outro
meio eficaz de sanar a lesividade.

5 0 longo caminho judicial de Sean até os EUA. Revista Eletrénica Consultor Juridico, 24-12-2009. Dis-
ponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-dez-24/longo-caminho-judicial-levou-sean-volta-eua>.
Acesso em: jan. 2017.



25 | ALAERTE ANTONIO MARTELLI CONTINI | BRUNO HENRIQUE CAETANO DOS SANTOS

mocratas — DEM a Agao Direta de Inconstitucionalidade 4.245. A peca destaca que o0s
procedimentos de urgéncia preconizados pela Convengao violam caros principios cons-
titucionais, dentre eles, 0 melhor interesse da crianga e 0 acesso a justi¢a albergando o
bem-estar dos mesmos (CF/88, art. 227).

A acao visa questionar a atuacao da AGU que, ao propor agoes de busca e apre-
ensdo de menores, em seu proprio nome, estaria avangando em campo eminentemente
privado. Tal postura estaria violando o preceito constitucional da impessoalidade.

A argumentagao desenvolve-se ainda no sentido de que o0s juizes e tribunais esta-
riam atribuindo eficacia a sentengas estrangeiras com inobservancia do processo homo-
logatorio. Aduz na sequéncia que: “a integral protegdo do menor ndo é compativel com a
adogao de medidas de urgéncia ou decisoes nao precedidas de robusto contraditorio”.%

Pontua-se que a condugao das ordens de busca e apreensao pelas Autoridades
Administrativas, no afa de cumprir as determinagoes da Convengao, podem se dar em
prejuizo do interesse do menor. Cita, a proposito, precedente do Tribunal Regional Fede-
ral da 22 Regido, em que se decide de maneira formalista, como segue:

A interpretagdo da Convengdo sobre Seqiestro Internacional de Criangas, como
deve ser salientado, nao pode desconsiderar sua ratio essendi, qual seja, coibir o
deslocamento ilegal de criangas, (...).

6. Por esse motivo, alids, descabe perquirir o alegado alcoolismo do Apelado,
pois a finalidade deste processo ndo é definir qual é a melhor opgédo para a
guarda do menor, mas sim restabelecer o status quo ante, quando constatada
aremocao ilegal. (...)

A finalidade da Convengao, no entanto, como ja ressaltado varias vezes, € de-
volver 0 quanto antes a crianga para o pais de sua residéncia habitual anterior ao
seqiestro, onde devera ser apreciado o mérito do direito de guarda (Apelagéo n.°
2005.51.01.009792-9, Rel. Juiz Federal Convocado Luiz Paulo da Silva Aradjo
Filho, 72 Turma Especializada no e. TRF-22 Regido, julgamento em 17-11-2007).

Dentre outros pedidos, pretende a agdo a declaragéo de interpretagao conforme a
constituigdo, dos artigos 6° e 15, para que as sentengas estrangeiras sejam homologadas
na forma da legislagao de regéncia, homologadas pelo STJ (art. 105, I, c/c art. 109, X,

%2 A integra da peticdo encontra-se disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/ADI%20
4245%20Sequestro%20internacional%20de%20crian%C3%A7as.pdf.> Acesso em: abr. 2016.
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ambos da Constituicao Federal; e o art. 15, LINDB). Destaque-se ainda que em 2011, a
Procuradoria-Geral da Republica manifestou parecer pela improcedéncia da agao.

4  AREPERCUSSAO PENAL DA SUBTRACAO
DE CRIANCAS

A Convengao, como 0 proprio nome a denomina, trata dos aspectos civis da
subtragao de criangas. Por conseguinte, nao abrange eventuais consequéncias penais.

Quanto a questao terminolégica, “sequestro”, utilizada na Convengao, Del’0l-
mo anota que nao se deve considerar subtragdo e sequestro como sindnimos, pois,
no ordenamento juridico nacional, no campo penal, os termos fazem referencia a
tipificagoes distintas.®

Nesse sentido, extrai-se do Codigo Penal brasileiro, o art. 148, que trata do
sequestro e do carcere privado. Tem-se ainda o art. 159, que versa sobre a extorsao
mediante sequestro, seguido pelo art. 249 que trata da subtragdo de incapazes.

Assim, a conduta do genitor(a) de levar consigo o filho para outras plagas sem
autorizagao do outro conjuge é passivel de reprimenda penal. No Codigo Penal Brasileiro
a conduta é tipificada no art. n® 249, que trata da subtracéo de incapazes®.

Sobre a matéria, vale mencionar ainda os efeitos que decorrem da condenagao
criminal, na forma do art. 92, Il, do CP, que acarreta “a incapacidade para o exercicio do
patrio poder, tutela ou curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a pena de recluséo, come-
tidos contra filho, tutelado ou curatelado”, aplicavel ao condenado.

Da jurisprudéncia do STF extrai-se interessante caso de extradigao® de crime
relacionado & subtragdo de menor e, por extensdo, a aplicagdo da Convengao de
Haia — 1980.

% PGR defende manutengao de artigos da Convengéao de Haia. Ministério Publico Federal, Secretaria
de Comunicagdo, 16-2-2011. Disponivel em: http://noticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-site/
copy_of_constitucional/pgr-defende-manutencao-de-artigos-da-convencao-de-haia Acesso em: abril
de 2016.

% DELOLMO, F. S. Subtragao internacional de criancgas a luz do Caso Sean Goldman. Anuario Mexicano
de Derecho Internacional, v. XV, 2015, p. 753/754.

% Subtragdo de incapazes: Art. 249 - Subtrair menor de dezoito anos ou interdito ao poder de quem o tem
sob sua guarda em virtude de lei ou de ordem judicial: Pena - detencao, de dois meses a dois anos, se 0
fato ndo constitui elemento de outro crime. § 1° O fato de ser o agente pai ou tutor do menor ou curador
do interdito ndo o exime de pena, se destituido ou temporariamente privado do pétrio poder, tutela, cura-
tela ou guarda. § 2° No caso de restituigdo do menor ou do interdito, se este ndo sofreu maus-tratos ou
privagdes, 0 juiz pode deixar de aplicar pena.

% EXTR. 1.345/SI, Rel. Min. Teori Zavascki, julgamento em 30-06-2015, Segunda Turma.
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Tratava-se de pedido de extradigdo formulado pelo Governo da Suécia em desfa-
vor de seu nacional porque este teria cometido o crime previsto no cap. 7, § 4°, artigos
1 e 3, do Cadigo Penal, de seguinte redacao,

Quem separa uma crianga com idade inferior a 15 anos de outra pessoa que tem
a guarda da crianga é condenado por conduta arbitraria com menor a multa ou
prisdo ndo superior a um ano, a nao Ser que o crime seja uma violagao de liber-
dade. O mesmo se aplica a uma pessoa com guarda conjunta de uma crianga
com idade inferior a 15 anos, que sem qualquer razao substancial, arbitrariamen-
te rapta a crianga ou se a pessoa que deve ter a custodia ilegalmente usurpar
0 menor, fazendo-a assim como sua. A responsabilidade também é chamado,
conforme o primeiro paragrafo, aquele que indevidamente separa uma crianga
com idade inferior a 15 anos de alguém com a guarda do menor nos termos da
Lei (1990:52) sobre assisténcia a criangas, se o crime ndo for uma violagao da
liberdade ou uma promogao de fuga. Se o crime previsto no primeiro ou segundo
paragrafo for do tipo agravado, o infrator sera condenado a prisao por um periodo
de seis meses a quatro anos.

Consta que o cidadao sueco veio ao Brasil, em junho de 2012, com sua filha
nascida em 2004, sem, no entanto, autorizagdo da genitora.

Tal fato ensejou, perante o Tribunal de Goteborg, processo em seu desfavor em
decorréncia da acusagao por “conduta arbitraria com menor, crime agravado”. Em de-
corréncia, o Tribunal de Géteborg, em 30-12-2012, expediu mandado de detengdo em
desfavor do genitor.

0 Estado sueco entdo requereu a extradicao de seu nacional, que se encontrava
no Brasil, com pedido de custddia preventiva, a qual foi acolhida pelo STF, em 3-9-2014
e efetivada em 10-9-2014.

Dos autos depreende-se que, em novembro de 2014, a Unido prop6s acéo de
busca, apreensao e restituigao da menor, perante a 12 Vara Federal da Secéo Judicidria
no Estado da Bahia, com fundamento na Convencgéo de Haia-1980.

Em defesa, o extraditando alegou que a menor teria sofrido abusos sexuais co-
metidos pelo atual padrasto. Diante disso o Ministério Publico Federal postulou pelo
indeferimento do retorno da crianga a Suécia até a apuragéo dos possiveis abusos.

Em dezembro de 2014, o STF concede liberdade provisoria ao cidadao sueco.
Logo, em 5-5-2015, a Segunda Turma do STF inicia o julgamento do processo de ex-
tradicdo do mesmo, 0 que na oportunidade o relator, Min. Teori Zavascki, votou pelo
deferimento da extradicao.



28 | ALAERTE ANTONIO MARTELLI CONTINI | BRUNO HENRIQUE CAETANO DOS SANTOS

Na ocasiao, o Min. Gilmar Mendes manifestou-se pelo nao cabimento da extradi-

¢éo porquanto nao evidenciado, no caso a ocorréncia da dupla tipicidade (art. 77 da Lei
n. 6.815/1980).5" Dentre outras considerages, argumentou que:

Pelo que eu depreendi de tudo que foi narrado, o extraditando dividia a guarda da
filha .... com a mée da crianga, a despeito de estarem separados. A crianga mo-
rava com o extraditando na Suécia. Com ela, viajou para o Brasil, aparentemente
sem consentimento da mae. Possivelmente, no momento da saida da Suécia,
tenha-se consumado crime de acordo com o Direito daquele pais. Essa € a situ-
acao, pelo menos, que vislumbrei. Mas a minha impresséo é de que a legislacéo
brasileira trata o fato de forma diferente. Vou destacar este aspecto: pai pode
ser autor do crime de subtragao de incapazes, mas apenas se destituido, ou
temporariamente privado, do patrio poder, da tutela, da curatela ou da guarda.
E 0 que diz 0 art. 249, § 1°, do Cddigo Penal. Portanto, aqui, nés ndo temos, tal
como ja foi destacado da tribuna, a dupla tipicidade. E acho que este é um ponto
importante para nossa reflexdo: no momento da viagem, nao ha nenhuma divida,
0 pai tinha a guarda. [...]. E exatamente esse elemento que eu queria compar-
tilhar com vossas exceléncias, porque o que diz o art. 249, § 1°? “0 fato de ser
0 agente pai ou tutor do menor ou curador do interdito ndo o exime de pena, se
destituido ou temporariamente privado do patrio poder, tutela, curatela ou guarda.
“Dai, 0 entendimento da doutrina no sentido de que quem tem a guarda néo pode
cometer esse crime” (grifos nossos).

Diante das razées expendidas a Min. Carmen LUcia pediu vista e o julgamento

foi suspenso. Posteriormente, retomado o julgamento, a Min. Carmen Ldcia mani-
festou-se pela improcedéncia do pedido de extradicdo porque o pai, quando veio ao

Art. 77. Nao se concederd a extradicao quando: (Renumerado pela Lei n® 6.964, de 09/12/81) — se
tratar de brasileiro, salvo se a aquisicdo dessa nacionalidade verificar-se ap0s o fato que motivar o
pedido; Il - o fato que motivar o pedido n&o for considerado crime no Brasil ou no Estado requerente;
Il - o Brasil for competente, segundo suas leis, para julgar o crime imputado ao extraditando; IV — a lei
brasileira impuser ao crime a pena de prisao igual ou inferior a 1 (um) ano; V — o extraditando estiver
a responder a processo ou ja houver sido condenado ou absolvido no Brasil pelo mesmo fato em que
se fundar o pedido; VI — estiver extinta a punibilidade pela prescricao segundo a lei brasileira ou a do
Estado requerente; VIl — o fato constituir crime politico; e VIII — o extraditando houver de responder,
no Estado requerente, perante Tribunal ou Juizo de excecao. § 1° A excecao do item VIl ndo impedira
a extradicao quando o fato constituir, principalmente, infragao da lei penal comum, ou quando o crime
comum, conexo ao delito politico, constituir o fato principal; § 2° Caberd, exclusivamente, ao Supremo
Tribunal Federal, a apreciacao do cardter da infracdo; § 3° O Supremo Tribunal Federal poderd deixar de
considerar crimes politicos os atentados contra Chefes de Estado ou quaisquer autoridades, bem assim
0s atos de anarquismo, terrorismo, sabotagem, sequestro de pessoa, ou que importem propaganda de
guerra ou de processos violentos para subverter a ordem politica ou social.
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Brasil com a filha, detinha a sua guarda. Por conseguinte, nao houve crime cometido
no Brasil, obice, portanto, a extradigao.

Naquela ocasiao o Min. Celso de Mello enfatizou que o processo de extradigao
ndo importava em prejudicialidade da agao promovida pela Unido com base na Conven-
¢ao de Haia — 1980. Isso porque a Convengdo refere-se aos aspectos civis do sequestro
internacional de criangas.

5 O PREDOMINIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANGA:
A TUTELA DOS DIREITOS DA CRIANCA
NA NORMATIVA INTERNACIONAL

Os instrumentos internacionais que abarcam como objetivos primordiais privi-
legiar e tutelar os interesses da crianga através do seu retorno imediato podem apre-
sentar-se como uma clausula geral que conhece diversas excegoes, como a embasada
sobre o respeito e o interesse da crianga.

Muito embora reiterando-se a centralidade do interesse da crianga, 0s ins-
trumentos internacionais nao fornecem de modo algum a definicao terminologica do
enunciado, deixando por vezes a encargo de definicao ao intérprete. Todavia, legislagao
alguma seja nacional ou internacional consegue fornecer uma definicao do conceito que
tenha como fundamento critérios objetivos.

No entanto, a fluidez do conceito de melhor interesse da crianga é o Cavalo de
Tréia da Convencéo, diante da margem de discricionariedade da sua interpretagao e
aplicacao, a caracterizar uma relagao autoritaria entre Estados e criangas.®®

Tal assertiva ndo surpreende por se tratar de uma clausula de carater geral, que
por sua natureza possibilita uma ampla gama de postura interpretativa. Faz-se necessa-
rio, portanto, questionar-se em que medida esse conceito é ambivalente e quais seriam
0s “pilares” de observacgéo dos melhores interesses da crianga.

Procedendo por vias interpretativas, uma vez que é um instituto de direito inter-
nacional, pode ser feita a referéncia aos critérios estabelecidos nos artigos 31 - 33 da
Convencao de Viena de 1969 sobre o Direito dos Tratados, aprovada no Brasil por meio
do Decreto n. 7.030/2009.

% FREEDMAN, Diego. Funciones normativas del interés superior del nifio. Rivista di filosofia del diritto
internazionale e della politica globale, 2005. Disponivel em: <https://www.juragentium.org/topics/
latina/es/freedman.htm> Acesso em: jan. 2017.
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Uma viséo nitida é que a nogao do interesse da crianga identifica uma posigao
juridica abrasadora, nada comparavel a categoria de meros interesses, o que, na reali-
dade, os interesses da crianga nao encontram uma posicao legal inferior. Esta clausula,
adentra aos bens individuais a serem protegidos, que enquanto numa perspectiva inter-
nacionalista faz mengao ao proeminente interesse da crianga enraizado no fundamento
em considerar a crianca efetiva titular de direitos universalmente reconhecidos como a
liberdade, satde, educagéo e formagéao.

Com efeito, a capacidade de fato e de direito das criangas como titulares de di-
reitos fundamentais enseja diversas consideragoes na doutrina constitucionalista. Con-
forme expde Canotilho apud Paulo Gustavo Gonet Branco “em certos casos, nao haveria
sentido em reconhecer direitos fundamentais a pessoas que nao 0S podem exercer,
como o direito de reunido ao recém-nascido”. Mas, sob outro vértice, assinala Canotilho
que a distingao entre capacidade de fato e capacidade de direito n&o pode ser dbice a
fruicdo de direitos fundamentais que independem da capacidade intelectiva do titular
como, a exemplo, o direito a vida e a integridade fisica.>®

Estabelecido em nivel internacional a condicéo juridica concedida a crianga, nao
ha divergéncias no tocante a assegurar o seu melhor interesse, estatuindo que seja
obrigagao dos Estados contratantes garantir a sua prote¢do. Dessa forma, caso haja
situagoes de conflito entre a tutela dos direitos e interesses da crianga e de um adulto,
prevalecera o do primeiro em detrimento deste Gltimo. Isso significa, que cada adulto
deve ser inibido de qualquer acdo suscetivel em limitar o desenvolvimento e o exercicio
de tais direitos inviolaveis.

E de fundamental importancia, portanto, ter em conta a manifestagao da crianca,
sob pena de se frustrar o proprio fundamento da Convengao que é o de assegurar 0 Seu
bem-estar. Isso porque, hodiernamente, a crianca é sujeito de direitos e ndo mais objeto
de tutela.®

0 conceito do melhor interesse da crianga torna-se, atualmente, o principio car-
dinal no qual se funda a vasta gama de regulamentagdes, sejam nacionais e internacio-
nais voltadas a tutela.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev e
atual. S&o Paulo: Saraiva: 2014. p. 174

60 CONTINI, Alaerte Antonio Martelli. Os direitos das criancas e adolescentes nas declaracoes e conven-
¢0es internacionais. In: Ambito Juridico, Rio Grande, IX, n. 30, jun. 2006. Disponivel em: <http://www.
ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9416>. Acesso em:
jan. 2017.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Afere-se do exposto na presente abordagem que o Brasil, institucionalmente,
tem envidado esforcos para observar e aplicar a Convengao de Haia de 1980. Orgaos
do Judiciario, das Fungoes Essenciais a Justica e do Executivo Federal tém conferido
destaque a aplicagao da Convengao em suas atuagoes.

Além disso, nota-se no contexto brasileiro que as instituicoes procuram de-
senvolver e aperfeicoar os mecanismos da Cooperagdo Juridica Internacional como
indispensavel ferramenta para a solugao dos conflitos 0s mais diversos na esfera inter-
nacional.

0 fenébmeno da globalizagao projeta os conflitos juridicos no ambito internacio-
nal. E dai que emerge o desafio de compatibilizar a solug&o das controvérsias no dmbito
das diversas ordens juridicas internacionais, dos Estados soberanos.

Nesse sentido, a Convengao de Haia-1980 surge como instrumento normativo
com vistas a tutelar os direitos da crianga, de maneira a superar as barreiras entre as
ordens juridicas.

Um dos seus preceitos fundamentais é a prevaléncia dos direitos da crianga, ten-
do em conta que a infancia e um peculiar periodo de formacéo da pessoa humana. Essa
caracteristica se projeta em diversos artigos da Convengao de Haia que prescrevem a
adogao de medidas céleres para a salvaguarda dos interesses da crianga.

De outro lado, vale ressaltar que a Convengdo de Haia também reconhece a
autonomia da crianga como sujeito de direitos ao considerar a sua opiniao para dirimir
controvérsias atinentes ao seu retorno.

E de fundamental importancia, portanto, ter em conta a manifestagao da crianca,
sob pena de se frustrar o proprio fundamento da Convengdo, que é o de assegurar o
seu bem-estar.

A referida Convengao adota como elemento de conexdo internacional a lei do do-
micilio habitual /ex domicilii, do lar dos pais da crianga. Nesse aspecto, constata-se que no
caso Sean Goldman, conforme enfatizado pela Min. Ellen Gracie na ADPF 172, a jurisdigao
competente para decidir sobre o retorno do menor era a da Suprema Corte de New Jersey.

Por conseguinte, revelou-se equivocada a atuagéo da corte Estadual no fei-
to, sobretudo em face da Constituigao de 1988, que estabelece a competéncia da
Justica Federal para decidir as causas fundadas em tratados em seu artigo 109, IIl.
Destacando-se ainda, que, no caso mencionado, foram impetradas uma pluralidade
de agoes entre varios o6rgaos do Poder Judicidrio, evidenciando o alto grau de litigio-
sidade alcancado.
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Ademais, vale dizer que a recusa ao cumprimento da decisdo prolatada pela
Suprema Corte de New Jersey no caso provocou sério incidente diplomatico com os
Estados Unidos da América. Conforme extrai-se da Convengdo de Haia de 1980, as
Autoridades Centrais devem cooperar entre si para alcangar a maxima efetividade dos
direitos da crianca.

A judicializacao em torno do retorno do menor pode provocar o descumprimen-
to da Convengdo. Segundo a Convengdo, ndo € mais crianga quem atinge a idade etaria
de 16 anos. Ou seja, a delonga pode engendrar a adaptagao do menor ao novo contexto,
0 que pode constituir motivo de recusa ao genitor requerente. Esses pontos realgam a
complexidade especifica relativa a condi¢do de infante.

Ndo é demais destacar que as atividades relativas a Cooperagdo Juridica Inter-
nacional acarretam custos de monta com tradugoes, logistica, etc. Qutro fator a incre-
mentar a complexidade desses procedimentos € a burocracia que decorre de diversos
fatores de ordem administrativa e legal.

Assinale-se, por fim, que a primazia do interesse da crianga na ordem juridica
nacional e internacional representa um dos grandes desafios para a exitosa aplicagao da
Convencao de Haia — 1980, isto é, para a maxima efetividade dos direitos dos infantes.
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RESUMO

Considerando todo o arcabougo tedrico que resguarda os Direitos Humanos e partindo
das principais correntes que buscam fundamenta-los, este trabalho tem por objetivo discorrer de
forma breve sobre a concepgao contemporanea de Direitos Humanos, dando énfase inicialmente
na sua fundamentacao no direito natural e também como direitos historicos. Posteriormente, é
analisada a Etica da Alteridade proposta pelo filosofo Emmanuel Levinas e como esse método
pode ser aplicado dentro da fundamentagao dos Direitos Humanos. Em seguida, tendo por base o
artigo “Por uma concepcao multicultural de Direitos Humanos”, escrito por Boaventura de Sousa
Santos, o estudo é focado em demonstrar como a Multiculturalidade proposta pelo professor lusi-
tano soma-se a Alteridade em um modo no qual ambas sao capazes de se complementar, refor-
¢ando, assim, uma a outra e também as fundamentagoes da Teoria Geral dos Direitos Humanos.
Posteriormente sdo trazidos alguns conceitos do Novo Constitucionalismo Latino Americano para
entendé-lo e tornar possivel a verificagao de que os conceitos da Alteridade e da Multiculturalida-
de se fazem presentes e encontram seu coroldrio no Principio do Bem Viver. Por Gltimo, em um
esforgo de sintese, reforga-se como tais conceitos estao interligados e séo capazes de somar nao
s0 a fundamentagao dos Direitos Humanos, mas também de reforgar a sua luta.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos; Novo Constitucionalismo Latino-Americano; Alteridade;
Multiculturalidade.

! Especialista em Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho pela Faculdade Damésio. Mestrando
em Fronteiras e Direitos Humanos pela UFGD.
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INTRODUCAO

0 sentimento de torpeza que rodeia a humanidade quando nos vemos diante de
desrespeitos e violagoes a Direitos Humanos nos faz questionar como as relagées con-
temporaneas podem ser repensadas para favorecer a efetivacgao e a luta por esses direitos.
Nesse sentido, o presente trabalho busca langar algumas discussoes acerca do tema.

No primeiro item serdo abordadas as duas principais correntes acerca da funda-
mentacao dos Direitos Humanos hodiernamente: a corrente jusnaturalista e a corrente
dos direitos historicos. Serao apresentados alguns conceitos sobre ambas e feitas algu-
mas diferenciacoes, destacando, porém, que ndo precisam ser defendidas isoladamen-
te. Além disso, também sera visto como outros embasamentos podem dialogar com
essas correntes que lidam com a Teoria Geral dos Direitos Humanos.

Posteriormente, 0 segundo item tratar4 da Etica da Alteridade cunhada pelo fil6-
sofo Emmanuel Levinas, buscando apresentar de forma breve e inteligivel seu conceito,
bem como sua aplicabilidade junto aos Direitos Humanos. Também buscar-se-a de-
monstrar como ela pode ser utilizada na fundamentagdo dos mesmos.

0 terceiro item tratara de realizar um estudo do artigo Por uma concepcao mul-
ticultural dos Direitos Humanos, de Boaventura de Sousa Santos, dando enfoque na
Multiculturalidade como forma de também se fundamentar esses direitos. Sera apresen-
tado como Alteridade e Multiculturalidade se complementam e podem ser aplicadas de
modo a reforgar as fundamentacoes da concepgao moderna da Teoria Geral dos Direitos
Humanos.

0 quarto item abordara o Novo Constitucionalismo Latino-Americano, tecendo
breves explicagbes sobre 0 mesmo e buscando mostrar como 0S conceitos supraci-
tados (Alteridade e Multiculturalidade) sdo intrinsecos a tal movimento. Por Gltimo, 0s
estudos realizados serdo retomados e sera exposta uma sintese do presente trabalho
visando mostrar a inter-relagdo entre tudo o que foi exposto anteriormente e como é
possivel somar esforgos as lutas por Direitos Humanos.

1 DIREITOS HUMANOS:
SUA FUNDAMENTAGAO NO DIREITO NATURAL
E SUA FUNDAMENTACAO HISTORICA

Os horrores das duas Guerras Mundiais e as terriveis experiéncias que chocaram
e marcaram o mundo fizeram com que 0s Estados vencedores dos conflitos criassem,
em 1945, a Organizagao das Nagoes Unidas (ONU). Deram-lhe uma tarefa extremamen-



38

RAFAEL DE OLIVEIRA LUNA

te delicada: evitar a eclosao de um terceiro conflito mundial, promovendo a paz entre 0s
Estados e 0s povos.

Seguindo esse objetivo, em 1948, apds uma série de debates e discussoes,
a Assembleia Geral da ONU deu a luz a Declaragao Universal dos Direitos Humanos.
Em seu primeiro artigo, dispde que todos “nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos”. Ao fazer essa determinagao, a Declaracdo contempla a fundamentagao dos
Direitos Humanos como direitos naturais (jusnaturalismo).

Do jusnaturalismo deriva a ideia de que os direitos humanos existem muito
antes de serem positivados em textos legais, fazendo parte do conjunto de direitos
inerentes a propria pessoa, vinculados a sua existéncia. Tal pensamento permitiria en-
tender que, teoricamente, tais direitos seriam aplicaveis a todos 0s seres humanos de
modo universal, devendo ser protegidos e garantidos a todos em respeito a dignidade
inerente aos sujeitos.

Quanto a sua fundamentagao juridica e teorica, ela “pode ser encontrada no
pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, tendo como pressuposto a ideia de
direitos naturais inerentes ao homem, anteriores a criagdo do Estado e da sociedade
civil [...].” (TOSI, 2004, p. 60). Nesse sentido, os Direitos Humanos existem indepen-
dentemente da sua positivacéo, as pessoas sao seus titulares mesmo que néo sejam
reconhecidos dentro de algum ordenamento juridico.

Segundo Tosi (2004, p. 64), cada pensador que, ao seu modo, pugna pela
corrente do direito natural estabelece o fundamento dos Direitos Humanos contem-
poréaneos partindo da ideia de que eles sé&o anteriores ao proprio Estado e, por isso,
inaliendveis e imutaveis. Hobbes os fundava no direito a vida, enquanto Locke no
direito a propriedade e Rousseau no direito a liberdade. Embora distintos, todos esses
entendimentos sédo complementares e capazes de dar sustentacao ao pensamento da
corrente jusnaturalista.

E necessério destacar também que muitos dos direitos conquistados ao longo
do tempo foram frutos de reivindicagdes sociais e lutas historicas. Em outras palavras,
nao se pode olvidar que estamos vinculados em nossas vivéncias a determinado ponto
de uma linha temporal e por isso temos que entender que essas conquistas também
estavam inseridas em um determinado contexto a época.

Tosi (2004, p. 311), quanto aos Direitos Humanos, dispoe: “Os direitos sao his-
toricos: é preciso entendé-los nas suas origens, mas também no seu significado atual e
universal, assim como €é fundamental compreender as dificuldades politicas e culturais
para sua plena realizagdo.” Bobbio (2004, p. 9) também é partidario desse pensamento
ao defender que sdo direitos historicos, nascidos em determinadas circunstancias, em
embates contra opressao em um processo gradual.
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A fundamentagao dos Direitos Humanos na historia & baseada na afirmacéo de
que 0S mesmos sao relativos a uma determinada situagao historica na qual uma socie-
dade esta inserida. Difere do jusnaturalismo no sentido de que, para esta corrente, esses
direitos seriam naturais e vinculados as pessoas, possuindo aura de universalidade; ja a
fundamentacdo historica possibilita o a relativizagao do seu entendimento, tornando-0s
passiveis de variacao conforme o contexto social e temporal em que se localizam.

Ao passo que uma corrente (direito natural) entende que sé&o anteriores as socie-
dades e ao Estado, a outra (direitos historicos) enfatiza sua origem social, muitas vezes
frutos de lutas e revolugdes. Para essa segunda corrente, mesmo 0s direitos inscritos
em textos legais seriam resultados dessas conquistas sociais que permitiram a sua
positivagao.

Embora diferentes, tais fundamentagoes ndo necessariamente sdo excludentes.
Devido ao carater multifacetado e a vasta abrangéncia dos Direitos Humanos, diversos
pensadores se propuseram a analisa-los e estuda-los sob diversos enfoques. Desse
modo, nos proximos topicos trataremos de abordagens dos Direitos Humanos comple-
mentares as fundamentacGes brevemente tratadas neste item.

2 AETICA DE EMMANUEL LEVINAS: ENTENDENDO O
CONCEITO DE ALTERIDADE E SUA APLICABILIDADE PARA
OS DIREITOS HUMANOS

De modo a iniciar a analise especifica proposta, este item tratara sobre o concei-
to de “Alteridade” cunhado por Levinas, todavia, antes de adentrar ao tema da Etica de
Alteridade propriamente dita, é pertinente e cabivel uma breve contextualizacéo acerca
da obra de Emmanuel Levinas. Para tanto, utilizaremos dados da Stanford Encyclopedia
of Philosophy que aborda de forma resumida e inteligivel a trajetéria do autor, retratado
por Bettina Bergo. Segundo Bergo (2015, p. 2), é possivel dizer que Levinas explora o
significado da intersubjetividade e viveu de maneira proxima a luz de trés temas: trans-
cendéncia, existéncia e o outro ser humano.

Ainda segundo Bergo (2015, p. 3)

At the core of Levinas’s mature thought (i.e., works of 1961 and 1974) are des-
criptions of the encounter with another person. That encounter evinces a par-
ticular feature: the other impacts me unlike any worldly object or force. | can
constitute the other person cognitively, on the basis of vision, as an alter ego. |
can see that another human being is “like me,” acts like me, appears to be the
master of her conscious life.
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E possivel verificar que os altimos trabalhos do fildsofo foram permeados pela
preocupagao com o Qutro?, o encontro com outra pessoa, no sentido de construir 0
entendimento de que esse “Outro” é um ser humano assim como nds mesmos. Essas
obras/ensaios carregam em seu bojo elementos que permitem entender 0 pensamento
do autor dentro da Teoria Geral dos Direitos Humanos.

Partindo dessa premissa acerca do Outro, Levinas nos traz uma mudanga dras-
tica de perspectiva para além daquela que enxerga o outro como uma terceira pessoa:
ele permite enxergar o outro através de uma perspectiva de primeira pessoa. Apresenta
0 conceito de um novo significado de Direitos Humanos como um dever para cada indi-
viduo. Ao invés de pensar tais Direitos como um mero resultado de uma objetividade, ele
os entende como um direito do Outro dentro de uma experiéncia subjetiva.

Assim, o autor tece uma critica ao entendimento simpldrio de Direitos Humanos
baseado exclusivamente na razéo (de acordo com a argumentagao Kantiana) ao tentar
conceitua-los como direitos do Outro pelos quais somos individual e pessoalmente res-
ponsaveis. Todavia, dentro da complexa trama de relages que envolvem os individuos
em sociedade, tornou-se cada vez mais comum observar violagoes e desrespeito a
Direitos Humanos.

SituagOes como essas, que deveriam deixar os individuos perplexos, angustia-
dos, nervosos ou revoltados, passaram a ser vistas como banais e corriqueiras. Tem-se
a impressao de que as pessoas se esqueceram que aqueles que sofrem também sao
individuos e tdo sujeitos de direitos quanto elas proprias. E como se parte dessa huma-
nidade tivesse sido anestesiada.

Em 1987, Levinas (1987, p. 73) ja apontava essa deficiéncia ao escrever: “La
crise de ’humanisme a notre époque a, sans doute, sa source dans I'expérience de
I'inefficacité humaine qu’accusent I'abondance méme de nos moyens d’agir et I'étendue
de nos ambitions.”® Vé-se violagOes de direitos em busca de poder por Estados cujas
populagdes nem sequer se solidarizam com o sofrimento de seus semelhantes.

Ainda nesse sentido, discorre: “Létude de ’homme imbriqué dans une civilisa-
tion et une économie devenues planétaires, ne peut se limiter a une prise de conscience
: sa mort, sa renaissance, sa transformation, se jouent, désormais, loin de lui-méme.”*

2 Tal como o autor, utilizaremos “Outro” iniciado por letra maiuscula de modo a fazer referéncia ao seu
entendimento.

8 “acrise do humanismo em nossa época, tem sem ddvida, sua fonte na experiéncia da ineficacia humana
posta em acusacdo pela propria abundéncia de nossos meios de agir e pela extensao de nossas ambi-
coes.” (Tradugao livre).

4 “0 estudo do homem, imbricado numa civilizagéo e economia que se tornaram planetdrias, ndo se pode
limitar a uma tomada de consciéncia: sua morte, seu renascimento e sua transformacao acontecem,
doravante, longe dele mesmo.” (Tradugao livre)
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A critica aqui reside no fato de que as sociedades nao sao capazes de meditar sobre
seu proprio dmago, estando em falta o que pode ser chamado de humanidade, ndo mais
inerente a todos 0s individuos.

Feitas tais conceituagoes, embora extremamente rico 0 debate filosofico que
envolve Levinas, direcionaremos 0 estudo para realizar uma analise da aplicabilidade do
método da Alteridade na seara juridica. Serdo feitas consideragdes sobre o conceito de
Alteridade como uma forma de se fundamentar, assegurar e garantir os Direitos Huma-
nos, em uma luta contra a torpeza que parece assolar o mundo hodiernamente.

Para entender a Alteridade, primeiramente é imprescindivel destacar que, no que
tange as relagoes entre 0s sujeitos,

[...] o face a face, é uma relagéo de responsabilidade, pois a0 momento que es-
tou de frente para o Outro eu sou responsavel por ele. Esta é uma relagao desin-
teressada. Nao me relaciono com o Outro porque quero algo em troca, mas sim
pelo simples fato de estar com ele. E essa relacdo de desinteresse que permite a
presenca do outro ser. E um ser para o Outro. (SOLDERA, 2006, p. 3)

A construgao do pensamento de Levinas é baseada no Outro; deve-se enxergar o
outro através da logica Eu x o Outro, criando um “Rosto” (visibilidade) para ele, a0 mesmo
tempo em que se responsabiliza por tal processo. Nesse sentido, a Etica da Alteridade
pode ser entendida como o ato em que se deixa de lado o pensamento egoista e individual,
passando-se a entender que o Eu também é culpado se o Outro sofre. Em outras palavras,
nao é somente a empatia, colocar-se no lugar do outro, pelo contrario, é vé-lo no seu lugar
e Ser responsavel por proteger e assegurar que seus direitos nao sejam violados.

Para ele, os objetivos dos Direitos Humanos devem estar distantes de fundamen-
tos individuais norteados pelo Eu/ego a0 mesmo tempo em que se inspiram na Etica
da Alteridade, exercendo-os a servigo do Outro e para o Outro. Sua ética da identidade
humana é permeada pela nogdo de dignidade humana e responsabilidade intersubjetiva
pelo outro sujeito humano.

Diante disso, percebe-se que o conceito da Etica da Alteridade utilizado e per-
petrado por Levinas ao longo de seus ultimos escritos é capaz de auxiliar na luta pelo
reconhecimento e protegcao dos Direitos Humanos ao tratar da dignidade inerente a
todo individuo. Ademais, ao reconhecer o outro como semelhante e titular de direitos,
o filésofo também reforga a fundamentacao dos Direitos Humanos néo exclusivamen-
te como direito natural ou direitos conquistados ao longo da historia, mas os baseia
nessa ética.
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Tecidas tais consideragoes, conforme inicialmente exposto, passaremos a nos
debrugar sobre a visdo multicultural dos Direitos Humanos para mostrar como a mesma
pode somar a Etica da Alteridade de Levinas.

3  DIREITOS HUMANOS E A CONCEPCAO MULTICULTURAL
DE BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

Boaventura de Sousa Santos, assim como Emmanuel Levinas, possui uma vasta
e interessante obra, sendo um dos pensadores mais influentes ainda vivos na atualida-
de. No entanto, com o escopo de limitar o foco deste estudo, a presente analise sera
feita em cima do seu artigo intitulado “Por uma concepgao multicultural de direitos
humanos”, publicado em 1997 na Revista Critica de Ciéncias Sociais.

A escolha desse trabalho do professor lusitano se deu devido ao seu carater de
complementariedade a Alteridade desenvolvida por Levinas e também por dialogar com
0 Novo Constitucionalismo Latino-Americano, conforme veremos no topico seguinte.

Quanto ao seu objetivo (no artigo), o autor inicialmente afirma que busca “identi-
ficar as condigoes em que os direitos humanos podem ser colocados ao servigo de uma
politica progressista e emancipatoria.” (SANTOS, 1997, p. 12) Aborda a tensao existente
entre globalizaco e o Estado, no sentido de que as violagdes dos Direitos Humanos e
as lutas por eles estao vinculados a dimensao local/nacional, sendo que tais direitos se
embasam em pressupostos culturais especificos (SANTOS, 1997, p. 12).

Quanto isso, cabe uma critica ao fato de que ao vincular-se Direitos Humanos a
determinada cultura, ligando-0s a uma determinada localidade, nao € possivel entendé-
-los fora desse ambito/contexto. Vé-se a dificuldade para os individuos enxergarem para
além daquilo com o que se identificam (a nivel cultural). Por isso, Boaventura propoe
identificar condi¢Ges que permitam que tais direitos possam ser aplicados a todos, além
de um lugar especifico, afirmando que 0s mesmos tém que ser conceituados novamen-
te como multiculturais (SANTQOS, 1997, p. 19).

A partir disso, cabe abrirmos pequenos parénteses e fazer algumas observa-
goes. Percebe-se que podemos somar a Multiculturalidade proposta por Boaventura
a Etica da Alteridade de Levinas, no sentido de que uma é capaz de contribuir com e
reforgar a outra. Ao abrirmos espago para enxergar o Outro, damos visibilidade a ele,
0 reconhecemos como sujeito de direitos; podemos, entdo, estender essa ideia para
além daqueles outros que nos cercam e entender que os individuos de diversas culturas
também sao Outros.
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Mostrando como as grandes poténcias influenciam os Direitos Humanos e re-
legam outras culturas a marginalidade, Boaventura cita Richard Falk, o qual identificou
uma “politica de invisibilidade” e uma “politica de supervisibilidade” que séo capazes
de manipular os Direitos Humanos. Como exemplo, cita, inclusive, a Declaragao Univer-
sal de 1948, a qual foi elaborada sem a participagao da maioria dos povos do mundo
(SANTQS, 1997, p. 20).

Ndao é necessario grande esforco para perceber que hé populagdes e culturas
que ficam a margem dos Direitos Humanos, como se fossem invisiveis®: o genocidio
indigena perpetrado no estado de Mato Grosso do Sul ou a morosidade/paralisacao
no processo de demarcacgao de terras indigenas® ndo tém espago nos grandes meios
de comunicagao e o debate é restrito quase que exclusivamente ao meio académico.
Tem-se a impressao de que os Direitos Humanos ndo seriam extensiveis a populagao
indigena.

Boaventura destaca, entdo, que “a tarefa da politica emancipatoria do nosso
tempo consiste em transformar a conceptualizago e pratica dos direitos humanos de
um localismo globalizado num projecto cosmopolita” (SANTOS, 1997, p. 21). Com isso,
0 professor lusitano busca explicar que os Direitos Humanos devem ser vistos para
além do restritivo &mbito de uma determinada cultura local, ao contrario, devem ser
cosmopolitas no sentido de abranger os mais diversos povos, independentemente da
sua posicao geografica.

Contribui, assim, para reforgar a ideia de que os Direitos Humanos sao garantias
e instrumentos capazes de fazer frente a violéncia e exploragéo de sujeitos que se veem
sob a égide da opressao.

Retomando o entdo exposto até aqui, percebe-se que a Etica da Alteridade pro-
posta por Levinas é compativel com o pensamento da Multiculturalidade dos Direitos
Humanos apresentada por Boaventura no artigo ora em estudo. A partir disso, passa-
remos a andlise do Novo Constitucionalismo Latino-Americano como nova vertente do
constitucionalismo que abrange os entendimentos dos autores supracitados.

5 Quanto a questédo da invisibilidade, recomendamos a leitura do texto “Para além do Pensamento Abis-
sal: Das linhas globais a uma ecologia de saberes” de Boaventura de Sousa Santos, disponivel em:
< http://www.ces.uc.pt/myces/UserFiles/livros/147_Para%20alem%20do%20pensamento%20abis-
sal_RCCS78.pdf>. Acesso em 31 nov. 2016.

6 Mais informacoes na péagina da ONU: http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=53510&-
Cr=Brazil&Cr1=# WFNvHIMrLIU
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4 NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO,
ALTERIDADE E MULTICULTURALIDADE: UMA VISAO A LUZ
DOS DIREITOS HUMANOS

Novo Constitucionalismo Latino-Americano é uma das denominagoes utilizadas
para designar determinados processos constituintes e seus resultados em alguns pai-
ses da América Latina. Segundo Oliveira e Tolentino (2015, p. 05), € originario de lutas
sociais, principalmente do movimento indigena, enfatizando politicas publicas inclusivas
e capazes de dar visibilidade a tais sujeitos.

As alteragGes constitucionais ocorridas em alguns desses paises séo dignas de
destaque ao permitir o resgate de determinados valores, dentre eles, a convivéncia pacifica
entre culturas diversas. Ha uma devida preocupagao com a riqueza e variedade cultural,
com o Qutro e com a Multiculturalidade e também uma valorizagao dos direitos humanos.

Exemplificando, trazemos o prologo da Constituicdo do Equador (2008) que as-
sim dispoe:

Nosotras y Nosotros, el pueblo soberano del Ecuador, Reconociendo nuestras
raices milenarias, forjadas por mujeres y hombres de distintos pueblos [...].
Apelando a la sabiduria de todas las culturas que nos enriquecen como
sociedad, Como herederos de las luchas sociales de liberacion frente a to-
das las formas de dominacion y colonialismo [...] Decidimos construir [...]
Una sociedad que respeta, en todas sus dimensiones, la dignidad de las
personas y las colectividades; Un pais democratico, comprometido con la
integracion latino-americana.”

Os destaques reforgam as ideias trazidas neste topico: ao tratar dos distintos
pueblos e la sabiduria de todas las culturas, percebe-se a aplicacao da Multiculturali-
dade; povos distintos e sabedorias de todas as culturas ilustram o reconhecimento do
Outro pertencente a uma cultura diferente (Alteridade). A passagem herederos de las
luchas sociales reforgam a fundamentagdo histérica desses direitos, a0 mesmo tempo
em que buscam livrar essas pessoas da dominagdo, a qual, entre varias perspectivas,
pode também ser entendida como violagoes de Direitos Humanos.

Em sentido semelhante, o prologo da Constituicao Boliviana (2009) dispae:

(...) Poblamos esta sagrada Madre Tierra con rostros diferentes, y comprendi-
mos desde entonces la pluralidad vigente de todas las cosas y nuestra diversi-
dad como seres y culturas. El pueblo boliviano, de composicion plural, desde la

7 Grifos nossos.



45 | RAFAEL DE OLIVEIRA LUNA

profundidad de Ia historia, inspirado en las luchas del pasado, en la sublevaci-
6n indigena anticolonial, (...) construimos un nuevo Estado. Un Estado basado
en el respeto e igualdad entre todos, con principios de soberania, dignidad,
complementariedad, solidaridad, armonia y equidad (...).%

A inclusdo de tais conceitos (direitos) no texto constitucional é de suma impor-
tancia, haja vista que a sua implementacao de fato perpassa por uma estrutura institu-
cional e também pelo reconhecimento da responsabilidade das pessoas pelos mesmos.
A Alteridade permite ampliar a visdo dos Direitos Humanos para além de seu carater
estritamente instrumental, tendo, em seu nucleo, o Multiculturalismo: quando o Eu pas-
sa ser responsavel pelo Outro, nota-se uma espécie de relativizagao da propria cultura.

Por Gltimo, dentro da concepgao contemporanea dos Direitos Humanos, o Novo
Constitucionalismo Latino Americano possui tragos da fundamentagéo historica e tam-
bém da fundamentagéo baseada no direito natural. Para além disso, também é digno de
nota o Sumak Kawsay (ou Bem Viver).

In Bolivia and Ecuador traditional human rights concepts were challenged in
their constituent processes by the introduction of the concept of “good living”
(Sumak Kawsay in Quechua). [...] this concept was established by referring to
indigenous visions about “good living”, and it implies a more integrated view
on civil and political as well as economic, social and cultural human rights
(BARRERA, 2010, p. 29).

Nesse sentido, o Principio do Bem-Viver trouxe acréscimos aos conceitos tra-
dicionais de Direitos Humanos ao fazer referéncia as cosmovisoes indigenas acerca
da vivéncia e convivéncia no mundo e possibilitou um olhar mais coeso desses di-
reitos. Por isso, pode ser considerado corolario da Alteridade e Multiculturalidade ao
abarcar ambas.

CONSIDERACOES FINAIS

0Os Direitos Humanos sao um assunto amplamente discutido e tém uma série de
ramificagoes dentro das ciéncias juridicas, sociais, humanas. Varios teoricos e filoso-
fos se voltaram a analise de suas bases e dos conceitos ou institutos que permitiriam
sedimenta-los. A sua concepgao contemporanea é encabegada por duas vertentes prin-
cipais de fundamentagdo, quais sejam, o direito natural e os direitos histéricos. Ambas

8 Grifo nosso.
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possuem inimeros defensores e, no entanto, néo sao excludentes. Ha autores que fun-
damentam os Direitos Humanos com base nas duas.

Existem também pensadores que dialogam com tais correntes ou trazem bases
diferentes. Emmanuel Levinas, se distanciando da fundamentagao exclusivamente juri-
dica, cunhou o conceito da Etica da Alteridade ao tratar do tema. Boaventura de Sousa
Santos trouxe uma concepgdo multicultural dos Direitos Humanos.

Quanto a Alteridade proposta por Levinas, concebe-se a mesma como um re-
conhecimento dos demais individuos como sujeitos que devem ter seus direitos respei-
tados; sua filosofia é permeada por uma proposta humanista e permite ver os Direitos
Humanos sob a otica da responsabilidade da relagéo entre Eu e o Outro. Direciona-nos
a reconhecer de modo mais abrangente as diferengas entre 0s seres humanos como
elemento insito a nossa propria humanidade.

A Multiculturalidade dos Direitos Humanos proposta por Boaventura anda lado
a lado com a referida Alteridade. Ao entendermos que nossas culturas sao incompletas
e que nao somos capazes de analisar tudo através de um olhar vinculado a uma tnica
localidade, aumenta-se a gama de visdes a respeito desses direitos. Ademais, para
compreender a cultura dos outros devemos primeiramente dar visibilidade ao Outro.

Tratando desses entendimentos, é notével a presenca da Etica da Alteridade e
da Multiculturalidade dos Direitos Humanos no Novo Constitucionalismo Latino-Ame-
ricano. A preocupagao presente nos textos constitucionais e nos movimentos sociais
que levaram a suas reformas ndo pode ser desligada da nogéo do respeito a sabedoria
e aos direitos de outras populagées, principalmente das populagées indigenas. Ainda
dentro desse movimento constitucional, o Principio do Bem Viver une tais conceitos e é
consectario a ambos.

A jungdo dos entendimentos supracitados permitiria, entdo, vislumbrar novos
caminhos para os Direitos Humanos diante de tantas violagoes ao redor do planeta. Sua
leitura sob a perspectiva inaugurada pelo Bem Viver é capaz de restaurar a humanidade
perdida e estabelecer novos pontos de referéncia para eles, envolvendo uma maior com-
plexidade das relagoes sociais, fortalecendo e facilitando a implementacao dos Direitos
Humanos.
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CAPITULO 3

A EDUCACAO DIFERENCIADA PARA AS REGIOES DE
FRONTEIRA COMO INSTRUMENTO DE INTEGRACAO
REGIONAL E O PROCESSO DE GLOBALIZACAO

Elvis Fernandes Ferreira Lima'
Gicelma da Fonseca Chacarosqui Torchi?

RESUMO

0 presente paper objetiva apresentar a educagao diferenciada nas regioes de fronteira como
um importante instrumento para a valorizagdo positiva do fenémeno da globalizagéo, haja vista o
papel de destaque da educagéo no desenvolvimento econémico, cultural, social, politico e de inte-
gracéo regional. Pretende-se, portanto, expor de forma sucinta alguns dos desafios e percalgos da
globalizagéo e como esse processo pode ser interpretado na educagao e, principalmente, na educa-
¢ao basica nas regioes de fronteira, a luz dos projetos educacionais voltados para essas regioes. 0
texto, portanto, buscara demonstrar apenas um breve panorama do assunto, pois amolda-se em for-
ma de capitulo de livro, buscando n&o apenas levantar os problemas, resultados e avangos obtidos
a0 longo de seu desenvolvimento, mas também fomentar a pesquisa e o0 debate sobre 0 assunto.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a educacéo; fronteiras; globalizagao.
INTRODUCAO
A rede de dependéncias formada pela globalizagdo atinge com rapidez o

ambito mundial, 0 que ndo é acompanhado na mesma proporgéo pelas instituicoes
passiveis de controle politico. Isso leva, inevitavelmente, ao enfraquecimento do Es-

' Mestrando em Fronteiras e Direitos Humanos da Faculdade de Direito e RelagGes Internacionais na Uni-
versidade Federal da Grande Dourados — UFGD. E-mail: elvisfer_O@hotmail.com.

2 Doutora em Comunicacao e semidtica pela PUC/SP; Coordenadora de Cultura — Pro-Reitoria de Extensao
e Cultura (Proex) e Professora — dedicagao exclusiva na Universidade Federal da Grande Dourados —
UFGD e-mail: gicelmatorchi@ufgd.edu.br
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tado-Nagao, que, por sua vez, ndo tem escolha sendo buscar forgas essencialmente
extraterritoriais (BAUMAN, 2003). A quebra de fronteiras desregula o setor econémico,
politico e social, além de impulsionar o surgimento de novas demandas sociocoletivas e
politico-econdmicas. Trata-se de um processo de generalizagao e recriagao.

0 processo de globalizacao trouxe consigo um novo sentido ndo somente ao
deslocamento de capitais, mas também sobre a universalizagéo da producéo e do con-
sumo, e uma nova nogao de fronteira geografica, criando assim uma interdependéncia
entre os Estados. Cendrio este que favoreceu o aparecimento dos processos de in-
tegracdo regional (PRADO, 2013, p. 17-18). Este processo tem como ideia central o
mutuo auxilio entre as Nagoes, por instituicoes comuns que busquem a concretizagao
dos interesses de seus membros, criando, conforme Prado (2013), novas formas de
governanca politico-institucional de carater regional.

Ao analisarmos essas premissas, observamos que o Estado vé-se debilitado
diante do livre fluxo de mercadorias, pessoas e capitais imposto pelo mercado mundial
globalizado. O Estado torna-se cada vez mais fraco a medida que seus espagos séo
ocupados por agentes externos (quer seja mediante a presenga das megaempresas, ou
pela presenca de outros paises mais fortes com potencial para influenciar em questoes
internas). Em contrapartida, surge uma rede de interligagoes que, por sua propria natu-
reza, favorece o processo de integracéo regional.

As mudancgas geradas em meio a esse processo possuem também aspectos
positivos, como o incremento e a diversificagao no setor econdmico e a revitalizagao
da cultura nativa em determinadas regioes e, ainda que excludente, a0 mesmo tempo
revela-se inclusivo, integrado e abrangente, pois compreende diferentes sociedades,
culturas, etnias, idearios politicos etc., e perpassa instituicbes e organizacoes de diver-
S0s setores, que vao da area econémica aos campos artistico e cientifico.

Por fim, veremos que esse processo de integracdo pode se revelar um importan-
te aliado do Estado na promogao de direitos se aplicado corretamente. Nesse sentido, a
educagao mostra-se como um importante instrumento para a integragéo e o desenvol-
vimento regionais, de forma proporcionar um elemento positivo em meio a globalizagao
rapida e intensa em sua modalidade contemporanea.

1 AERA DA GLOBALIZACAO

A era da globalizag&o acelerada gera, por sua propria natureza, crescimentos
desequilibrados e assimétricos, acarretando crescentes disparidades regionais. Tes-
temunhamos a réapida desintegracéo de numerosos Estados, a proliferagao extraordi-
naria de meios tecnoldgicos, uma economia mundial baseada em empresas privadas
transnacionais e uma transformacao educacional intimamente ligada aos efeitos so-
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ciais e culturais da revolugdo subita nos meios de comunicagao publicos e pessoais
(HOBSBAWM, p. 39-42)3.

Tais fatores impdem também uma visivel contradigdo entre os aspectos da vida
contempordnea sujeitos a globalizagdo e as pressoes de padronizacéo global, e, por
outro lado, aqueles que ndo estdo sujeitos a ela, em especial ao Estado e a politica, o
que produz tensoes politicas e sociais em diversos paises (HOBSBAWM, p. 42). Vive-
mos em uma era de transferéncias macigas de populagoes, com um fluxo de migrantes
de areas pobres ou em conflito para areas mais ricas. Tais deslocamentos, por si s,
desencadeiam instabilidades politicas e sociais nessas regioes.

N&o podemos olvidar que a globalizagéo trouxe consigo um aumento assombro-
S0 e potencialmente explosivo das desigualdades sociais e econbmicas, com repercus-
soes tantos nos aspectos econdémicos, como também nos campos tecnoldgicos, cul-
turais e até mesmo a politica, tanto no plano nacional como internacional. Em que pese
o0 Estado continue sendo um ator fundamental da politica internacional, os fenémenos
transnacionais gerados pela globalizacéo trazem consigo a reformulagéo de conceitos
classicos, como as nogdes de soberania e hegemonia, anteriormente associadas ao
Estado-Nagéo. As novas forgas que operam na conjuntura global reduzem os espagos
do Estado-Nagao (VIEIRA, 2011, p. 72).

Nesse sentido, Hobsbawm (2007, p. 42) esclarece que ha uma nitida contradigao
entre a vida contemporanea sujeita a globalizagdo e seus efeitos de padronizacéo global e
aqueles que nao estao suijeitos a ela, em especial o Estado e a politica. Para Hobsbawm, a
globalizagao sai de cena quando se trata de politica. Por outro lado, para Liszt Vieira (2011,
p. 73), tudo se transforma em meio a esse processo, inclusive, a politica. A globalizagao
da maneira que atualmente se apresenta, com o dominante capitalismo de mercado livre,
implica uma nova configuracao espacial no &mbito das relagoes econémicas, sociais, dos
padroes de vida, cultura e nas transformacgoes do Estado e da politica®s.

8 Uma importante distingdo a ser feita inicialmente é aquela entre globalizagao e universalidade. Neste
sentido, NYE (2009, p. 244) exemplifica que, no inicio do século XXI, metade da populagao americana
usava a rede mundial de computadores, em comparagao a 1% da populagao do sul da Asia. E, ainda,
que a maioria das pessoas do mundo atualmente nao tem telefone. Ou seja, na realidade a globalizagdo
é acompanhada de grandes lacunas que distanciam ricos e pobres, e ndo implica homogeneizagao nem
igualdade. Tampouco, podemos confundir globalizagdo com economia mundial.

4 Flavia Vasconcelos (2005, p. 116-125) lembra que, para os hiperglobalistas chegamos ao fim do Esta-
do-Nagao, ao passo que para os transformistas este processo transforma o poder do Estado e da politica
mundial, porém em ambas as concepgoes partimos da premissa de uma mudanga na estrutura interna
dos Estados, seja para seu fim ou para sua transformagdo. E afirma a autora que a cooperagéo entre
os Estados revela-se um importante mecanismo para amenizar os efeitos negativos da globalizagao;
contudo, diante de novos desafios, os proprios Estados precisam ser repensados e adaptados, posto
que domesticamente possuem papel central na condugao dos efeitos da globalizagao.

5 Edihermes Coelho (2003, p.64), de maneira sucinta, traz que se a globalizagdo esta acabando com a ideia
tradicional de Estado-Nagao, devemos fazer uma recomposigao da ideia de Estado e seus objetivos.
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Ou seja, 0 processo de globalizagdo, a medida que parece desestruturar o Esta-
do, posto que este fica privado de articular uma politica de desenvolvimento autbnoma
em meio aos cendrios transnacionais emergentes que extrapolam o plano econémico,
a0 mesmo tempo abre espago para novas relagoes politicas entre as nagoes. Assim, as
Nagoes buscam encontrar espago e protegao formando grupos geopoliticos e celebran-
do acordos sob o controle de organizagoes internacionais e, a0 mesmo tempo, surgem
novos centros de poder que agem em todos os niveis, do local ao global (VIEIRA, p. 72).

Neste contexto, ha que se observar que Engels (1986, p. 181) ditava em 1986
que o Estado era um produto da sociedade, contudo que se colocava acima da socieda-
de em nome da “ordem”. A “ordem” imposta pelo Estado servia como meio para que as
oposigoes, classes e interesses econdémicos em conflito na sociedade n&o a consumis-
sem numa luta estéril®. Assim, na visao de Engels, o Estado, originalmente constituido
pela sociedade, em nome da “ordem”, colocava-se acima desta e alienava-se cada vez
mais dela. Convém destacar também que, nos ideais marxistas e liberais, o Estado-Na-
¢do e sociedade sdo tidos quase que como sindnimos.

A multiplicidade de relagdes que perpassam pela globalizagéo, por sua vez,
impde outra caracteristica importante, o surgimento de novas forgas transnacionais
democraticas. Ou seja, observamos a expansdo da democracia, ou a democratizagao
politica.

Liszt Vieira esclarece que:

Enquanto no plano internacional a economia opera basicamente livre de con-
troles politicos, no plano nacional 0s governos sao constrangidos a fomentar a
‘modernizacéo’ de suas economias, adaptando-as a chamada competitividade
internacional. O resultado é o agravamento da crise social e 0 surgimento do que
Habermas chamou de underclass: grupos marginalizados gradualmente aparta-
dos do restante da sociedade (VIEIRA, 2011, p. 91).

Esta crise social mencionada por Vieira (2011) e tratada por Habermas (1995)
traz como elementos o surgimento de grupos de minorias, que proporcionam tensoes
socias a serem combatidas por meios repressivos, €, posteriormente, a segregagao
dessas minorias vem a acarretar a erosao da forga integrativa da cidadania democratica
(HABERMAS, 1995). Em suma, para Vieira, o que ocorre é que os Estados Nacionais
enfraquecem a medida que ndo podem controlar as dindmicas que extrapolam seus li-

6 Bobbio (1997, p.77) também traz em seu texto uma andlise semelhante ao abordar o Estado e o poder, e
esclarece que o poder de um implica em consequéncia a negacao de outro, ou seja, o poder de A implica
a nao liberdade de B e vice-versa.
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mites territoriais. Em consequéncia, os Estados tendem a aumentar o grau de integragao
politica internacional. E, durante esse processo, a mesma crise que afeta e enfraquece o
Estado nacional tende a fortalecer as organizagoes da sociedade civil.

Diante do quadro observado, vemos que a globalizagdo gera um conjunto de
fatores que afeta diversas areas de ordem econdmica, cultural, politica e tecnoldgica,
além de outras, gerando uma rede de interdependéncias ou interconexdes entre diversas
partes do mundo, com efeitos e problemas de grande magnitude.

A educagdo, a seu turno, néo pode ser separada da extensao social e cultural,
além de se revelar como importante instrumento de integragao regional, razao pela qual
torna-se importante alvo ao debate no que concerne a globalizagao e seus efeitos, em
meio a revolugdo sabita dos meios de comunicagao e publica e pessoal’. Mormente,
parece-nos indiscutivel a importéancia e a necessidade de debate sobre a educacéo glo-
bal como um direito de todos a ser defendido e promovido, sobretudo em regides que
por sua propria natureza demandam maior atencao nao so por parte do Estado (sentido
amplo), mas de todos os Estados, haja vista o contexto global tragado até aqui.

2 EDUCAGCAO E GLOBALIZACAO

Segundo Soares et al (2007, p. 193), aideia de educacao como dever do Estado
remonta a Platdo ao estabelecer mecanismos que obrigava a instrugao, contudo, ape-
nas daqueles que ocupavam certa posi¢ao social. Somente a partir do Renascimento,
com as ideias de Rousseau, a educagao passou a ser vista como instrumento politico.
No que tange ao processo de globalizagao, ha que se observar que o sistema de edu-
cagao, historicamente, esteve ligado ao projeto de desenvolvimento e modernizagao do
Estado. Contudo, o enfraquecimento do Estado tende a implicar a produgao de politicas
supranacionais de educagao (SOARES et al, 2007, p. 198).

Ndo podemos olvidar que a educagao trata-se de um importante direito, que
possui status de direito fundamental, e encontra guarida em diversos diplomas legais,
como a Declaragdo Americana dos direitos e deveres do Homem de 1948, o Protocolo
de San Salvador, entre outros. Além de possuir previsao constitucional nos artigos 205
e 2068.Este direito encontra-se intimamente ligado a dignidade da pessoa humana e é

7 Hobsbawm (1995, p. 38) esclarece que pouco foi abordado sobre a transformagao educacional em sua
obra, posto que os efeitos sociais e culturais da alfabetizagao generalizada nao poderiam ser facilmente
separados dos efeitos sociais e culturais da revolugao subita e totalmente sem precedentes nos meios
de comunicagao publicos e pessoais da qual estamos todos participando.

8 Qart. 205 da Constituicao Federal traz a educagao como direito de todos e dever do Estado e da familia,
com a colaboragao da sociedade, objetivando o desenvolvimento da pessoa e de seu meio, além do
preparo para o exercicio da cidadania.



53 | ELVIS FERNANDES FERREIRA LIMA | GICELMA DA FONSECA CHACAROSQUI TORCHI

reconhecido como um direito humano e de cidadania, capaz de perpassar 0S meios
sociais, culturais, econémicos e o0 exercicio da cidadania democratica.

Sobre estes campos de insergao da educagao, Soares et al (2007, p. 196-197)
afirmam que educar para viver com 0s outros é uma dimensdo social da educagao
que deve ser garantida na sociedade. De maneira que a educagao deve contribuir para
fundamentar esta dimenséo sendo instrumento de conquista da autonomia e da liberda-
de, fomentando o estabelecimento de lagos sociais para a aproximagao e convivéncia
enriquecedora.

E ainda que:

0 direito a diferenga insere-se na educagdo como uma forma de enfrentamento
dos indices de exclusdo observados quando se analisa os indices educacionais
em relagdo aos recortes de género, idade, regido, territorialidade e condigao so-
cial, desvelados em relatdrios e pesquisas, a exemplo da Plataforma do Pacto
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (SOARES et al, 2007, p. 197).

Haddad (2003, p. 123-124), ao analisar o direito a educacéo, qualifica a edu-
cagao como condigdo de existéncia do homem no mundo e esclarece que a educagao
é um elemento fundamental para a realizagdo da vocagdo humana e como direito
humano € em si base para a concretizagao de outros direitos. Ademais, pensar a edu-
cagao como direito humano implica pensar em no envolvimento em toda ambiéncia
cultural e comunitaria em que esta inserida. Desta feita, 8 medida que a sociedade
contemporénea se transforma movida pela forga do capitalismo global, guiado pelo
mercado sem fronteiras e as necessidades internas da sociedade se moldam em ritmo
global, a educacéo revela-se como importante instrumento de integragao e superagao
das disparidades regionais.

Assim, o setor educacional passa a ser invadido pela cultura da performatividade
sistémica, pelos indicadores de desempenho e pelos modelos educacionais pautados
em habilidades e competéncias globalmente exigidas, baseados na ideologia neoliberal
de mercado (SOARES et al, 2007, p. 200). Para alguns autores, esses indicadores em
muito favorecem a andlise quanto a qualidade da educacgao; contudo, atualmente, um
dos maiores desafios dos pesquisadores refere-se a como comensurar a qualidade da
educacao e quais medidores poderiam ser utilizados para que o sistema judiciario possa
ser acionado em razao da deficiéncia nessa qualidade.

No entanto, neste estudo levamos em consideracao que a qualidade da educa-
¢do nas regioes de fronteira possui grande afetagao pelos projetos educacionais de-
senvolvidos, almejando uma melhor formagéo dos cidadaos dessas regioes, haja vista
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que estes projetos levam em consideracao as peculiaridades e vicissitudes vivenciadas
nessas regioes.

3 FRONTEIRAS E O SISTEMA EDUCACIONAL DIFERENCIADO

Em meio a esse cenario, as regioes fronteiricas mostram-se como dreas de im-
portante instrumento de otimizacdo n&o apenas do campo das atividades economicas
e das relagoes de mercado, mas também dos setores culturais, sociais, politicos e do
setor educacional, tido como importante instrumento para superagéo das disparidades
regionais®. Analisar as regioes de fronteira em meio a globalizagdo do século XXl torna-
-se relevante também, a medida que a modalidade mais rapida e intensa desse processo
gera um grau de importéncia maior no que concerne a interligacao entre as regioes,
posto que nesse cenario pequenas perturbagdes em uma regido podem acarretar pro-
blemas em um Estado vizinho e até mesmo em todo o globo.

Como ja delineado anteriormente, a globalizagao tende a enfraquecer as politicas
nacionais e redefinir os limites de atuacdo dos Estados. Assim, as interages que sur-
gem a partir dai tendem a redefinir 0s contornos espaciais que contornam as fronteiras
dos Estados. Conforme Courlet (1996), a globalizagao desloca homens e atividades
para novas fronteiras, da mesma forma que a relacéo transfronteirica também é afetada.
Embora as relagGes inter-regionais sempre existiram nas regioes de fronteira, de manei-
ra que o fendmeno da globalizacao tende somente a reforgar as relagoes ja existentes,
surgem também novos problemas que demandam um espago de cooperagdo apto ao
seu enfrentamento.

Desta feita,

A globalizagao, a medida que leva a uma supressao de fronteiras em termos
de mercados, induz também uma demanda crescente de prote¢do e apoio ao
nivel local, fazendo com que o sistema produtivo local possa tornar-se uma
unidade ativa capaz de intervir nos processos de localizagao, de criagéo e de
reparticao de recursos. A nova fronteira entre o global e o local exige, assim,
a revalorizagdo do espaco-territorio do qual, alids, o Estado ndo pode estar
ausente (COURLET, 1996, p. 20).

®  Para CARNEIRO (2008, p. 43), a integragdo regional no contexto da globalizagdo compde uma dimen-
s30 nem sempre muito analisada desse processo. E comum enfatizar-se a dimensao internacional da
integracao e menos da regional. Contudo, essas duas dimensoes ndo sdo contraditorias e comumente
tendem a se reforcar.
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0 Brasil é o quinto maior pais do mundo em area descontinua, sendo que
uma de suas principais caracteristicas é a vasta extensao de suas fronteiras. O pais
faz fronteira com nove paises sul-americanos e com a Guiana Francesa, e possui
uma “faixa de fronteira” de 150 km de largura ao longo de nossa fronteira terrestre
(SCHERMA, 2015).

Trata-se de regido impar, onde somente 0s agentes locais possuem exata com-
preensdo da complexa realidade, das adversidades e vicissitudes enfrentadas, que de-
mandam intensificagao da presenca do Estado e o fortalecimento institucional nas mais
variadas areas, para que se proporcione uma adequada integracao e desenvolvimento.
De tal sorte, a educagdo mostra-se nessa linha como instrumento central para a supera-
¢ao das disparidades e integragao. Nesse sentido, CASTRO et al (2014, p. 13) apontam
que a atuagao em rede tem sido uma estratégia aplicada no contexto internacional para
a gestdo de politicas publicas.

Para os autores, a governanca territorial requer a participagao de um amplo le-
que de atores, institucionalidades e mecanismos de cooperagao que permitam a efe-
tivagdo de projetos de desenvolvimento, posto que esse didlogo, ainda que apresente
diferentes interesses, possuem como ponto de convergéncia a efetivagao do atendi-
mento ao interesse publico. Vemos, portanto, que o Estado embora enfraquecido pelo
processo da globalizagdo, encontra na integracdo regional um importante aliado para a
efetivagdo do atendimento prestado. Extraimos dai que a integrac@o regional em meio a
sociedade global surge como importante instrumento para efetivagao de direitos, entre
eles o direito a educagao.

Outro consenso entre 0s autores ao tratarem sobre a globalizagao é que este
fendbmeno compreende a disseminagao de pessoas, culturas, imagens e ideias. Um
exemplo costumeiramente citado é o da migragao. Este fendmeno, por sua vez, sempre
esteve presente nas regides fronteiricas. No campo educacional, temos como exemplo
maior a mobilidade entre os estudantes que buscam no pais vizinho maiores oportu-
nidades ou ainda uma melhor qualificagdo, pelo diferencial de uma formagéo além das
fronteiras de seu Estado de origem.

Conforme SILVA e TORCHI (2014):

E no cenario complexo das fronteiras que encontramos milhares de criangas
e adolescentes convivendo, dentro das escolas, com essa diversidade de lin-
guas e culturas. Diante disso faz-se necessario pensar num curriculo escolar
que contemple essa realidade possibilitando a integragao de todos 0s processos
educativos da escola de forma a construir um projeto politico-pedagogico que
tenha como ponto de partida a interculturalidade (SILVA e TORCHI, 2014, p. 41).
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Sendo assim, 0s programas educacionais voltados para a regido fronteiriga sur-
gem como um meio para a formagao integral das criangas e jovens que residem na
fronteira, fomentando ainda a integragdo e o desenvolvimento regional, proporcionando
maior efetividade ao direito a educagdo assegurada constitucionalmente. Dentre esses
programas estdo o Programa Escola Intercultural Bilingue de Fronteira - PEIBF'"'" ¢ 0
Programa Escola Intercultural de Fronteira — PEIF. Estes projetos, implementados em
diversas regioes, entre elas a de Ponta Pora/BR e Pedro Juan Caballero, buscam, através
de um modelo de ensino comum, o desenvolvimento da educagao intercultural entre as
cidades em zonas de fronteira. Contudo, vemos ainda que essas politicas voltadas para
a educacao formam também um importante instrumento de combate as desigualdades
econbmicas, politicas e culturais gerados pela exclusdo sumaria proporcionada pelo
processo de globalizagao.

0 empenho por parte do Estado gera maior integracao e 0 processo de intercul-
turalidade, além de provocar melhoria na qualidade de ensino e a efetividade do direito
a educacéo, encerra também uma forma de cooperagao entre dois Estados em prol da
melhoria das politicas publicas implementadas e a agdo conjunta em prol da reducao
das desigualdades e disparidades regionais. Em uma visao otimista, podemos pensar
que a agao conjunta de diversos Estados nesse sentido seria habil ao enfrentamento de
disparidades e desigualdades em nivel nacional, posto que, conforme assinalou Carnei-
ro (2008, p. 43), os processos de integragao nacional e regional comumente tendem a
se reforgar, de modo que a dimensao regional da globalizagéo, embora pouco mencio-
nada, possui grande influéncia na dimensao internacional.

CONCLUSAO

A medida que no contexto da ordem global atualmente interconectada
imponha ao Estado uma maior integracéo politica com outros Estados e onde a sobera-
nia nacional encontra-se profundamente afetada pelas relagoes internacionais, as fron-
teiras nacionais adquirem nova significagéo, o que prescinde maior atencéo por parte
do Estado. As benesses trazidas pelo incentivo a area educacional nas regioes frontei-
ricas sao diversas, posto que, a medida que o Estado pretende uma maior integragao
e desenvolvimento, o fomento a area educacional gera também uma maior efetividade

10 No campo da educagéo basica, o PEIBF surge objetivando suprir a necessidade de estreitar lagos de
interculturalidade entre as cidades vizinhas e paises que fazem fronteira com o Brasil.

" Contudo, nem todas as areas de fronteira possuem apenas caracteristicas bilingues. Diante disso, o
PEIBF se torna PEIF para atender outras regioes que nao se limitam ao bilinguismo (TORCHI e SILVA,
2014, p. 04).
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a educacao e ao direito a educagéo, alem do combate as disparidades regionais e a
promogao do bem-estar dos cidadaos.

Em um cenério visto por Hobsbawm (2007) de maneira ndo muito otimista, em
que 0S governos sdo incapazes de exercer controle real sobre seus territorios, em que
disparidades regionais regem a globalizagao dramaticamente acelerada, buscamos ob-
servar como as transformacdes inéditas ocorridas no setor educacional nas regioes de
fronteira podem proporcionar uma valorizagdo positiva em meio a globalizagao.

0 desafio dos pesquisadores que buscam avangos em meio a esse cenario en-
contra esperangas em meio aos processos de integragdo regional e internacional, mas,
a0 mesmo tempo, encontram Obices nas diversas desigualdades geradas em meio a
perspectiva da globalizagao. O esfor¢o empreendido durante esta pesquisa pretende
encontrar meios positivos em torno da atuagao estatal pela integracéo regional valendo-
-se da educagdo nas regides fronteiricas em meio ao processo de globalizagcéo, ou ao
menos fomentar a pesquisa para que ao menos seja possivel o levantamento de outros
caminhos a serem trilhados em busca da reducdo das desigualdades provocadas em
meio ao cenario global.
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CAPITULO 4

O GARANTISMO COMO MECANISMO DIMINUTIVO
DOS EFEITOS DA GLOBALIZACAO

Aline Cordeiro Pascoal Hoffmann'

RESUMO

A globalizagdo, como processo que institui a integragéo entre Estados-Nagoes principal-
mente na economia e no setor social destes paises, promoveu a fragmentacao das fronteiras do
comércio e uma consequente fragilizagao das soberanias dos Estados, seja como regulador da
economia, seja no exercicio da promogéo de bem-estar social ou ainda na aplicagéo do Direito na
sociedade local. Esse enfraquecimento do Estado-Nag&o como atributo e efeito deste fendmeno é
destacado por diversos autores, de modo que, com o desfalecimento da soberania estatal, o Esta-
do deixa de garantir aqueles direitos que remetem a paz e as minorias o que, por consequéncia,
evidencia a marginalizacdo e o antagonismo causados pelo capitalismo e pela globalizagao.
Nessa perspectiva, entdo, o garantismo juridico, alicergado no pensamento de Ferrajoli, oferece
uma alternativa que através da reformulagao dos conceitos de existéncia, validade e eficacia das
normas juridicas instrumentaliza meios que amenizem o0s efeitos negativos deste processo aos
que se encontram @ margem da globalizagao.

Palavras-chaves: direitos humanos, fronteiras, garantismo, globalizagéo,

INTRODUCAO

0 presente artigo procura investigar os meios como a teoria do garantismo juri-
dico de Ferrajoli pode amenizar os efeitos da globalizagdo no que tange a efetivacao dos
direitos fundamentais aos que se encontram marginalizados em razdo da interferéncia
que a globalizagdo exerce na soberania dos Estados-Nagao e o surgimento de novos
padrdes na seara social.
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0 surgimento dessas modificagdes nos meios de acdo dos Estados e no seu
poder na relagdo Estado-individuo fez com que se tornasse perceptivel seus efeitos
danosos as comunidades locais, que tém na globalizagédo um fenémeno promovedor da
marginalizagao e da divisdo social. Esta quebra de paradigma, qual seja, o estado como
fonte de poder, trouxe uma nova discussao quanto a concepc¢éo de Estado e seus efei-
tos. O choque entre 0 dano causado a autonomia do Estado em contraponto ao avango
no processo de globalizagao.

Este dano as estruturas de Estado compreendidas até o momento ndo mais con-
vergem com a realidade atual experimentada. Deixam de existir os Estados nos moldes
modernos e estes sofrem com a crise de poder; as corporagdes que deram lugar as
empresas multinacionais, as quais centralizam o mercado, dominam o capital e tecno-
logia e fluem entre as nagdes conforme suas necessidades de lucro e ganho aumentam
ou mudam. Alcancar esse nivel econdémico so foi possivel por meio do desenvolvimento
tecnoldgico, além do surgimento de mercados transfronteirigos e ampliagao do nimero
de acordos financeiros provindos de qualquer espago no mundo.

Ao mesmo passo, percebe-se 0 colapso nos conceitos de soberania estatal e no
seu exercicio, item fundamental & sustentacéo do poder estatal e a garantia dos direitos
fundamentais aos cidadados. A impossibilidade de os Estados regularem seu mercado
local e, consequentemente, defenderem suas reservas sociais da especulagao econo-
mica que gera efeitos diretos no poder estatal, s6 torna mais evidente a necessidade do
uso de instrumentos juridicos que equilibrem esta relagao.

Assim, esse fendmeno apresenta diversas problematicas que tornam cada vez
mais claras as diferengas entre 0s grupos sociais e a dificuldade de acesso as garan-
tias constitucionais pelos grupos marginalizados. Essa relativizagdo do poder estatal,
especificamente no que tange a protegao dos direitos fundamentais, impossibilita aos
agentes estabelecer dindmicas sociais e econémicas que diminuam essas diferengas.

Para tanto, foi necessario trazer o conceito de globalizagdo, suas caracteristicas e
surgimento, observar o posicionamento de diversos autores sobre o tema, em especial,
Giddens, Santos e Ferrajoli, além de trazer um pouco sobre o garantismo juridico e como
ele podera servir de alicerce para concretizagdo dos novos conceitos que englobam a
estrutura estatal e a instrumentalizagdo dessa teoria jusfilosofica no cotidiano social.

1 GLOBALIZAGAO: SURGIMENTO, CONCEITO,
CARACTERISTICAS E EFEITOS

Vivemos atualmente um processo integrador Seja na economia, Seja na socie-
dade que institui uma relagdo entre paises e as pessoas em todo 0 mundo. E por meio
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dele que ocorre a integragao entre 0s governos e as multinacionais e cidadaos, havendo
uma troca de informacéo quase que de maneira instantinea, além da realizagao de
negociagoes de cunho financeiro ou comercial e além de uniformizar caracteristicas
culturais por todo o globo.

Autores como Guiddens, Boa Ventura de Souza Santos e Luigi Ferrajolli acre-
ditam que a globalizagdo se instalou na sociedade mundial de maneira irreversivel e
quase irremediavel, e apresentam aspectos positivos e negativos para efetivagao de
direitos humanos. Nesse sentido, compreendem tratar-se de um fenémeno que enfatiza
as diferengas sociais e implica mudancas significativas no plano politico dos Estados-
-Nagoes e na necessidade de se encontrar saidas mais efetivas para concretizacéo
desses direitos.

Esse processo que teve seu inicio na idade moderna, com a saida das Grandes
NavegacGes, em que a Europa passa a buscar, em outros continentes, trocas comerciais
e de produtos e descobrem novos territorios a serem colonizados. Com a revolugao in-
dustrial, iniciou-se um processo de criagdo tecnoldgica e de produgdo em massa, fatos
até entdo desconhecidos no mercado que, no entanto, se mostrou mais presente apos
a Segunda Grande Guerra e se efetivou com o fim da Guerra Fria.

A ideia de que a globalizagdo é uma evolugdo de tendéncias surgidas ja na
idade moderna é defendida por Guiddens. O autor assegura que a era moderna é
intrinsecamente globalizante. Para ele, a globalizagao se baseia especialmente no pro-
cessamento de técnicas que alargaram, ao longo dos anos, 0S meios que conectam as
mais diversas conjunturas sociais ou locais que se convergem a um circuito de ramifi-
cagoes por todo o globo.

0 autor afirma ainda que “a globalizagao pode, portanto, definir-se como a
intensificacdo das relacoes sociais em todo o mundo, de tal maneira que os acon-
tecimentos locais estdo configurados por acontecimentos que ocorrem a muitos
quildmetros de distancia ou vice-versa. Assim, a transformacéo local é parte da
mundializacao e da extensdo lateral das conexoes através do tempo e do espago”
(GUIDDENS, 2002).

0 autor fala ainda sobre uma dualidade paradoxal no conceito de globalizagao,
iSso porque na mesma medida que se busca uma padronizagao, seja no modo de vida
da sociedade, seja nos rumos politicos e econdémicos, as conjunges sociais se esten-
dem lateralmente e observa-se 0 aumento dos grupos que exigem a preponderancia da
soberania regional e da identidade local, pois, para existir, a globalizagdo depende da
existéncia do localismo por se tratar exatamente de processo valorizador das desigual-
dades no desenvolvimento em favor do crescimento econémico desenfreado.
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Ainda neste contexto de evolugdo de tendéncias, o autor alega ainda uma pro-
vavel separagao do sistema global moderno, dividido entre elementos que terdo uma
relagdo variavel entre lugar e tempo sendo eles: “o nucleo, a semiperiferia e a periferia”
(GUIDENS, 2002). Com fim do colonialismo, no século XX, em sua primeira forma e o
inicio da Revolugéo Industrial, o capitalismo passa a exercer, de maneira direta, pressao
e influenciar nas relagoes estabelecidas na economia e na politica mundial, e, con-
sequentemente, criar descompassos entre esses elementos, gerando instabilidade no
poder politico e na soberania dos Estados Nacionais.

0 autor destaca que um dos mais relevantes efeitos da industrializagao é a pro-
pagacao mundial da tecnologia, de modo que o rapido acesso a informacao, aliado a
uma industria que n&o se limita mais em definir os meios de produgao, mas transcende
ao afetar também o cotidiano das pessoas e influenciar o modo padronizado de interagir
dos seres humanos entorno das relagoes materiais, 0 que gera as discrepancias e enfa-
tizam as diferencas sociais oriundas deste processo.

0 Autor inglés remata: “tecnologias mecanizadas da comunicagao tem in-
fluenciado profundamente em todos os aspectos da mundializacéo desde a introdu-
¢do da imprensa na Europa, e forma uma elemento essencial de reflexdo da moder-
nidade e das descontinuidades que tem arrancado o mundo moderno do tradicional”
(GUIDDENS, 2002).

Nesse mesmo sentido, Santos, ao tratar dessa tematica, afirma:

[..] 0s processos de globalizagao mostra-nos que estamos perante um fenémeno
multifacetado com dimens6es economicas, sociais, politicas, culturais, religio-
sas e juridicas interligadas de modo complexo. Por esta razdo, as explicagoes
monocausais e as interpretagoes monoliticas deste fenomeno parecem pouco
adequadas. Acresce que a globalizagdo das ultimas trés décadas, em vez de
se encaixar no padrdo moderno ocidental de globalizagdo — globalizagédo como
homogeneizagao e uniformizagao — sustentado tanto por Leibniz, como por Marx,
tanto pelas teorias da modernizagdo, como pelas teorias do desenvolvimento
dependente, parece combinar a universalizagdo e a eliminagao das fronteiras na-
cionais, por um lado, o particularismo, a diversidade local, a identidade étnica
e 0 regresso ao comunitarismo, por outro. Além disso, interage de modo muito
diversificado com outras transformagoes no sistema mundial que Ihe sao conco-
mitantes, tais como o aumento dramatico das desigualdades entre paises ricos e
paises pobres e, no interior de cada pais, entre ricos e pobres, a sobrepopulagéo,
a catastrofe ambiental, os conflitos étnicos, a migragdo internacional massiva, a
emergéncia de novos Estados e a faléncia ou imploséo de outros, a proliferacéo
de guerras civis, o crime globalmente organizado, a democracia formal como
uma condicdo politica para a assisténcia internacional, etc. (SANTOS, 2002).
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Desse processo emergiram, entdo, caracteristicas, bem delineadas por Santos,
que apesar de apresenta-las, discorda da ideia de que este fendmeno seja linear e con-
sensual. Para o autor, o grupo hegemonico atua na criagdo de um consenso entre 0s
seus membros mais influentes, conferindo a globalizagéo suas caracteristicas dominan-
tes, assim como as confirma como as Unicas possiveis e adequadas.

Santos, nesse contexto, divide tais caracteristicas entre as trés formas de glo-
balizacao para ele existentes. A globalizagdo econdmica, caracterizada especialmente
pelo neoliberalismo, tem como fundamentos basilares a intervengao minima do Estado
no mercado de trabalho, uma economia voltada a livre circulagédo de mercadorias com
o fim do aumento da produgcdo industrial, circulagdo de capital e adogdo de medidas de
desburocratizacdo estatal e abertura das economias para transnacionais, como bem
conclui Santos:

[...] baseada na globalizagéo da producgao levada a cabo pelas empresas mul-
tinacionais, gradualmente convertidas em actores centrais da nova economia
mundial. Os tragos principais desta nova economia mundial sao 0s seguintes:
economia dominada pelo sistema financeiro e pelo investimento a escala glo-
bal; processos de produgdo flexiveis e multilocais; baixos custos de transpor-
te; revolucdo nas tecnologias de informagdo e de comunicacao; desregulagao
das economias nacionais; preeminéncia das agéncias financeiras multilaterais;
emergéncia de trés grandes capitalismos transnacionais: o americano, basea-
do nos EUA e nas relagoes privilegiadas deste pais com o Canada, o México e a
América Latina; o japonés, baseado no Japao e nas suas relagoes privilegiadas
com 0s quatro pequenos tigres e com o resto da Asia; e o europeu, baseado
na Unido Europeia e nas relagées privilegiadas desta com a Europa de Leste e
com o Norte de Africa. (SANTOS, 2002).

Ou seja, esse processo € sustentado pela ideia comum neoliberal, sendo trés as
novidades institucionais basilares: “restricoes drésticas a regulacdo estatal da econo-
mia; novos direitos de propriedade internacional para investidores estrangeiros, inven-
tores e criadores de inovagoes susceptiveis de serem objecto de propriedade intelectual
(Robinson, 1995: 373); subordinagao dos Estados nacionais as agéncias multilaterais
tais como o Banco Mundial, o Fundo Monetario Internacional (FMI) e a Organizagéo
Mundial do Comércio” (SANTOS, 2002).

No que tange a globalizagao social, 0 autor vincula as desigualdades sociais ao
surgimento de uma nova classe social, capitalista e elitista, presente nas localidades,
mas com vinculacdo internacional que viabiliza o crescimento de mercado das multi-
nacionais de modo que, no acesso ao Estado, disparam a desigualdade de classes por
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meio da criagdo de um nova organizagao internacional do trabalho que indexa remune-
ragoes, diminui custas trabalhistas e sob o fundamento contengéo dos custos inflacio-
narios dos salarios, como bem assevera o autor:

No dominio da globalizagéo social, o consenso neoliberal & o de que o cresci-
mento e a estabilidade econdmicos assentam na redugdo dos custos salariais,
para o que é necessario liberalizar o mercado de trabalho, reduzindo os direitos
laborais, proibindo a indexagdo dos saldrios aos ganhos de produtividade e o0s
ajustamentos em relagdo ao custo de vida e eliminando a prazo a legislacéo
sobre salario minimo. O objectivo é impedir “o impacto inflacionario dos au-
mentos salariais”. A contraccao do poder de compra interno que resulta desta
politica deve ser suprida pela busca de mercados externos. A economia é, assim,
dessocializada, o conceito de consumidor substitui 0 de cidadao e o critério de
inclusao deixa de ser o direito para passar a ser a solvéncia. [...] A nova pobreza
globalizada néo resulta de falta de recursos humanos ou materiais, mas tao so
do desemprego, da destruicao das economias de subsisténcia e da minimizacao
dos custos salariais a escala mundial.

Jana globalizagéo politica percebe-se que o Estado-Nagao perde seu poder cen-
tralizador tradicional como ponto privilegiado que ditava as regras econémicas, sociais
e politicas. Com o aumento significativo das interagdes econémicas e a influéncia das
grandes organizagoes financeiras — comandadas pelos Estados do Norte — sobre os
paises periféricos, vive-se relagoes que transcendem as fronteiras e as praticas trans-
nacionais, as quais afetam diretamente a aptidao destes Estados em gerir ou dominar a
organizacao da sociedade, o giro de bens, o controle de ideias e a garantia dos direitos
fundamentais como fez no passado.

A nova divisao internacional do trabalho, conjugada com a nova economia poli-
tica “pro-mercado”, trouxe também algumas importantes mudancas para o sis-
tema interestatal, a forma politica do sistema mundial moderno. Por um lado,
os Estados hegemonicos, por eles proprios ou através das instituigoes interna-
cionais que controlam (em particular as instituicoes financeiras multilaterais),
comprimiram a autonomia politica e a soberania efectiva dos Estados periféricos
e semiperiféricos com uma intensidade sem precedentes, apesar de a capaci-
dade de resisténcia e negociacao por parte destes ultimos poder variar imenso.
Por outro lado, acentuou-se a tendéncia para os acordos politicos interestatais
(Uniao Europeia, NAFTA, Mercosul). No caso da Unido Europeia, esses acordos
evoluiram para formas de soberania conjunta ou partilhada. Por tltimo, ainda que
ndo menos importante, o Estado-nagao parece ter perdido a sua centralidade tra-
dicional enquanto unidade privilegiada de iniciativa econdmica, social e politica. A
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intensificacao de interaccoes que atravessam as fronteiras e as praticas transna-
cionais corroem a capacidade do Estado-nagao para conduzir ou controlar fluxos
de pessoas, bens, capital ou ideias, como o fez no passado. (SANTOS, 2002).

Na mesma linha, sustenta Ferrajolli:

0 Estado se encontra em crise tanto por cima como por baixo. Por cima, por
causa da macica transferéncia, a sedes supraestatais (a Comunidade Europeia, a
OTAN, a ONU e tantas outras organizacGes internacionais), de grande parte das
fungoes — da defesa militar, do governo da economia, da politica monetaria, da
luta contra a grande criminalidade —, funges essas que haviam motivado seu
nascimento e desenvolvimento no passado. Por baixo, em razao dos impulsos
centrifugos e dos processos de desagregagao violenta — pense-se na ex-lugos-
lavia, na Somalia e em Ruanda — que estdo revelando, de maneira dramatica, o
carater artificial dos Estados (sobretudo, os de formacao recente), a artificialida-
de de seus limites territoriais, sua insustentavel pretensao de subsumir em seu
interior, de maneira forgosa, povos e nagoes, negando suas diferengas e suas
identidades comuns, e, portanto, sua incapacidade, ademais de seu carater de
obstaculo, para desenvolver as duas principais fungdes que cumpriram no pas-
sado: a unificagao nacional e a pacificagao interna (FERRAJOLLI, 2011).

E possivel observar, deste modo, os niveis de expansdo da globalizagdo
chegaram em todos 0s aspectos da sociedade global, sua influéncia no cotidiano estatal
faz com que a autonomia dos Estados diminua em detrimento de uma mudanca drastica
no cenario econdémico em todo o mundo, sugerindo uma falsa sensagao de desenvol-
vimento aos que integram essa nova realidade social, num paradoxo aos que vivem as
margens dessa subsociedade e que a cada dia se vé menos protegida do distanciamen-
to gerado por esse fendmeno diante de Estados rendidos as relagoes financeiras globais
e enfraquecidos interna e externamente no cenario politico.

2 A CRISE DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
E O GARANTISMO JURIDICO COMO INSTRUMENTO
SANEADOR DA DESIGUALDADE SOCIAL

A globalizagdo comprime as composigoes institucionais, rompendo e fragilizan-
do os paradigmas tradicionais de ordenamento social. As passagens, para que nao
sejam desvios neste panorama de pos-centralidade estatal e da diversidade juridica
oriunda dos novos contornos da organizagdo econdmica, exigem o alicercamento das
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bases democraticas e o0 retorno ao poder das instituicoes capazes de trazer a tona uma
realidade mais justa no ambito interno e no &mbito internacional, atendo e vinculando o
poder econdmico aos direitos humanos historicamente apoderados.

Ferrajoli lembra na obra Razées Juridicas do Pacifismo o momento de transigao
dos paradigmas tradicionais de Estado como bem ressalva:

Vivemos uma época de incerta transicao, caracterizada — segundo se tem vol-
tado a um lugar comum no debate politolégico — por dois efeitos opostos. Por
um lado, assistimos aos processos de globalizagdo e de integragdo mundial
que compreendem a economia, as finangas e as comunicagoes, assim como
de agregacao politica regional de grandes dreas transnacionais, como a Unido
Europeia. Por outro lado, tém lugar processos de desagregagao animados por
instancias de autonomia politica e fundados em reivindicacGes localistas e co-
munitarias nacionalistas, étnicas ou religiosas, entendidas como fatores de iden-
tidade cultural. (FERRAJOLI, 2011).

0 autor afirma que o colapso das soberanias dos Estados-Nagoes deriva da
cessdo paulatina de suas obrigag0es para instituicoes supraestatais que vinculam de
certa maneira o Estado diante das novas adequagoes geradas por este fendmeno e pela
dependéncia mutua.

Nesse pensamento, 0 autor destaca o enfraquecimento da figura estatal tanto
no dmbito interno quanto no externo e esclarece a importancia da reformulagao desses
paradigmas, para que seja possivel garantir internacionalmente a efetivagéo dos direitos
humanos e amenizar os efeitos negativos trazidos pela globalizagéo:

0 Estado, com efeito, se tem tornado demasiadamente grande para as coisas
pequenas e demasiadamente pequeno para as coisas grandes. E demasiada-
mente grande para levar adiante grande parte das fungoes administrativas que
requerem formas de autonomia opostas aos velhos modelos centralistas, porém,
sobretudo, & demasiado pequeno com respeito as fungdes de governo e de tutela
exigidas com cada vez mais estreitas interdependéncias e que hoje condicionam,
de maneira irreversivel, a vida de todos os povos do mundo. Nenhum dos proble-
mas dramaticos de nosso tempo — a paz, a tutela dos direitos de liberdade e de
sobrevivéncia, a regulacdo do mercado e das comunicagoes, a seguranca contra
a criminalidade, a defesa do ambiente — pode ser resolvido fora do horizonte
internacional. (FERRAJOLI, 2011).
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E necessario ressaltar, que, atualmente, vive-se o compartilhamento quase que
instantdneo das informagoes e dos acontecimentos, iSso é importante para vislumbrar
a quebra destes paradigmas tradicionais sobre soberania e bases dos Estado. A sua
propagacao para todo o corpo social estabelece a importancia de rever as composicoes
de poder presentes, isso porque, isso se torna um prenuncio de fim as alusoes que ja se
apresentaram absolutas. Nesse sentido afirma o autor:

Nao se conseguiu elaborar, até agora, formas institucionais e constitucionais
a altura da globalizagdo, formas capazes de assegurar, através do governo
das numerosas interdependéncias que caracterizam as relagoes internacio-
nais, a paz, a igualdade e os direitos fundamentais dos povos e das pessoas.
E, a0 mesmo tempo, tem entrado em crise, com o velho Estado nacional, o
tradicional sistema de fontes do direito fundado na unidade, na coeréncia e
na plenitude dos ordenamentos estatais. Assim, a isso resulta uma crescente
incerteza do direito, incerteza provocada — como no direito pré-moderno —
pela superposicdo de fontes e de ordenamentos concorrentes, assim como
por um debilitamento do constitucionalismo e do garantismo, provocado pela
deslocacao de poderes do governo para organismos supranacionais e aconsti-
tucionais, que, de pronto, decidem sem responsabilidade politica e sem limites
constitucionais. (FERRAJOLI, 2011).

Dessa maneira, surge o garantismo como meio para aperfeigoar o poderio eco-
némico, atualmente, sobreposto ao Estado e ao Direito, e propor um sistema juridico
que, por meio dos direitos fundamentais, mostra-se capaz para impor limites e vincular
0s poderes desmantelados a fim de se efetivar tais direitos nao s6 no circulo globali-
zado, como também a sua margem. Para tanto, essa vinculagdo deve se dar no plano
supraestatal, com a inovag&o dos conceitos relacionados aos direitos de liberdade e a
necessidade de alargamento desse conjunto para além do Estado, reelaborando o pano-
rama de caréncia de aplicagdo do Direito no plano internacional.

Nessa esteira, 0 garantismo se apresenta como 0 outro corte do constitucio-
nalismo, ou seja, assinala para a necessidade de aparelhos de garantia que efetivem
0 contetdo das constituicoes no ambito interno. O autor acredita que o direito instru-
mentaliza as restrigoes de todo e qualquer o poder, constituindo essa ideia nos direitos
fundamentais de modo que até mesmo a globalizagao néo estaria imune ao controle e a
observancia destes limites de modo a amenizar seus efeitos de segregacao, isso aliado
a uma democracia garantida pela acepc¢ao juridica e constitucional em cada pais.

Assim, Ferrajoli apresenta um constitucionalismo “jus-positivista”, rigido, que
robustece as constituicoes, de modo que os direitos fundamentais colocados promo-



69 | ALINE CORDEIRO PASCOAL HOFFMANN

vam o direito positivo, e por consequéncia diminuir as disparidades sociais e 0s efeitos
negativos da globalizagdo. Afirma o autor:

A Constituicao é precisamente esse direito sobre o direito, esse sistema de nor-
mas metalegais dirigidas aos poderes publicos e, principalmente, ao legislador.
E, em outras palavras, a convengdo democratica em torno ao indecidivel por
qualquer maioria, bem porque ndo se pode decidir, bem porque nao se pode
deixar decidir. E essa convengéo — na que podemos reconhecer a forma positiva
e concreta assumida pelo “contrato social” teorizado pelas filosofias jusnatura-
listas, desde Hobbes a Locke e a Beccaria — ndo é sendo a estipulagdo, como
normas dos direitos fundamentais, ou seja, dos direitos elaborados como “ina-
tos” ou “naturais” pela tradic@o jusnaturalista nas origens do Estado moderno,
convertidos, uma vez reconhecidos nesses pactos sociais escritos que sao as
Constituigoes modernas, em direitos positivos Constituigoes rigidas de pos-guer-
ra a condicao de limites e vinculos a potestividade legislativa.

E por essa razdo que o garantismo legitima e justifica a importancia das cons-
tituigoes no &mbito interno, assim como s&o fundamentos para invalidar as regras que
nao coincidem com seu conteudo. Destarte, a sugestdo de um sistema constitucional
fundado na limitagdo e vinculagdo do desempenho dos poderes publicos e privados a
constituicao e centrada nos direitos fundamentais, permite que os Estados amenizem as
disparidades sociais sem que isso impega o desenvolvimento econémico.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do declinio do poder estatal e diante da falta de instituigoes que garantam,
no campo supraestatal, os cidadaos marginalizados pela globalizagdo, o garantismo
vem como meio de controle dos poderes econémico e politico descontrolados e se
mostra uma alternativa capaz de fortalecer as instituicoes estatais e extraestatais, a fim
de estabelecer, internamente, uma regulagdo social aliada ao desenvolvimento econo-
mico saudavel.

Nesse sentido, 0 modelo juridico garantista vem subordinar o mercado financeiro
e econdmico ao direito, considerando a jungdo dos bens e das garantias fundamentais
apropriadas. Os direitos fundamentais séo direitos subjetivos universais e, por essa razéo,
na democracia garantista, séo também a legitimacao do Estado Democréatico de Direito.

Assim, embora a compreenséo da matéria traga novas acepgGes e em decor-
réncia delas possibilita, ainda que numa tentativa, a efetivagao de direitos humanos e
por consequéncia os efeitos que aprofundam as diferengas sociais vividas nos paises
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em desenvolvimento ou periféricos. Ou seja, apesar da importancia dessa teoria para
fomentagdo de discursos humanizantes, o garantismo enfrenta dificuldades para sua
implantacdo, isso porque, ainda se sobrepde 0s interesses econdémicos, ainda que seus
efeitos promovam a desigualdade social e a exploragao da maioria.

Portanto, o garantismo juridico sugerido pelo autor é a proposta de uma teoria
baseada num positivismo material aliado a uma democracia sinoptica, tudo, embasado
nos direitos fundamentais como fundamento limitador dos poderes e deve ser analisado
como a alargamento do positivismo juridico ja, de modo que seu uso possibilite a
garantia e efetivagao dos direitos humanos na sociedade globalizada.
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CAPITULO 5

EFEITOS DA GLOBALIZACAO
NO AMBITO TRABALHISTA

Daniela Menin’

RESUMO

0 artigo objetiva, a partir das premissas expostas por Zygmunt Bauman, em Globalizagdo:
as consequéncias humanas e Modernidade Liquida e dos conceitos apresentados por Ugo Mattei
e Laura Nader na obra Pilhagem, quando o Estado de Direito é ilegal, realizar uma reflexao acerca
dos efeitos da globalizagéo no ambito trabalhista. O estudo, de cardter analitico, destaca que o
discurso perigosista no &mbito econdmico mundial, fomenta 0 medo e a inseguranca, molas pro-
pulsoras de politicas reformistas, sob o pretexto manutencéo dos empregos, mas que possuem
um grave efeito colateral: a redugao dos direitos trabalhistas e a redugao das garantias ja con-
quistadas. Nesta esteira, o estudo considera os efeitos do fendmeno globalizagéo, que relativiza
conceitos e direitos e torna vulneravel, o que, a0 menos em tese, nao poderia ser alterado: 0s
direitos fundamentais sociais, ressaltando que a globalizag&o confere um status de dependéncia.
Assim, observa-se, por exemplo, que a Franga, que outrora foi bandeira na luta pelos direitos hu-
manos e neste contexto, dos direitos trabalhistas, hoje inspira a0 mundo a relativizagao de muitas
garantias dos trabalhadores, ecos que se observam no Brasil. Ao final, se conclui que os direitos
fundamentais sociais, autenticados pelo Estado para propiciar uma vida mais digna, exprime 0s
limites tedricos, historicos e especificos tragados pelo constituinte e que devem ser preservados.
Na contraméo dessa natureza de fundamentabilidade estao a relativizagéo de direitos, efeitos da
globalizagdo, risco e iminente perigo, uma vez que se prestam a alterar, ainda que de forma sor-
rateira e camuflada os direitos fundamentais, restringindo direitos historicamente conquistados. O
direito do trabalho ndo esta imune a tais efeitos, vejam-se as propostas de supressao/reducao de
direitos atualmente em discusséo, sempre em nome da modernidade e manutengdo do emprego.
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INTRODUCAO

Em tempos de economia globalizada, pertinente a afirmagao de Habermas
(2012, p. 10) “A injustica social paga-se, ndo com dolares, libras ou euros, mas com
a ‘moeda forte da existéncia quotidiana’”, afirmativa que se aplica em maior conta aos
paises subdesenvolvidos, dotados de uma “injustica social que brada aos céus, e que
consiste no facto de os custos socializados do falhango do sistema atingirem com maior
dureza 0s grupos sociais mais vulneraveis” (ibidem, p. 10).

Na mesma esteira, ressalta Bauman (2011, p. 9), que “uma ponte néo cai quan-
do a carga excede as forgas de sua estrutura; a ponte colapsa muito antes, quando o
peso da carga supera a capacidade de suportar de um de seus pontos: 0 mais fraco”
(em tradugao livre). O mais fraco é o trabalhador, o assalariado, que, no mundo globali-
zado, vé reduzirem-se 0s postos de trabalho e seus direitos sociais duramente assegu-
rados. A crise econdmico-politico-social a que nos defrontamos diariamente resulta do
“programa de submissdo desenfreada do mundo da vida aos imperativos do mercado”
(HABERMAS, 2012, p. 10).

Uma grande barreira a ser transposta para a preservagao, evolugao e efetividade
dos direitos humanos, sao os inimeros efeitos do fendmeno chamado globalizagao, que
relativiza conceitos e direitos e torna vulneravel, o que, a0 menos em tese, nao poderia
ser alterado: os direitos fundamentais sociais. Bauman (1999) afirma que vivemos em
uma modernidade liquida, onde nada realmente é feito para durar, e coisa alguma é, de
fato, solido, imutavel e intangivel. Nem mesmo as barreiras fisicas sdo intransponiveis e
nada mais se decide de forma localizada, mas sim de maneira global. Assim, a globali-
zacao estende seus efeitos em diversas areas, entre elas, na politica, estruturas sociais,
percepgoes do tempo e espago e inclusive nas relagoes laborais.

Por conta disso, o discurso perigosista no ambito econémico mundial fomenta
0 medo e a inseguranga, molas propulsoras para promover politicas e agoes, sob o
pretexto de viabilizar o funcionamento das empresas, mas que possuem um grave efeito
colateral: a redugéo dos direitos trabalhistas, com a consequente redugdo das garantias
ja conquistadas para a classe obreira.

Também nota-se que a globalizagao confere um status de dependéncia de paises
menos desenvolvidos aos mais desenvolvidos. Assim, observa-se que a Franga, pais
que outrora serviu de exemplo na luta pelos direitos humanos e neste contexto, dos
direitos trabalhistas, hoje inspira a0 mundo a relativizacéo de muitas garantias dos tra-
balhadores, inclusive no Brasil e que apresentam ameacas ao trabalhador.?

2 “0que se esta buscando é para piorar a condigéo do trabalhador, se busca que os sindicatos possam abrir mao
de direitos trabalhistas, permitir jornada de trabalho de 12 horas sem intervalo para refeigao. Nao precisa ser
nenhum técnico para prever que os riscos de acidentes de trabalho adoecimento vao ser enormes, as conse-
quéncias serdo extremamente nefastas” destaca o Procurador Federal Ronaldo Fleury (2016), em entrevista a
TV Anhanguera TO, no dia 15/09/2016.
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Assim, busca-se, neste estudo, delinear alguns efeitos da Globalizagéo, con-
forme conceito apresentado por Zygmunt Baumam, em suas obras Globalizacdo: as
consequéncias humanas (1999) e Modernidade Liquida (2013) e os conceitos de pi-
Ihagem apresentados por Laura Nader e Ugo Mattei na obra Pilhagem, quando o Estado
de Direito é ilegal (2013). Tendo por problema central os impactos da globalizagéo nas
relagoes trabalhistas, busca-se, neste estudo, extrair os conceitos e delinear os efeitos
da globalizacao sob a otica dos referidos autores, e situa-los no ambito das relacoes
laborais, uma vez que o Direito do Trabalho estéa no rol dos direitos sociais fundamentais
e evidenciar as principais consequéncias para o trabalhador, tendo em vista a possibili-
dade de aprovagao de alteragdes na legislacao trabalhista no Brasil.

0 estudo, de carater analitico, busca extrair dos autores citados o fundamento
para a andlise dos reflexos da globalizagao nas relagdes trabalhistas e aborda, em
um primeiro momento, o fenémeno globalizagao, seus aspectos e efeitos no dmbito
trabalhista e, num segundo momento, centra-se, especificamente, sobre um dos ele-
mentos que certamente mais serao atacados — a supressao do direito ao lazer, parti-
cularmente pela extensdo da jornada de trabalho, proposta em discusséao na reforma
trabalhista no Brasil.

1 ALGUNS ASPECTOS E EFEITOS DA GLOBALIZACAO NO
AMBITO TRABALHISTA

0 fenébmeno da globalizagdo possui alguns aspectos marcantes que interferem
na promogao e conservagdo dos Direitos Humanos, mais especificamente no que se
refere aos direitos trabalhistas. Uma dessas caracteristicas € a relativizacéo de valores
e de principios (BAUMAN, 1999), onde tudo tem natureza fluida, inconsistente e transi-
toria. Ao mesmo tempo em que promove a internacionalizagdo do sistema capitalista, a
promogao da expansao industrial, crescimento da economia internacional e a geragao
de empregos, a globalizagao também provoca, por parte das empresas, a busca pelo
barateamento da mao de obra operaria, como forma de competitividade no mercado.

E neste aspecto, que Zygmunt Bauman, em suas obras Globalizacdo: as conse-
quéncias humanas (1999) e Modernidade Liquida (2013), elucida de que maneira 0s
efeitos da globalizagao podem ser percebidos de uma forma geral, inclusive no dmbito
do trabalho. Para o socidlogo, o conflito existente entre funcionarios e investidores é
latente, principalmente no que diz respeito a forma como se desenvolve a relagao com
0 espago fisico e com a comunidade.

Os investidores, donos das empresas, tomam as decis6es importantes nao es-
tando presos a localidade, visam o lucro e a expansao de sua atividade econdmica.
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Investidores, empresarios e empregadores nao se vinculam nem ao local nem as pes-
soas do local. Nao estdo presos aos limites fisicos nem a qualquer tipo de lago. Nada
0s prendem, os limitam. A localidade escolhida para a implantagdo do estabelecimento
para fins econdmicos se presta exclusivamente para servir a intengao extrativista. Ou
seja, 0 interesse é usufruir daquilo que a localidade oferece, sua posicao geogrdafica,
riquezas naturais e mao de obra, sem oferecer quase nada em troca.

Na outra ponta estéo os empregados, geralmente aqueles que sao 0s moradores
da localidade, que ndo possuem voz neste processo, e estao presos ao espago do traba-
Iho, cabendo-Ihes unicamente aceitar as condigoes impostas, na hipotese de desejarem
0 emprego oferecido.

Além de nao respeitar os limites geograficos, a globalizagao também promove a
dependéncia entre os paises, principalmente daqueles menos desenvolvidos econémica
e socialmente. Assim, a perda da autonomia na tomada de decisoes nas areas sociais
e econdmicas estd vinculada aos interesses dos paises mais poderosos, centrais, que
ditam as regras e condutas, “estruturas hegemaonicas de poder” (GUIMARAES, 1998),
em detrimento dos interesses dos paises periféricos, das localidades.

Em sua obra “Razoes Juridicas do Pacifismo”, Luigi Ferrajoli (2011, p.49) reflete
sobre os efeitos da globalizagao e 0s possiveis rumos a serem tomados pela democra-
cia, citando como exemplo da referida dependéncia dos paises, a forma como Estados
Unidos submetem 0s paises menos desenvolvidos aos seus interesses.

Na era da globalizacdo, com efeito, o destino de qualquer pais, com a dnica
excecao dos Estados Unidos, depende cada vez menos das decisoes internas
adaptadas por seus governantes, principalmente se trata de paises pobres, e
cada vez mais de decisOes externas, adotadas em rede ou por poderes politicos
ou econdmicos de carater supra ou extraestatal.

Ora, tal reflexao deixa evidente um principio basico imposto pela globalizagao: os
atos governamentais trazem em seu bojo a intengéo de proteger aqueles que detém o
poder econémico. Assim, nenhuma decisdo é local, mas seus efeitos ja vem imbuidos
da missé@o de repercutir e respaldar os interesses dos paises mais desenvolvidos. “0
cenario internacional, com que se defrontam qualquer sociedade, Estado e governo,
organiza-se em torno de estruturas hegemaonicas de Poder, politico e econémico. Essas
estruturas, resultado de um processo historico, beneficiam os paises que as integram
e tém como principal objetivo sua propria perpetuacao” (GUIMARZ\ES, 1998, p. 112).

Outro efeito da globalizagdo é a necessidade de consumir, e, dessa forma, par-
ticipar desse universo de maior desenvolvimento. Nao que a figura do consumidor seja
recente, mas é cada vez mais acentuada e promovida, inclusive nos paises menos de-
senvolvidos. Desempenhar tal papel é fazer parte da comunidade globalizada, tratada
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como se fosse quase uma exigéncia. E para consumir, é preciso ao menos, uma fonte
de renda. Bauman entdo argumenta que de produtora, a sociedade moderna passou a
ser consumidora e que fugir do consumismo é uma tarefa praticamente impossivel, uma
vez que diz respeito a identidade dos individuos, sua inser¢ao no mundo moderno e sua
propria existéncia.

0 consumidor em uma sociedade de consumo é uma criatura acentuadamen-
te diferente dos consumidores de quaisquer outras sociedades até aqui. Se 0s
nossos ancestrais filosofos, poetas e pregadores morais refletiram se 0 homem
trabalha para viver ou vive para trabalhar, o dilema sobre o qual mais se cogita
hoje em dia é se é necessario consumir para viver ou se 0 homem vive para poder
consumir. Isto é, se ainda somos capazes e sentimos a necessidade de distinguir
aquele que vive daquele que consome (1999, p. 88).

No mundo globalizado, existe a falsa impressao de que a pessoa nao globalizada
esta fazendo uma escolha; na verdade, ela foi contaminada com a necessidade de con-
sumir para se incluir. “Todo mundo pode ser langado na moda do consumo; todo mun-
do pode desejar ser um consumidor e aproveitar as oportunidades que esse modo de
vida oferece. Mas nem todo mundo pode ser um consumidor” (BAUMAN, 1999, p. 94,).

Ainda que néo haja a liberdade e a possibilidade de se escolher o estilo de vida,
consumir ainda é uma opcao possivel e vidvel. Para isso, o trabalho, ainda que em
condigOes precdrias, proporciona ao menos a expectativa de manter-se consumidor e
inserido globalmente.

Assim, é possivel observar que promover 0 consumir e relativizar as barreiras é
também uma forma de manter a hegemonia dos paises ricos, que estao no topo da pira-
mide do processo de globalizagao. Dessa forma € possivel observar o desenvolvimento
de métodos para a implantagao do processo de pilhagem nos paises menos desenvolvi-
dos (MATTEI; NADER, 2013). Observa-se, portanto, que uma de suas caracteristicas é
a propagagao do medo e a inseguranga como mecanismos de obtencao de alguma van-
tagem econdmica. Gera-se 0 medo para que aqueles que estao no polo hipossuficiente
da relagéo sejam compelidos a aceitar as condigoes dos que detém o poder.

Convém elucidar que o processo de pilhagem no ambito trabalhista pode apre-
sentar, a principio, uma aparéncia benéfica. Empresas, na maioria das vezes multina-
cionais, se instalam em determinadas localidades (geralmente cidades de pequeno e
médio porte, mas sempre estrategicamente localizadas), muitas vezes com incentivos
e beneficios fiscais, com o objetivo de impulsionar a economia local e gerar empregos.
Chegam a transformar a realidade dos moradores da localidade na qual foram inseridas,
gerando beneficios como pavimentagdo asfaltica, implantagao de linhas de transporte
publico, além da propria geragao de empregos. Por muitas vezes, até inauguram novas
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comunidades, mas ndo necessariamente ttm compromisso com elas. O que esta em
pratica € uma conduta extrativista, que absorve nao somente as riquezas locais, mas
também a forga de trabalho local. O que se apresenta como uma agao de promogao e
aprimoramento €, na realidade, acoes orquestradas para viabilizar ainda mais sua ativi-
dade econémica, com o objetivo de sua perpetuagao.

Para consumir e, assim, continuar fazendo parte de um mundo globalizado, é
preciso uma fonte de renda. Mas essa fonte de renda, a saber, 0 emprego, pode ser
comprometido pela crise financeira global, fortemente anunciada e associada ao de-
semprego. Neste momento entra em cena outra estratégia da globalizagdo que também
caracteriza a pilhagem, que é a disseminagdo do medo. Medo da perda do emprego,
medo de fazer parte do exército de reserva de mercado, medo de nao poder mais ser
consumidor. Este medo é disseminado pela divulgagao em massa pelos meios de co-
municagao dos indices de desemprego mundial e nacional.

Assim colocado, o problema do desemprego apresenta-se como um fenémeno
global que parecer estar tomando contornos maiores a cada ano. Ainda em janeiro de
2015, a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) fez uma projecao® de que os indi-
ces de desemprego continuariam crescendo nos proximos anos, considerando 0 cresci-
mento da economia global de uma forma mais lenta, e também continuariam crescendo
0 “aumento das desigualdades e conflitividade social”. Neste quadro, as expectativas
sdo desalentadoras. Projecoes da OIT apresentadas no informe Perspectivas sociais e
de emprego no mundo* séo de que, em 2019, mais de 212 milhdes de pessoas nao
terao trabalho. Menos pessoas trabalhando, menos consumidores, menos crescimento
global, maiores as desigualdades sociais e instabilidade politico-social.

No que diz respeito ao Brasil, o pais atingiu 0 maior indice de desemprego, se-
gundo a pesquisa do Instituto Brasileiro de Estatistica e Geografia (IBGE) iniciada em
20125, 0 estudo® apontou que a taxa de desocupagao foi estimada em 11,6% no tri-

3 Disponivel em: <http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_336917/lang--es/in-
dex.htm>.

4 Fonte: <http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/multimedia/maps-and-charts/WCMS_336950/lang--es/
index.htm>.. Acesso em: 6 set. 2016.

5 Disponivel em: <http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias.html?view =noticia&id=1&idnoti-
cia=3243&busca=1&t=pnad-continua-taxa-desocupacao-11-6-trimestre-encerrado-julho-2016>.
Acesso em: 6 set. 2016.

6 Destina-se a produzir informagoes continuas sobre a inser¢ao da populagao no mercado de trabalho
associada a caracteristicas demogréficas e de educacao, e, também, para o estudo do desenvolvimento
socioecondmico do Pais, agregando a producéo de resultados anuais sobre temas permanentes da pes-
quisa (como trabalho infantil e outras formas de trabalho, migragao, fecundidade etc.) e outros aspectos
relevantes selecionados de acordo com as necessidades de informagao. A pesquisa € realizada por meio
de uma amostra de domicilios, extraida de uma amostra mestra, de forma a garantir a representatividade
dos resultados para os diversos niveis geograficos definidos para sua divulgagao. A cada trimestre, sdo
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mestre encerrado em julho de 2016, ficando 0,4 ponto percentual acima da observada
no trimestre mavel que vai de fevereiro a abril (11,2%), também de 2016. Se forem com-
parados 0s nimeros com o0 mesmo trimestre do ano anterior, quando a taxa foi estimada
em 8,6%, também ocorreu elevagdo, no caso, de 3,0 pontos percentuais. Além disso,
a populagdo desocupada, que atualmente é de 11,8 milhGes de pessoas, cresceu 3,8%
na comparagao com o trimestre fevereiro-abril (11,4 milhdes), ou seja, um acréscimo
de 436 mil pessoas. No confronto com igual trimestre do ano passado, esta estimativa
subiu 37,4%, o que representa um aumento de 3,2 milhdes de pessoas.

Além disso, também compoe os dados da referida pesquisa a informacéo de
que, apesar do nimero de empregados com carteira assinada (34,3 milhdes) néo ter
apresentado variagao estatisticamente significativa em comparagéo com trimestre de
fevereiro a abril de 2016, se comparado ao trimestre de maio a julho de 2015, houve
queda de 3,9%, uma perda de 1,4 milhdo de pessoas com carteira assinada.

Também se observa que o rendimento médio real habitualmente recebido em
todos os trabalhos é de R$ 1.985,00 (mil novecentos e oitenta e cinco reais), com de-
clinio de 3,0% em relagao ao mesmo trimestre do ano anterior de 2015, que era de R$
2.048,00 (dois mil reais e quarenta e oito centavos).

Tais nimeros refletem a desaceleracdo na economia brasileira, que refletiu no
mercado de trabalho e também no rendimento mensal do trabalhador. 0 medo de en-
grossar as estatisticas de desempregados atinge desde o mais alto escaldo das empre-
sas até 0s cargos com salarios mais baixos. Valendo-se do periodo de instabilidade eco-
némica e do aumento do desemprego, as empresas propéem a redugao de beneficios e
0 aumento de responsabilidades para 0s empregados.

No mundo globalizado, 0 medo apresenta-se como uma estratégia e como ele-
mento que preenche lacunas e gera um sentimento de satisfagao e gratidao pelo pouco.
Em outras palavras, os direitos sao flexionados sob o pretexto de manter 0s postos de
servico e de barrar o aumento das estatisticas, e aqueles que mantém os empregos

investigados 211.344 domicilios particulares permanentes, em aproximadamente 16.000 setores censi-
tarios, distribuidos em cerca de 3.500 municipios. A periodicidade é mensal, para um conjunto restrito
de indicadores relacionados a forca de trabalho e somente para o nivel geografico de Brasil; trimestral,
para indicadores relacionados a forga de trabalho; anual, para os demais temas permanentes da pes-
quisa e indicadores complementares relacionados a forga de trabalho; e variavel, para outros temas ou
topicos dos temas permanentes a serem pesquisados com maior periodicidade ou ocasionalmente. Ja a
abrangéncia geografica compreende as Grandes Regides, Unidades da Federacao, 20 Regides Metropo-
litanas que contém Municipios das Capitais (Manaus, Belém, Macapa, Sao Luis, Fortaleza, Natal, Jodo
Pessoa, Recife, Maceid, Aracaju, Salvador, Belo Horizonte, Vitdria, Rio de Janeiro, Sao Paulo, Curitiba,
Floriandpolis, Porto Alegre, Vale do Rio Cuiaba, e Goiania), Municipios das Capitais e Regido Integrada
de Desenvolvimento da Grande Teresina. Fonte: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/
trabalhoerendimento/pnad_continua_mensal/default.shtm>. Acesso em: 6 set. 2016.
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sentem-se privilegiados, mesmo com perdas significativas no poder de compra, frente
a0 nimero cada vez maior de desempregados.

Assim, 0s numeros promovem 0 medo, que geram ainda mais inseguranga no
dia a dia do trabalhador e até mesmo em sua vida pessoal. A todo custo, procura-se
manter aquilo que se presta, na maioria das vezes, apenas para prover a subsisténcia,
mas ndo a vida digna, firmada em sélidos alicerces.

Alias, para o trabalhador ja ndo ha mais certezas. Neste contexto, quando fala
a respeito dos lagos humanos num mundo fluido, mencionando que os valores morais
estao cada vez mais subjugados e invertidos, Bauman (2013, p.200) refere-se também
a precariedade, a instabilidade e a vulnerabilidade das certezas da vida moderna, em
seus mais diversos aspectos.

Os teoricos franceses falam de précarité, os alemaes, de Unsicherheit e Risi-
kogeselschaft, os italianos, de incerteza e 0s ingleses de isecurty, mas todos tém em
mente 0 mesmo aspecto da condigdo humana, experimentada de varias formas e sob
nomes diferentes por todo o globo, mas sentida como especialmente enervante e de-
primente na parte altamente desenvolvida e prospera do planeta — por ser um fato novo
sem precedentes. O fendmeno que todos esses conceitos tentam captar e articular é
a experiéncia combinada de falta de garantias (de posicéo, titulos e sobrevivéncia), da
incerteza (em relagdo & sua continuagdo e estabilidade futura) e de inseguranga (do
corpo, do eu e de suas extensoes: posse, vizinhangas e comunidade).

Assim, o homem globalizado, o cidaddo comum, o trabalhador, vive relagoes
precarias e frageis, e convive dia apds dia com a instabilidade, incerteza e 0 medo de
que tudo que aparentemente possui possa se desfazer, inclusive no que diz respeito ao
trabalho e emprego, meio pelo qual ele tenta sua sobrevivéncia. Dessa forma, observa-
-Se que a inseguranca estabelece uma linha ténue entre a conservagao do emprego € a
aceitacao de condicGes precdrias de trabalho.

Neste quadro de fragilidade econdmico-social, diante da necessidade de perma-
necer inserido no mundo globalizado e do medo de da perda do pouco que Ihe é ofere-
cido, apresenta-se o terreno fértil e propicio para a manifestagéo da fluidez e da moder-
nidade liquida, assinalada por Bauman (2013): a flexibilizagéo dos direitos trabalhistas.

Outra faceta da flexibilizagdo manifesta-se nesse cendrio de incertezas e de vul-
nerabilidade, e apresenta-se reforgada por outro mecanismo bastante comum, inclusive
no ambito trabalhista, a saber, a barganha. Ugo Mattei e Laura Nader, em sua obra Pilha-
gem: Quando o Estado de Direito é ilegal (2013, p. 23) explicam que uma das formas
adotadas para implantar a cultura ocidental nos paises orientais é a disseminagao por
prestigio, 0 uso da forga e a barganha. Esta ultima, representa a imposi¢cao aos paises
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alvos de estruturas juridicas ocidentais, para que os orientais nao sejam expulsos dos
mercados mundiais. Ou seja, reveste-se de legalidade, mas, na verdade, é uma “sutil
extorsao”. Dessa forma, 0 poder é exercido de forma vertical, onde o mais forte dita
as regras, licitas e legais, diga-se de passagem, mas extremamente vantajosas apenas
para a parte mais forte da relagao.

Na pratica das relagoes laborais, ainda que o trabalhador identifique que a so-
brevivéncia econdmica da empresa esta sendo promovida a custa do respeito as suas
garantias minimas e indispensaveis a sua dignidade humana, ele se vé compelido a
aceitar. Ou aceita, ou perde o pouco que tem. Assim o faz, pois de forma alguma deseja
perder o emprego, 0 status de individuo produtivo e de membro inserido no mundo
consumidor globalizado.

De certa forma, uma historia relatada por Bauman (2013, p.181) reflete de
uma so vez algumas das principais caracteristicas da globalizagdo, como 0 medo € a
barganha. Cita Bauman que Henry Ford, que, a principio declarava nao dar importan-
cia para a manutencao de empregados em sua industria de veiculos, uma vez que, se-
gundo ele, 0 mais importante era a linha de produgao néo estar parada, ndo importado
por quem fosse impulsionada, contrariando sua propria postura, certa vez dobrou os
salarios dos funcionarios sob o pretexto de que gostaria que pudessem ter acesso aos
veiculos que eles mesmos produziam. Medo e barganha. Segundo Bauman (2013), o
real interesse de Ford era mitigar a rotatividade de funcionarios, fazendo com que “o
dinheiro gasto em sua preparagdo e treinamento se passe muitas vezes, por toda a
duracgéo da vida util dos trabalhadores” (p.181). Assim, 0s seus funciondrios, mais do
que empregados, permaneciam engessados e dependentes de seus empregos, tendo
em vista a divida contraida.

Contextualizando o exemplo citado, 0 empregado se Sujeita a permanecer na
empresa em que seus direitos sao reduzidos e em que é expropriado, porque tem com-
promissos a cumprir, nao exatamente com o empregador, mas com sua propria sub-
sisténcia.

A globalizagdo nao respeita limites geograficos; promove a dependéncia entre
0s paises, principalmente daqueles menos desenvolvidos econémica e socialmente. A
perda da autonomia na tomada de decisoes nas dreas sociais e econémicas esta vin-
culada aos interesses dos paises mais poderosos, que ditam as regras e condutas, em
detrimento dos interesses das localidades.

Pela auséncia de fronteiras, o0 mundo globalizado, mesmo dividido em conti-
nentes, pode ser agrupado faciimente em uma tela de computador ou smartphone,
através da rede mundial de computadores. As tendéncias e decisdes adotadas em
qualquer lugar do planeta alcangcam o exato extremo em questoes de segundos, in-
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corporando-se e tomando feicoes peculiares e proprias do local para onde foram
exportadas, a ponto de ndo ser possivel mais distinguir se nasceram ali ou se foram,
de fato, inseridas. Romper com os limites geograficos e seguir padroes mundiais é a
lei incontrolavel da globalizagao.

Ressalta-se que, conforme explica Bauman, “o significado mais profundo trans-
mitido pela ideia da globalizagéo € o do cardter indeterminado, indisciplinado e de auto-
propulsdo dos assuntos mundiais; a auséncia de um centro, de um painel de controle,
de uma comisséo diretora, de um gabinete administrativo” (BAUMAN, 1999, p. 66).
Dessa forma, também faz parte da globalizagdo e da mentalidade daqueles que se ali-
mentam e se beneficiam dela promover a mentalidade de que devem ser alcangados 0s
padroes mais elevados de consumo e as estratégias de desenvolvimento dos paises
mais ricos, de forma a se criar uma padronizagao que fortalega a hegemonia ja estabe-
lecida pelos mais poderosos.

Um exemplo de como a auséncia de barreiras gerada pela globalizagdo pode
repercutir no dmbito trabalhista brasileiro vem da Franga. Uma reforma nas leis ocorrida
no primeiro semestre de 2016, encampada pelo governo francés sem a submissao
ao parlamento, concedeu maior flexibilidade as empresas para acordarem junto aos
funcionarios as jornadas de trabalho, alem de apresentar condigdes menos restritivas
as empresas que demitem por razes economicas. As mesmas condigoes estdo sendo
estudadas para serem aplicadas no Brasil, sob o pretexto de modernizar a Consolidagao
das Leis Trabalhistas e de estancar a crise econdmica, evitar demissoes e conter 0s
indices de desemprego (MATOSO, 2016).

Assim, tramitam no Congresso Nacional brasileiro projetos de lei como, dentre
tantos outros, a PL 4962/20167, de autoria do deputado federal Julio Lopes, do Partido
Progressista (PP) do estado do Parana. Em sua justificativa, o autor usa, entre outros
argumentos, a validade e viabilidade da submissao da vontade das partes envolvidas na
relagdo laboral as convengoes e aos acordos coletivos.

0 que os dispositivos constitucionais que tratam expressamente sobre negocia-
¢ao coletiva, sob o prisma de seus instrumentos normativos, que sdo as conven-
cOes e acordos coletivos, estabelecem é que as convengoes e acordos coletivos
de trabalho sao fontes formais e materiais de estabelecimentos de direitos traba-
Ihistas e que, no caso de salario e jornada de trabalho, é possivel sua redugdo,
mediante tutela sindical. E o que esté expresso na Constituigao.

7 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeby/fichadetramitacao ?idProposi-
ca0=2081782>. Acesso em: 6 set. 2016.
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Ou seja, normas legais que disponham sobre verbas salariais e jornada de traba-
Iho séo passiveis de flexibilizagao, desde que esta se faga através de negociacéo
coletiva entre empresas e sindicatos, nos limites da Constitui¢ao.

Assim, ainda que encontre limites constitucionais, a jornada do trabalhador bra-
sileiro também podera sofrer alteragoes que em nada trardo de beneficio para o mesmo.
Um exemplo s&o convengoes coletivas, ou seja, acertos feitos entre sindicatos patro-
nais e de trabalhadores, que estabelecem o pagamento de 20 (vinte) minutos de jornada
in itinere, quando na verdade, o tempo demandado da residéncia do trabalhador até o
local de trabalho e vice-versa é, pelo menos, trés vezes mais. O tempo real nao seria
remunerado, mas apenas aquele convencionado entre as partes. Assim, o artigo 58 da
Consolidagao das Leis Trabalhistas, em seu § 2°, determina que “o tempo despendido
pelo empregado até o local de trabalho e para o seu retorno, por qualquer meio de trans-
porte, ndo sera computado na jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se de local
de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico, 0 empregador fornecer a condu-
¢ao”. Assim, a jornada in itinere deve ser considerada hora extra, devendo 0s mesmos
ser considerados nulos a teor do artigo 9° do diploma laboral, que determina que “serao
nulos de pleno direito 0s atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar
a aplicagao dos preceitos contidos” na CLT.

Dessa forma, os referidos acordos coletivos contrariam o que determina o §
2° do artigo 58 do texto consolidado, vez que nao pode nem deve um acordo coletivo
impor aos trabalhadores rendncia de direitos adquiridos ou aqueles que emanam de
texto legal, de forma que simplesmente desobrigue a empresa reclamada de remunerar
corretamente as horas in itinere. Por outro lado, sendo um acordo entre as partes da
relagdo trabalhista e apesar do principio da autodeterminagdo dos ajustes de ordem
coletiva, o convencionado deve sempre observar o patamar minimo civilizatorio, o que
impede renuncia de direitos, especialmente quanto a jornada laboral. Porém, em caso de
se transformar lei o ja mencionado projeto, esses mecanismos de protecao dos direitos
trabalhistas restariam frustrados.

0 autor do referido projeto de lei também utiliza do argumento de que a flexibili-
zacao dos direitos trabalhistas € uma tendéncia global, utilizando-se de um precedente
do Supremo Tribunal Federal.

A exegese desses dispositivos constitucionais relativos a negociagao coletiva
foi realizada pelo Supremo Tribunal Federal, no precedente RE 590.415-SC (Rel. Min.
Luis Roberto Barroso, julgado em 30/04/15, por unanimidade), ao exercer o controle de
constitucionalidade das decisoes judiciais da Justica do Trabalho, vindo a tragar limites
menos restritivos a autonomia negocial coletiva, assim se pronunciando:
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“DIREITO DO TRABALHO. ACORDO COLETIVO. PLANO DE DISPENSA INCEN-
TIVADA. VALIDADE E EFEITOS. (...) 3. No &mbito do direito coletivo do trabalho
ndo se verifica a mesma situagao de assimetria de poder presente nas relagoes
individuais de trabalho. Como consequéncia, a autonomia coletiva da vontade
nao se encontra sujeita aos mesmos limites que a autonomia individual. 4. A
Constituicao de 1988, em seu artigo 7°, XXVI, prestigiou a autonomia coletiva
da vontade e a autocomposigao dos conflitos trabalhistas, acompanhando a ten-
déncia mundial ao crescente reconhecimento dos mecanismos de negociacao
coletiva, retratada na Convencdo n. 98/1949 e na Convengédo n. 154/1981 da
Organizagdo Internacional do Trabalho. O reconhecimento dos acordos e conven-
coes coletivas permite que os trabalhadores contribuam para a formulagéo das
normas que regerao a sua propria vida (...)”.

Caso seja aprovado o referido projeto de Lei, sera alterado o art. 618, da CLT, que
deverd apresentar a seguinte redagao:

Art. 618 — As condicoes de trabalho ajustadas mediante convengdo ou acordo
coletivo de trabalho prevalecem sobre o disposto em lei, desde que ndo contra-
riem a Constituicao Federal e as normas de medicina e seguranca do trabalho.

§ 1° — No caso de flexibilizagao de norma legal relativa a salario e jornada de
trabalho, autorizada pelos incisos VI, Xlll e XIV do art. 7° da Constituicao Federal,
a convencao e acordo coletivo de trabalho firmado deverd explicitar a vantagem
compensatoria concedida em relacdo a cada clausula redutora de direito legal-
mente assegurado.

§ 2° — A flexibilizagao de que cogita o paragrafo anterior limita-se a redugao
temporaria de direito legalmente assegurado, especialmente em periodo de difi-
culdade econbmica e financeira pelo qual passe o setor ou a empresa, nao sendo
admitida a supressao do direito previsto em norma legal.

§ 3°—Nao sao passiveis de alteragao por convencdo ou acordo coletivo de traba-
Iho normas processuais ou que disponham sobre direito de terceiro.

§ 4° — Em caso de procedéncia de acdo anulatoria de clausula de acordo ou
convengao coletiva que tenha disposto sobre normas de medicina e seguranga
do trabalho, processuais ou de direito de terceiros, devera ser anulada igualmente
a clausula da vantagem compensatoria, com devolugao do indébito.

Dessa forma, passaria a prevalecer aquilo que foi negociado entre as partes, em
detrimento do que, historicamente, foi legislado. O risco ao trabalhador reside no fato de
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que, em um cendrio de acentuada crise econémica e com um evidente e precario mo-
delo sindical, tal lei se prestaria apenas para a retirada de direitos e para a precarizagao
das condicoes de trabalho, sem qualquer ganho ao trabalhador.

2 SUPRESSAO DO DIREITO AO LAZER, COMO UM DOS
EFEITOS DA GLOBALIZACAO

Como observado, a globalizagao tem o poder de transformar qualquer coisa,
conceito, direito, parametro que pareca sdlido, inclusive as leis trabalhistas. Assim, a
flexibilizagao dos direitos trabalhistas é um produto da globalizacéo, encomendado pelas
poténcias mundiais. A globalizacao, que relativiza direitos trabalhistas, contribui para
que aqueles obreiros que ainda estao empregados permanegam nessa condigdo, com
direitos flexionados, ndo porque assim o desejam, mas por que veem no salario o bote
salva-vidas que evita o afogamento em meio as ondas gigantescas da crise econémica.

E 0 medo de perder até mesmo o pouco; é a aceitacao das condicoes da barga-
nha que o0s fazem conservar o status quo. Para permanecer com o vinculo empregaticio,
o trabalhador deve, além de desenvolver seu oficio, administrar uma relagdo de perdas
e incertezas.

“Flexibilizagao” é o slogan do dia, e quando aplicado ao mercado de trabalho
augura um fim do “emprego como conhecemos”, anunciando em seu lugar o
advento do trabalho por contratos de curto prazo, ou sem contratos, posigoes
sem cobertura previdenciaria, mas com clausulas “até nova ordem”. A vida de
trabalho esta saturada de incertezas (BAUMAN, 2013, p. 185).

A flexibilizagéo dos direitos, ressalta-se, nao se trata de medida que visa assegu-
rar postos de trabalho. E, antes de tudo, um conjunto de medidas aceitéveis que se pres-
tam a contornar a crise. Também é o reflexo da necessidade de manter as portas das
empresas abertas, com linhas de produgao em funcionamento, para que os donos do
capital possam ser capazes de prosseguir comprando mao-de-obra, ainda que de forma
barateada. Por outro lado, gera uma estabilidade relativa, tanto para o empregador, que
permanece com sua atividade econémica, quanto para o empregado, que permanece
com seu posto de trabalho.

Tais elementos da globalizagdo, conforme explica Bauman (2013, p.208) tem a
capacidade de neutralizar no individuo a “autoconfianga no presente”, onde tudo passa a
ser transitorio e extremamente fluido. Assim, no trabalhador ja ndo ha mais a convicgéo de
progresso, 0 medo gerou incerteza e 0 pouco assegurado passar a fazer enorme sentido.
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Frente a crise econdmica de dimensdes mundiais, na maior parte das vezes
construida artificialmente, o Direito do Trabalho é o primeiro a ser provocado a flexi-
bilizar-se. Ou seja, nem mesmo os direitos trabalhistas, inseridos no rol dos direitos
fundamentais, parece ter forga para opor-se a onda destrutiva da globalizagao.

Acompanhando os ventos do constitucionalismo social do inicio do século XX,
o direito do trabalho, como principio fundamental, é inserido na Constituigao Federal de
1937. A partir deste importante marco, varias leis foram promulgadas a fim de assegurar
direitos aos trabalhadores. Assim, em 1943, houve a Consolidagdo das Leis do Trabalho,
pelo Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943, a CLT. Em seguida, varias inovagoes ocor-
reram no sentido de fortalecer ainda mais as relagdes trabalhistas, inclusive com alguns
constando na Constituigao Federal de 1946, mas foi com a promulgagao da Carta Magna
em 1988, com 0 apogeu do processo de democratizagdo do pais, que houve a ampliagao
consideravel dos direitos sociais, particularmente, dos direitos trabalhistas.

Ha de se observar que a Carta de 1988 ¢ considerada como um marco juridico
de transicao democratica e da institucionalizacao dos direitos humanos no pais (PIOVE-
SAN, 2015), fruto de um extenso processo de democratizagao, iniciado apds vinte e um
anos de ditadura militar que perdurou de 1964 a 1985.

Nota-se, portanto, que o direito ao trabalho e seus desdobramentos séo as-
segurados na Declaragao dos Direitos Humanos de 1948 e, mais tarde, vieram a
refletir diretamente na estruturagdo da Consolidacao das Leis do Trabalho brasileira
(BARRQOS,2008).

No ambito trabalhista brasileiro, a previsao constitucional é o sinal da evolugao
dos direitos humanos de um modo geral e do reconhecimento da importancia deste
direito para a vida do ser humano e para o proprio trabalhador.

Ainda, ha no art. 60, § 4°, inc. IV, CF, elementos que ndo podem ser objeto de
deliberacao. Ou seja, ndo deveria ser jamais permitido que as propostas de emenda
constitucional causassem a abolic&o das garantias individuais.

Por fim, é preciso observar o conflito existente entre os projetos de lei que pre-
tendem a flexibilizagdo dos direitos trabalhistas e outros dispositivos da Constituicao
Federal de 88, como o principio da dignidade da pessoa humana (Art. 1°, inciso Ill), os
valores sociais do trabalho (Art.1°, inciso IV), da valorizagdo do trabalho humano (Art.
170, caput), o primado do trabalho, no bem estar e na justica sociais, ambos disposto
no Art. 193. Ou seja, para além de toda a renuncia e flexibilizagao de direitos trabalhis-
tas, carregam consigo o carater de inconstitucionalidade.

Dentre as propostas de flexibilizagéo dos direitos trabalhistas, um que é confron-
tado no cotidiano do trabalhador é o direito ao lazer, que representa o carater holistico
do individuo, direito que se insere no rol dos direitos humanos, do direito a dignidade.



86

DANIELA MENIN

0 lazer pode ser um conjunto de ocupagoes as quais o individuo consegue entre-
gar-se de livre vontade, seja para repousar, seja para divertir-se, recrear-se e entreter-se
ou, ainda, para desenvolver sua informagéo ou formagao desinteressada, sua participa-
¢do social voluntaria ou sua livre capacidade criadora apos livrar-se ou desembaragar-
-se das obrigagoes profissionais, familiares e sociais (DUMAZEDIER, 2004). Por outro
lado, o trabalho, o exercicio de uma fungéo, profissdo e/ou oficio é algo salutar néo
somente para mover uma sociedade com suas necessidades e ofertas e assim fazer
girar a grande roda de uma estrutura econémica-social, mas também, sob a Gtica do
individuo, por trazer dignidade ao ser humano, uma vez que torna possivel alcangar a
paz de espirito, através da promogao do seu proprio sustento e o sustento da sua familia
e dependentes (OLIVEIRA,2010).

Porém, a humanidade, ao longo dos séculos, debrugou-se a definir o lazer como
um direito fundamental ao ser humano, firmando pactos e tratados para que todo ser
humano tivesse a liberdade e o direito ao lazer. Assim, percebe-se que ainda que o lazer
possa ser considerado superficial e subjetivamente como o “ndo fazer nada”, ainda
assim, esta intrinsecamente ligado as condigdes de trabalho.

A Constituigao Federal de 1988 institucionalizou um regime politico democratico
no pais e, inegavelmente, foi responsavel por colocar novamente o Brasil no cenario in-
ternacional, ao lado de nagdes que também resguardam e promovem a defesa e garan-
tias fundamentais ao ser humano. Assim, a Constituicdo Federal de 1988 se relaciona
com todo o arcabougo internacional de prote¢do aos direitos humanos, considerando
cada um deles como uma unidade indivisivel, interdependentes e inter-relacionados.

Nesta sistematica, observa-se que a Constituicao Federal adotou uma divisao onde
0 termo “direitos fundamentais” é género dividido em espécies, quais seja, direitos indi-
viduais, coletivos, sociais, nacionais e politicos. Assim, observa-se que as Constituigoes
escritas estao vinculadas as declaragoes de diretos fundamentais. Alids, a propria Decla-
racao dos Direitos Humanos de 1948 cita como um dos motivos determinantes da Carta o
comprometimento dos povos em zelar pelos direitos, garantias e liberdades fundamentais.

Nota-se, portanto, que o direito ao trabalho e seus desdobramentos, como 0
direito ao lazer, sdo assegurados na Declaragéo dos Direitos Humanos e, mais, vieram
a refletir diretamente na estruturagdo da Consolidagdo das Leis do Trabalho brasileira
(BARRQS, 2008).

Assim, a CLT, em seu artigo 24, faz a previsao expressa de que o trabalho e
aspectos inerentes devem ser objeto de atencao e protecdo, bem como o direito ao
lazer, uma vez que preconiza que é direito de toda pessoa o repouso, o lazer, a limitagao
razoavel da jornada de trabalho e inclusive de férias periodicas remuneradas.
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No @mbito trabalhista brasileiro, a previsao constitucional é o sinal inequivoco da
evolugao dos direitos humanos de um modo geral e do reconhecimento da importancia
deste direito para a vida do ser humano e para o proprio trabalhador. Porém, deve ser
observado que os efeitos da globalizacdo, como a relativizagao e a flexibilizagao de
direitos, podem afetar nao somente a relagao laboral, como, por exemplo, a ampliagao
da jornada de trabalho, através de pactuagoes coletivas entre sindicatos, como o proprio
direito ao lazer, expresso no artigo 6° da GLT.

0 direito ao lazer, assim como 0s outros direitos relacionados no mesmo artigo,
sao indispensaveis para atender as varias necessidades basicas do ser humano. Nas-
cimento (2011) ressalta que, no direito ao lazer, sdo sanadas necessidades como de
libertagao, contrapondo-se a angustia e ao peso que sao experimentados na angustia
que acompanham a vida do trabalhador, principalmente em atividades nao escolhidas
livremente. Para tanto, os trabalhadores precisam do tempo livre para decidir como
usufruir tal direito. Evidente que a flexibilizagao dos direitos trabalhistas afeta muitos
direitos, mas é essencialmente o direito ao lazer o primeiro a ser suprimido, retirando
do trabalhador o direito de participar da vida ativa em sociedade, em familia e/ou para
si proprio, decidindo livremente como utiliza-lo. Certamente, a supressao do direito ao
lazer pode ser considerada um dano colateral da globalizagao a vida moderna, liquida,
fragmentada, como destacado por Bauman.

CONCLUSOES

Do exposto surgem algumas conclusdes pertinentes ao estudo, e que podem
assim serem apresentadas.

A globalizagao criou um novo status ao cidadao: o de consumidor. De trabalha-
dor, cidadao participativo, o0 modelo imposto cria 0 consumidor. Todo o tempo é destina-
do ao servico incondicional das relacoes laborais, sem a clara distingéo se se consome
para viver ou se vive para consumir. E a reificagao do humano.

A globalizagéo a que esta submetida a sociedade mundial criou formas novas
de realizaco do trabalho, fluidas, vinculadas ndo mais ao local, mas transnacionais,
que impdem angustia e sofrimento ao trabalhador, reduzindo sua dignidade pela adesao
simples ao emprego como forma de poder participar da sociedade de consumo. Nesse
sentido, 0s postos de trabalho sao abertos e fechados ndo por decisoes locais, mas
por interesses transnacionais, que visualizam o lucro e a mao de obra barata para a
producao de coisas.

Apesar de incluido no rol dos direitos fundamentais, autenticado pelo Estado
para propiciar uma vida mais digna ao individuo, estando, inclusive, inserido no rol dos
direitos fundamentais, o direito do trabalho sofre ataques diretos — tanto por forgas
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internas quanto externas — visando a flexibilizagao, o exercicio da atividade laboral sem
limites, sem parametros de respeito & dignidade da pessoa humana.

0 que o mercado quer e forma é o consumidor, cujo trabalho Ihe é suficiente
para participar desta sociedade de consumo. Na contra mao dessa natureza de fun-
damentabilidade, estao os efeitos da globalizagao oferecendo risco e iminente perigo,
uma vez que se prestam a alterar, ainda que de forma sorrateira e camuflada os direitos
fundamentais.

0 direito ao lazer, constitucionalmente previsto, frente a atual crise do mercado,
€ mais um dos direitos a ser suprimido, tornando, com a flexibilizag&o das horas de tra-
balho diarias, o trabalhador em autdbmato que, no conjunto de acées ideologicas de ma-
nipulagéo, dobra seus joelhos e agradece por, neste modelo capitalista de expropriagao,
ainda ser titular de um emprego que Ihe permite participar da sociedade de consumo.

0 principio da dignidade humana expresso na Constituicao Federal de 1988, cuja
realizacao se da por uma vida digna, isto é, por participar ativamente da sociedade, resta
mutilado frente ao processo de globalizagdo que impGe, aos paises periféricos, seus
modelos de desenvolvimento. Retornando a Habermas, a injustica social & paga com
“a moeda forte da existéncia humana”. Certamente que o Direito do Trabalho é mais
do que se propde na economia de uma sociedade globalizada. E o respeito & pessoa
humana, sua realizacao pessoal, social e familiar. E no trabalho e pelo trabalho que o
homem se realiza, ndo como consumidor, mas como ser humano, sujeito livre, capaz
de decidir. Neste sentido, a globalizagéo € limite. Se por um lado permite a informagéo
instanténea, por outro, restringe direitos. Pertinente, nesse sentido, a posi¢éo de Rawls
(2016) sobre instituicOes justas. Avangar é preciso, mas mais que tudo, avangar com
0 respeito a dignidade da pessoa humana, com o respeito ao trabalho que o dignifica e,
principalmente, com o respeito ao lazer, direito constitucional assegurado como direito
fundamental social.
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CAPITULO 6

GLOBALIZACAO, EXCLUSAO E VIOLENCIA:
A SITUACAO DE VULNERABILIDADE SOCIAL DE JOVENS
ENVOLVIDOS COM O CRIME

Joselma Gomes Pereira’

RESUMO:

Este trabalho aborda os efeitos da globalizagdo na vida de criancas e adolescentes,
vitimas da exclusao social no Brasil e autores de atos infracionais. Excluidos de uma sociedade
de consumo, muitos jovens tentam compensar a marginalidade social envolvendo-se com o cri-
me. A conduta criminosa torna-se a maneira mais facil e rapida de obterem mobilidade social,
seduzindo assim muitos jovens em situagao de vulnerabilidade social. Politicas econémicas
neoliberais, o impacto da globalizagdo e as crises provocadas por ajustes econdmicos aprofun-
dam as desigualdades sociais. Paises com grandes desigualdades e instabilidade econémica
tendem a ter maiores indices criminais e de violagdo dos direitos humanos. A Constituicéo
Federal Brasileira assegura direitos fundamentais a toda e qualquer pessoa, no entanto, grande
parte da populagdo, ndo tem suas necessidades basicas atendidas, e a ma distribuicdo de
renda no pais so tende a fomentar as desigualdades. O objetivo do trabalho é analisar o para-
doxo existente no discurso da globalizagdo econémica em se tratando de paises desenvolvidos
e subdesenvolvidos, bem como o0s seus reflexos na vida de jovens brasileiros pobres que se
envolvem com o crime. A abordagem esta fundamentada a partir de referenciais tedricos como
Zygmunt Bauman, Milton Santos, Alba Zaluar, Norberto Bobbio e outros que se propdem ao
estudo do processo de violagdo de direitos fundamentais e a excluséo social. A andlise dos
aspectos sociais e econémicos que circundam criangas e adolescentes pobres, expropriados
de “direitos” e ndo de “privilégios”, como querem retratar alguns, pode contribuir na formulagao
das hipoteses causais para o envolvimento do jovem com o crime e na identificacdo se tais
fatores seriam determinantes para a criminalidade juvenil.

PALAVRAS-CHAVE: globalizacao; exclusdo social; jovens; criminalidade.

! Especialista em Direito Processual. Mestranda do Programa de Pds-Graduacao em Fronteiras e Direitos
Humanos da Universidade Federal da Grande Dourados (UFGD).
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INTRODUCAO

Violéncia e criminalidade sao alguns dos problemas sociais mais inquietantes
que a populacéo brasileira enfrenta atualmente. Diariamente, diversos casos de roubos,
furtos, agressoes fisicas, envolvendo criangas e adolescentes séo relatados pela midia.

A violéncia encontra-se dentro de um contexto de desigualdades sociais intensas
e em um sistema de relagoes sociais desiguais. Ao mesmo tempo em que Se conside-
ram eliminadas as violagoes contra os direitos humanos cometidos pelo regime militar no
Brasil, os governos civis, eleitos a partir da redemocratizagao do pais, nao tiveram éxito
em efetivamente proteger os direitos fundamentais de muitos cidadaos, em especial dos
que se situam nos segmentos vulnerabilizados pelo pouco acesso a recursos financeiros.

Bobbio (2004, p. 07, 15 e 31) destaca que o Estado de Direito é o Estado dos
cidadaos, e os suditos se tornam cidadaos quando Ihes sao reconhecidos direitos fun-
damentais, entretanto, o autor considera que o maior problema ja ndo reside tanto em
buscar justificativas para tais direitos, mas sim de dar a eles condigoes amplas e “es-
crupulosas” de se realizarem.

Contrariamente a efetivagdo de direitos humanos, as politicas econémicas ne-
oliberais, o impacto da globalizacao e as crises provocadas por ajustes econdmicos
aprofundam as desigualdades e distanciam ainda mais pessoas pobres do conceito de
cidadania. Os paises com grandes desigualdades e instabilidade econémica tendem a
ter maiores indices criminais e de violagao dos direitos humanos. Grande parte da popu-
lagao brasileira ndo tem suas necessidades basicas atendidas e a distribuicdo de renda
no pais sempre foi uma das mais desiguais no mundo, embora tenha havido significativa
melhora nas Gltimas duas décadas.

Segundo o Mapa da Violéncia de 2016, de autoria do sociologo Julio Jacobo
Waiselfisz, 42.291 (quarenta e duas mil duzentos e noventa e uma) pessoas morreram
em 2014 vitimas de arma de fogo no Brasil. Esse valor fica ainda mais acentuado entre
0S jovens, que correspondem a cerca de 59,7% das estatisticas. Muitos jovens tentam
compensar a marginalidade social aderindo a criminalidade.

Nesse sentido, o presente artigo tem a proposta de conhecer o que vem a ser
“globalizagéo”, sua origem, caracteristicas, o seu discurso de incluséo e unificagdo
em contraponto as suas implicagdes excludentes no mundo contemporaneo, especial-
mente em paises subdesenvolvidos como o Brasil, polarizando diferengas entre ricos
e pobres, e intensificando desigualdades sociais. Entre jovens pobres, em situacao de
vulnerabilidade social, essas desigualdades contribuirdo para a sua identificagcdo como
individuos marginalizados, que buscam no crime a ascensao social e consumo como
forma de inclusao.
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1 GLOBALIZACAO - ORIGEM, CARACTERISTICAS
E IMPLICACOES

Alguns historiadores afirmam que o processo da globalizag&o teve inicio nos
séculos XV e XVl com as Grandes Navegacoes e Descobertas Maritimas. Neste contexto
historico, 0 homem europeu entrou em contato com povos de outros continentes, es-
tabelecendo relagdes comerciais e culturais. Porém, a globalizagdo efetivou-se no final
do século XX, logo ap6s a queda do socialismo no leste europeu e na Unido Soviética.
0 neoliberalismo, que ganhou forga na década de 1970, impulsionou o processo de
globalizac&o econdmica.

Segundo estudiosos da economia internacional, estariamos num processo em
relacéo ao qual a sociedade mundial contemporénea ndo teria opgao a nao ser se adap-
tar. Para Chesnais (1995, p. 3), a palavra “globalizacao” constitui hoje em dia verdadeiro
slogan das organizagdes econdmicas internacionais. Inclusive, a Organizacao de Coo-
peracao e de Desenvolvimento Econdmico (1994, p. 7), ao tratar de emprego, considera
que num mundo caracterizado pelo aumento de novas tecnologias, onde a globalizagao
e a concorréncia ocorrem a niveis nacional e internacional, com perspectivas mais be-
néficas do que os avangos ocorridos com a abertura das economias apds a Segunda
Guerra Mundial, é essencial a adaptagéo aos modos de produgao e de troca.

No inicio do século XXI, a globalizag&o constituiria a expressao da “modernida-
de”, principalmente por ser o resultado das “forgas do mercado”, finalmente liberadas.
Na tentativa de definir a “globalizagao” de modo um pouco mais preciso, poderia esta
ser assemelhada ao jogo do mercado econémico em sua plenitude, com énfase a livre
concorréncia global, abertura das fronteiras sobre o crescimento do intercambio de
bens e servicos e as vantagens dos fluxos internacionais de capital.

0Os “mercados”, apresentados de forma abstrata, permitiriam a livre concorréncia
entre as empresas, sendo o consumidor, ao final, “livre” para adquirir os produtos que qui-
Ser com 0S mais baixos precos, gragas a abertura das fronteiras, ao fim das regulamenta-
¢Oes publicas nacionais e a atuagao das empresas em concorréncia absoluta, mesmo que
as forgas e a capacidade concorrencial destas sejam exiremamente desiguais.

Embora o aparente resultado positivo da globalizagéo, vale observar que o seu
contetdo é efetivamente dado pela mundializagao de operagGes do capital, que se be-
neficiou do apoio dos principais Estados capitalistas sob a forma de politicas liberais,
abertura e desregulamentagao interna dos sistemas monetario e bancdrio nacionais, e
privatizagoes.

A globalizagéo, processo predominantemente capitalista, carrega uma aborda-
gem rentista, onde as gigantescas massas financeiras buscam maior rentabilidade e
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maxima mobilidade e flexibilidade, sem ter nenhuma obrigacao a nao ser a de crescer e
valorizar-se. As consequéncias de suas operagoes sobre a acumulagao e o nivel de em-
prego ndo sao de seu interesse. Mas o que viria a ser a mobilidade no contexto global?

A mobilidade adquirida por “pessoas que investem” — aquelas com capital, com
0 dinheiro necessario para investir — significa uma nova desconexao do poder
face a obrigag0es, com efeito uma desconexao sem precedentes na sua radical
incondicionalidade: obrigagGes com os empregados, mas também com o0s jovens
e fracos, com as gerag0es futuras e com a autorreproducao das condi¢Oes gerais
de vida; em suma, liberdade face ao dever de contribuir para a vida cotidiana e a
perpetuagdo da comunidade. Surge uma nova assimetria entre a natureza extrater-
ritorial do poder e a continua territorialidade da “vida como um todo” — assimetria
que o poder agora desarraigado, capaz de se mudar de repente ou sem aviso, é
livre para explorar e abandonar as consequéncias dessa exploragdo. Livrar-se da
responsabilidade pelas consequéncias € o ganho mais cobigado e ansiado que a
nova mobilidade propicia ao capital sem amarras locais, que flutua livremente. Os
custos de se arcar com as consequéncias nao precisam agora ser contabilizados
no calculo da “eficacia” do investimento (BAUMAN, 1999, p. 15 e 16).

A mobilidade proporciona vantagens apenas aos detentores do capital. Para Bau-
man (1999, p. 17), a mobilidade do capital, trazida no contexto global, proporciona aos
seus detentores a oportunidade de mudar-se de local sempre que 0 COmpromisso com a
alteridade lhe exigir negociagGes dispendiosas. Em tempos globais, néo ha espaco para
se pensar o Qutro ou para se refletir o espago publico.

Contudo, ndo ha como reconhecer direitos humanos sem reconhecer o Outro,
a identidade do Outro e a interdependéncia com o Outro. Garantir a alteridade, reco-
nhecer o Outro e ver-se no Outro é 0 que determina a ruptura com o pensamento oci-
dental de dominagao, onde o Eu se apresenta sobre o Outro (LEVINAS, 1988, p. 21).
Os direitos humanos somente se legitimam no momento em que ha o reconhecimento
dessa alteridade.

Com a implementagao e o avango de novas tecnologias, especialmente as tec-
nologias da informagao aplicadas & producao industrial e a informatica, os detentores
do capital foram modificando fortemente suas relagdes com a classe operdria, em par-
ticular no setor industrial. A “flexibilidade” dos contratos salariais foi ganhando cada
Vez mais espago, e a cada inovagao tecnoldgica, o principio da produgdo “enxuta”, vale
dizer, produgdo com uma quantidade menor de empregados, menos dispendiosa, € 0
quanto possivel mais automatizada, tornou-se a interpretagdo dominante do que seja
organizacéo do trabalho ideal.
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Bauman (1999, p. 98) faz referéncia ao relato de uma jornalista e economista
chamada Diana Coyle, que reconhece que a flexibilidade do mercado de trabalho para
pessoas como ela revela grandes oportunidades, porém, para pessoas com pouca ou
nenhuma qualificacdo, flexibilidade acaba significando um meio de exploracdo ainda
maior pelos empregadores.

Nessa injusta conjuntura que se apresenta, questiona-se: onde se encontra o Es-
tado-nacdo que tem a responsabilidade de implementar politicas sociais e econémicas
que promovam 0 bem-estar de todos os cidaddos? O historiador Hobsbawn (2007, p.
105) observa que o mercado livre da globalizagao provoca o enfraquecimento do poder
do Estado nacional. A mobilidade do capital, a flexibilidade das relagGes trabalhistas
e 0 desmoronamento das regulamentagoes tributarias nacionais derrubam a esséncia
sociopolitica do Estado-nagao. A medida que ocorre o enfraquecimento do Estado na-
cional, ha o fortalecimento de instituicées de cunho econémico, como o Fundo Mo-
netario Internacional (FMI), que passam a ditar as regras para os paises endividados,
interferindo em suas politicas e exigindo abertura de seus mercados, obrigando que se
desfagam do protecionismo de suas empresas nacionais. Mesmo no ambito capitalista,
anteriormente, 0 combate ao desemprego podia se beneficiar de medidas nacionais de
protecao alfandegaria, por exemplo.

No contexto contemporaneo da globalizagao, a mobilidade do capital incentiva
(ue as empresas pressionem 0s paises a padronizar suas leis trabalhistas e de protegao
social de acordo com aquelas dos Estados que lhes sao mais favoraveis, ou seja, onde a
protecao social € mais fragil. As firmas pequenas que propdem produtos diferenciados,
mas que ndo sdo capazes de defendé-los no &mbito de um mercado globalizado, ficam
vulneraveis de tal modo que a criagdo e manutengao de empregos ficam comprome-
tidas, e se quiserem sobreviver, ndo lhes resta outra saida que nao seja aderir a uma
“rede” e transformar-se em empresas subcontratadas. Nas palavras de Santos (2001,
p. 29), geografo e escritor brasileiro, a partir de agora a producao se da em escala
mundial, por meio de empresas mundiais, que competem entre si de acordo com uma
“concorréncia extremamente feroz”.

Observa-se ainda, que o processo de globalizagdo provoca a exclusao social de
significativa parcela da populagdo que néo participa dos resultados do progresso econo-
mico e social. Essa excluséo favorece o aumento da violéncia e criminalidade em razao
das pessoas ndo terem suas necessidades elementares satisfeitas e ndo participarem
da sociedade de consumo estimulada e modelada pela midia. Bauman conseguiu iden-
tificar as caracteristicas dessa sociedade de consumo e em sua analise, clara e pontual,
observou que nela somente estéo incluidos os ricos, séo eles que tém a liberdade para
0s movimentos e as escolhas.
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A necessaria redugao do tempo € melhor alcangada se 0s consumidores ndo pude-
rem prestar atengdo ou concentrar o desejo por muito tempo em qualquer objeto;
isto €, se forem impacientes, impetuosos, indoceis e, acima de tudo, faciimente
instigaveis e também se facilmente perderem o interesse. A cultura da sociedade
de consumo envolve, sobretudo, o esquecimento, ndo o aprendizado. (...) Todo
mundo pode ser langado na moda do consumo; todo mundo pode desejar ser um
consumidor e aproveitar as oportunidades que esse modo de vida oferece. Mas
nem todo mundo pode ser um consumidor (BAUMAN, 1999, p. 89, 90 e 93)

Na enlouquecida busca pela inclusdo nessa sociedade, lamentavelmente ha uma
perda de referenciais culturais identificadores. A fildsofa politica Arendt (1989, p. 498,
502 e 504), ao apresentar de que forma se da o caminho para o dominio total do ho-
mem, conclui que o primeiro passo é matar a pessoa juridica, em seguida, a pessoa
moral e, por fim, a individualidade, a identidade do individuo, “a tnica coisa que ainda
impede que 0s homens se transformem em mortos-vivos”.

Interessante observar que a forma de produgdo e consumo pregados pela globa-
lizagéo tem dado origem a novos totalitarismos.

Em tais condigoes, instalam-se a competitividade, o salve-se-quem-puder, a vol-
ta ao canibalismo, a supressao da solidariedade, acumulando dificuldades para
um convivio social saudavel e para o exercicio da democracia. Enquanto esta é
reduzida a uma democracia de mercado e amesquinhada como eleitoralismo,
isto é, consumo de eleicoes, as “pesquisas” perfilam-se como um aferidor quan-
titativo da opinido, da qual acaba por ser uma das formadoras, levando tudo isso
ao empobrecimento do debate de idéias e a propria morte da politica. Na esfera
da sociabilidade, levantam-se utilitarismos como regra de vida mediante a exa-
cerbagdo do consumo, dos narcisismos, do imediatismo, do egoismo, do aban-
dono da solidariedade, com a implantagdo, galopante, de uma ética pragmatica
individualista. E dessa forma que a sociedade e os individuos aceitam dar adeus
a generosidade, a solidariedade e a emogdo com a entronizagdo do reino do
célculo (a partir do calculo econémico) e da competitividade. Sdo, todas essas,
condigoes para a difusao de um pensamento e de uma prdtica totalitarias. Esses
totalitarismos se dao na esfera do trabalho como, por exemplo, num mundo agri-
cola modernizado onde os atores subalternizados convivem, como num exército,
submetidos a uma disciplina militar. O totalitarismo nao é, porém, limitado a es-
fera do trabalho, escorrendo para a esfera politica e das relagoes interpessoais e
invadindo o proprio mundo da pesquisa e do ensino universitarios, mediante um
cerco as idéias cada vez menos dissimulado. Cabe-nos, mesmo, indagar diante
dessas novas realidades sobre a pertinéncia da presente utilizagao de concep-
coes ja ultrapassadas de democracia, opinido publica, cidadania, conceitos que
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necessitam urgente revisao, sobretudo nos lugares onde essas categorias nunca
foram claramente definidas nem totalmente exercitadas (SANTQOS, 2001, p. 54).

Segundo Arendt, a dominagao passa pela perda da identidade. A identidade é ca-
racterizada pela forma como o individuo se vé. Quando ele se autocaracteriza, baseia-se
em determinados modelos com os quais se identifica. Dessa maneira, a afirmacéo da
identidade exige do individuo analise e autoconhecimento para fazer a escolha de suas
identidades, aproveitando aqui 0 entendimento de Amartya Sen, escritor e economista
indiano, o qual entende que as identidades sdo plurais e coexistem simultaneamente.
Entretanto, a critica de Santos é o fato de que a globalizagao, como um fenémeno
totalitario, ndo esta preocupada com as identidades, é indiferente a elas, ndo oferece a
oportunidade da analise e da escolha, seu dominio se da através de uma racionalidade
hegemonica dominante, absolutamente capitalista, que imp6e a maneira de pensar nos
individuos, a forma de viver, 0 que consumir, etc.

Sen (2015, p. 142-143), com uma critica menos ostensiva a globalizagéo, vi-
sualiza certos beneficios nas relagoes econdmicas globais, como 0s avangos da tec-
nologia, a producao de medicamentos para o tratamento da Aids, entretanto, considera
que tais beneficios devem ser compartilhados com os mais desfavorecidos, devem
ser estendidos aos “excluidos” ou “incluidos desiguais”. Para ele, a critica que se faz a
globalizacao ndo é quanto aos seus resultados, mas quanto ao seu alcance.

E forgoso concluir que os paises pobres estao se distanciando cada vez mais
dos paises ricos no que diz respeito a sua economia. Enquanto os paises de primeiro
mundo ditam as normas econdmicas, os de terceiro mundo, sem condiges de contra-
po-las, aceitam-nas. Diante da politica neoliberal que se prolifera pelo mundo, o Estado
nacional vem perdendo poder para o mercado econémico, ficando refém das grandes
instituigoes privadas. Essas empresas nao estao preocupadas com o desemprego, com
a arrecadacdo de impostos, ou com a pobreza, ndo visam aspectos sociais em seus
empreendimentos, uma vez que sua finalidade precipua é o lucro. Pelo contrario, muitas
vezes, utilizam-se da miséria dos trabalhadores de determinados paises, instalando-se
neles para produzirem a custa de trabalho quase escravo, beneficiando-se da falta de
leis trabalhistas e das proprias necessidades de sua populagao numa espécie de colo-
nialismo de mercado.

2 EXCLUSAO E VIOLENCIA

Na década de 80, enquanto os brasileiros comemoravam algumas conquistas
advindas do periodo de transi¢do da ditadura para a democracia, 0 tema da violéncia,
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embora ja fosse causa de preocupacéo, foi sendo esquecido. No final dessa década,
apos o término das ditaduras, deu-se inicio ao processo de redemocratizacéo do Estado
brasileiro. Contudo, apesar de todas as garantias e direitos promulgados com a Cons-
tituicao Federal, a redemocratizagéo ndo foi acompanhada de medidas suficientes para
reduzir o elevado indice de exclusao social, caracterizado pela auséncia de agoes do
poder publico voltadas a populagéo mais pobre, bem como ao combate a discriminagao
racial, étnica e sexual.

Foi entdo que somente nos ultimos anos da década de 80 o tema da vio-
Iéncia passou a ter espago nos debates publicos, na imprensa e nas abordagens
académicas. Desse periodo em diante até hoje, as noticias de violéncia passaram a
ser tratadas como mercadorias: quanto mais sensacionalistas e impactantes fossem,
melhor tornava-se a venda de seu veiculo. Nesse caso, muitas vezes a informagao
vem sendo tratada de forma tdo vulgarizada que o seu contedo termina sendo
distorcido (Zaluar, 1998, p. 247).

A palavra “violéncia” deriva do latim violentia, que significa violéncia, carater vio-
lento ou bravio, forga. O verbo violare significa tratar com violéncia, profanar, transgredir.
Tais termos referem-se a palavra vis, que quer dizer a forga em agéo, 0 recurso de um
corpo para exercer sua forga, sem qualquer julgamento de valor, seria 0 uso da forga
ndo qualificada. Essa forga torna-se violéncia quando passa da medida ou perturba uma
ordem. Ela assume sua qualificagao de violéncia em fungao de normas, que variam
conforme os valores dos grupos sociais (MICHAUD, 2001, p. 9-13).

0 filésofo francés Michaud (2001, p. 11), ao buscar uma ampla definigao para
0 termo, afirma que “ha violéncia quando, numa situagao de interagdo, um ou varios
atores agem de maneira direta ou indireta, maciga ou esparsa, causando danos a uma
OU varias pessoas em graus variaveis, seja em sua integridade fisica, seja em sua in-
tegridade moral, em suas posses, ou em suas participagdes simbolicas e culturais”.

Nessa procura pela definicéo, o autor considera que a violéncia ndo é mais ape-
nas o enfrentamento entre duas pessoas, mas também o efeito de uma agao anénima da
qual todos se subtraem a responsabilidade, como no caso dos genocidios. A violéncia
pode também ser produzida de forma indireta, considerando os avangos tecnoldgicos
que podem ser empregados para lhe dar causa. Pode ainda ser distribuida temporalmen-
te, “podendo-se matar, deixar morrer de fome ou favorecer condigoes de subnutrigao”,
inclusive, em sua concepgao, o ato de afastar um adversario ou proibi-lo da vida profis-
sional, social e politica, pode ser considerado violento (MICHAUD, 2001, p. 11). E mais,
0s danos provenientes dos atos violentos podem se dar de diversas formas, fisicos,
psiquicos, morais, aos bens e aos lagos culturais.



98

JOSELMA GOMES PEREIRA

Vale observar que apesar da sua procura por uma definicdo sobre o que vem a
ser a violéncia, o proprio Michaud considera que é necessario entender que as defini-
¢oes objetivas, ainda que uteis, nao apreendem todo o conjunto de fendmenos existen-
tes, e que é preciso admitir que nao ha um saber universal sobre violéncia, na verdade,
cada sociedade busca a sua propria definicdo de violéncia, segundo 0s seus proprios
critérios e trata seus problemas com maior ou menos éxito.

0 antropologo brasileiro Velho (1996, p. 10), pioneiro da antropologia urbana no
Brasil, define a violéncia como 0 uso agressivo da forca fisica de individuos ou grupos
contra outros, porém o autor vincula a violéncia a relagao de poder do ponto de vista da
dominagao de um sobre o outro, enfatizando as diferengas sociais estabelecidas nas
relagoes entre 0s membros de uma sociedade.

Zaluar (1999, p. 13), por sua vez, considera ainda que 0 nao reconhecimento do
Outro, a anulagao ou a cisao do Outro, a auséncia de compaixao sdo formas que podem
definir o que seja violéncia.

Atualmente, no Brasil, a maioria das consideragGes sobre violéncia se concentra
na criminalidade, com o objetivo de denunciar o seu aumento, gerando um sentimento
de inseguranga nas pessoas, 0 qual ndo se sabe ao certo se corresponde exatamente
ao crescimento dos indices de violéncia e criminalidade em geral. Todavia, mesmo que
0 sentimento de inseguranga ndo corresponda a experiéncia vivida pelas pessoas, o
comportamento e a acdo delas sao moldadas por esse sentimento.

A ideia de que a violéncia e a criminalidade tém aumentado de forma desenfrea-
da estimula 0 medo do crime nas pessoas e 0s preconceitos. O medo do crime conduz
a uma espécie de segregacao social, um processo de exclusao por parte de individuos
que passam a enxergar no Outro uma imagem negativa de ameaga. Nesse sentido, Zalu-
ar (1998, p. 248) observa que esse Qutro é caracterizado no discurso ideologico como
0 “violento”, aquele que ndo pertence ao Seu grupo social.

As imagens do crime violento no Brasil, apesar de se tornarem pauta nas dis-
cussoes econdmicas e socioculturais, nao tém acarretado mudancas significativas em
politicas publicas de prevengdo e de seguranca e tratamento nas praticas sociais mais
associadas a violéncia. Consequentemente, a falta de politicas estratégicas so faz refor-
gar o medo e 0S preconceitos.

As cidades, principalmente aquelas com um contingente populacional maior,
tém suas imagens tomadas por uma ma qualidade de vida urbana (desemprego ou
vinculos precarios de emprego, mas condigoes de habitagdo, sistema de sadde preca-
rio, trafico e uso de drogas), onde individuos pobres se apresentam ora como 0S mais
temidos, 0s agentes da violéncia, ora como as vitimas. Nessa perspectiva, surgem indi-
cagoes de que ha uma relagao de causalidade entre pobreza e violéncia.
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A ideia de que pobreza gera violéncia é assimilada pela sociedade de forma
preconceituosa e excludente, e, assim, além dos pobres serem vistos com um imenso
potencial para a conduta criminosa, tornam-se também alvo da policia, que encontra le-
gitimidade para agir de forma violenta, principalmente em comunidades pobres. Ou sgja,
a exclusao social favorece a violéncia, e consequentemente, vulnerabiliza esses grupos
ante 0s agentes do poder publico, que poderao violar 0s seus direitos civis e humanos
justificando agir em “defesa” da sociedade.

Numa abordagem simplista da concepgao marxista, a violéncia é determinada
pelo estado econdmico e faz parte de uma luta de classes. Cada grupo social se carac-
teriza por um modo de producéo e a existéncia de classes antagénicas em uma relagao
de dominacéo e exploragao leva ao confronto violento.

A globalizagéo favorece o aprofundamento de exclusoes, segregagao social,
opressao da classe mais desfavorecida, marginalizagao, e o Estado, ao ndo garantir de
forma efetiva 0 acesso dos cidadaos aos direitos fundamentais inerentes a sua condicao
humana, contribui para a fomentagao de desigualdades sociais e para a violéncia. Zaluar
(1998, p. 254), contudo, aponta que aspectos econdémicos simplesmente, ou deter-
minagdes da estrutura da produgéo entre dominantes e dominados, ndo sao causas
suficientes para explicar a violéncia, que se da por uma complexidade de fatos sociais.

3 VULNERABILIDADE DE JOVENS A CRIMINALIDADE
NO CONTEXTO GLOBAL

A Constituicao Federal Brasileira, no seu art. 227, determina:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia,
crueldade e opressao.

0 Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990,
define como direitos fundamentais de criangas e adolescentes “a protegdo a vida e a
salde, mediante efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e 0
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condicoes dignas de existéncia”, bem como
ratifica o preceito constitucional anteriormente mencionado.

No entanto, mesmo com todo esse enorme aparato legislativo, diariamente so-
mos surpreendidos com noticias de graves violagoes, de atos de extrema barbarie pra-
ticados, em muitos casos, pelas pessoas ou instituigoes que deveriam ter a missao de
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zelar pela vida e pela integridade de adolescentes: suas familias ou as instituicoes que,
na letra da lei, deveriam ser as responsaveis pelo resguardo e protegdo, ou seja, passa-
das mais de duas décadas da promulgagao do ECA, constata-se uma distancia entre o
que reza a lei e a efetividade das praticas e politicas publicas de protegao a sociedade,
a familia e as criancas e adolescentes.

Apesar de nao existir uma relagdo direta entre crime violento e pobreza, é neces-
sario considerar que fatores de desigualdades sociais afetam o problema do crime no
Brasil. Foi possivel perceber nos itens anteriores os efeitos da globalizagdo na sociedade
contemporanea, contribuindo para a negagéo dos direitos fundamentais dos individuos,
que ficam em situac@o de vulnerabilidade social.

Inicialmente tomado do movimento de Direitos Humanos, o conceito de vulnera-
bilidade foi desenvolvido para pensar a epidemia da AIDS no contexto da Sadde Publica.
Entretanto, ele vem sendo utilizado por pesquisadores brasileiros de forma bastante
ampla. A escolha pela utilizagdo desse termo tem a finalidade de evitar denominages
estigmatizantes como “grupos de risco”.

Delor e Hubert (2000, p. 1559 a 1561) partem de um conceito de vulnerabilidade
que nao fixa identidades grupais, mas procura mostrar que um individuo nao “é”, mas
“esta” vulneravel para lidar com a ocorréncia de certos riscos tendo em vista a sua fragili-
dade, em alguns momentos ou determinados lugares, que poderdo expo-lo a situaces de
crise, a capacidade para enfrenta-las e a potencialidade das consequéncias desta exposi-
¢ao. O fato do individuo estar suscetivel a um determinado risco n&o se limita apenas a di-
mensao individual, mas também relacional e contextual. A dimensao individual refere-se a
posigao ocupada no curso da vida como individuo, aos momentos de mobilidade social, a
afirmacdo da sua identidade. A dimensdo relacional refere-se as descobertas das diferen-
gas de status e poder em sociedade. E a dimensao contextual refere-se as configuragoes
sociais e culturais que envolvem o individuo, aqui, Ayres (2010, p. 65), acrescenta a di-
mensao programatica referindo-se as agoes de instituicoes, programas, projetos voltados
a superacao do risco. Essa conceituagao permite um olhar mais profundo na analise dos
aspectos presentes em cada circunstancia de vulnerabilidade.

Entendendo que a produgdo e o consumo, na sociedade global contemporénea,
sdo cultuados através de mensagens sedutoras e atraentes, especialmente por meio
de comunicagOes de massa, sobre 0 “ter” sobreposto ao “ser”, determinando assim
o lugar dos individuos na sociedade, fica mais facil compreender que aqueles que nao
se veem pertencentes a essa sociedade, ndo possuem perspectivas de vir a pertencer,
mas a desejam, estardo em situagéo de vulnerabilidade social. A posse de bens significa
status que gera a ideia de elevagao do nivel de vida, de empoderamento. Quanto mais
se eleva o sfatus, maior a exigéncia no aumento do consumo, pois, ao consumir um
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determinado produto este ja estara ultrapassado, e novos produtos séo apresentados
no mercado. A vulnerabilidade a violéncia estara ai potencializada para os jovens de
baixa renda através de uma lacuna entre 0 desejo do consumo e a impossibilidade de
satisfazé-lo. As mensagens sdo veiculadas no sentido de destacar a individualidade,
levando o individuo a pensar que ele é 0 mais importante e que deve dispor de todos 0s
Meios necessarios para a satisfacdo do seu desejo individual de consumo, ainda que
para isso os limites sejam transgredidos, ainda que seja necessario o uso da forga fisica
para a libertagao da relagao de dominio apresentada por Velho (1996, p. 13). Assim,
a violéncia se torna banalizada por veiculos de comunicacéo de massa, principalmente
nos grandes centros urbanos.

E nesse momento que a antropdloga Zaluar, estudiosa da violéncia urbana
brasileira, adverte do perigo em concluir que questoes econdémicas sao as causas da
violéncia, e, portanto, todo pobre tem a sentenca de ser um criminoso em potencial.
Isso somente aprofunda preconceitos, sentimento de inseguranca e impunidade, ins-
taura o clamor por legislagdes mais repressivas e facilita a criminalizagao de pessoas
pobres.

CONCLUSAO

Ante as implicagoes oriundas do processo de globalizagéo econdmica, ndo ha
cOmO negar 0 Seu aspecto nocivo a qualidade de vida dos habitantes desse planeta,
as relagoes em sociedade. Tal fenémeno € absolutamente rentista, visando o lucro em
qualquer situagéo, consolidando relagdes de poder entre dominante e dominado, e esta-
belecendo diferengas entre 0s membros da sociedade.

A globalizagao, em paises pobres como o Brasil, sutiimente expropria as con-
dicOes necessarias para que direitos humanos, como, empregos bem remunerados,
acesso a educacao publica de qualidade, saide de qualidade, moradia digna, lazer
efetivo, sejam tornados realidade, fato que poderia contribuir para a diminuigdo das
tensoes sociais. O Estado nacional, com o poder limitado e enfraquecido diante do
mercado internacional, ndo toma as medidas necessarias, através de politicas pu-
blicas eficientes e legislagoes que protejam 0s seus cidadaos, para a garantia dos
direitos humanos estabelecidos na Magna Carta, o que corrobora e intensifica as
desigualdades sociais.

Do ponto de vista do ndo reconhecimento do Outro, a violéncia pode se dar nas
relagoes sociais entre os individuos, como também na relac@o entre o poder publico e
os individuos, no momento em que ha a desconsideragao estatal da dignidade humana
pela negagao de direitos que Ihes séo fundamentais.
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0 objetivo deste estudo visava a andlise da interferéncia dos efeitos da globa-
lizagao na vida de jovens pobres marginalizados no Brasil, que adentram ao mundo
do crime em busca de uma compensacgao social. E, nesse sentido, observou-se que
das desigualdades provocadas por modelos econdémicos e politicos liberais, derivam
circunstancias favoraveis a violéncia urbana, porém, nao a determinam. O estado de po-
breza e todos os seus reflexos em sociedade, por si s6 ndo determinam a violéncia, até
porque é fato a existéncia de um grande nimero de jovens pobres que nao se envolvem
com o crime nas periferias.

Considerando que o envolvimento do jovem com o crime se da mediante uma
complexidade de fatos, é relevante o estudo sobre 0s percursos sociais ou institucionais
desses jovens, a fim de contribuir para um debate mais fidedigno sobre o0s problemas
enfrentados pelos adolescentes em conflito com a lei.
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CAPITULO 7

A LAICIDADE E A (IM)POSSIBILIDADE DO ENSINO
RELIGIOSO NAS ESCOLAS PUBLICAS DO BRASIL: OS
PERIGOS DA “CATEQUIZACAO” INSTITUCIONALIZADA

Matheus Paulo de Andrade!
Arthur Ramos do Nascimento?

RESUMO

0 presente artigo tem por objetivo, frente a0 modelo de Estado Laico adotado no Brasil,
trazer reflexdes e problematizagoes a respeito da pratica do ensino religioso nas escolas pablicas
de ensino fundamental. O tema se faz importante diante das reiteradas manifestagoes de intole-
rancia religiosa vivenciadas no pais, rompendo com a logica de Direitos Humanos protegidos pela
Constituicao. A constitucionalizagao do ensino religioso, a partir de uma analise historica, esta
relacionada a estratégias politicas e simbdlicas da Igreja Catdlica, como forma de perpetuagao
de suas diretrizes na sociedade brasileira. Neste contexto, a escola publica atual, ao oferecer a
disciplina religiosa, pode servir como espaco de segregacéo e de ndo reconhecimento do outro.
A pesquisa baseia-se em outras literaturas sobre o assunto, bem como em legislagoes nacionais.
0 que se depreende do texto é que ha total omissao legal que discipline os contornos praticos da
matéria religiosa, abrindo espago para discricionariedades de cada ente educacional e causando
grandes anomalias em uma educagao que, em tese, deveria ser laica. Deste modo, traz-se a alter-
nativa do ensino de Direitos Humanos no ensino infantil de modo a criar a consciéncia e respeito
a qualquer diferenca, inclusive a religiosa.
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INTRODUCAO

Quando se vive em um Estado que se pretende “democratico de Direito”, ha (ou
deve haver) uma preocupagao constante em néo se afastar da legalidade e das diretrizes
constitucionais. A dificuldade se intensifica quando o sistema constitucional tutela
direitos aparentemente conflitantes e controversos como o suposto direito & educagao
religiosa no ensino fundamental e o direito a um Estado devidamente Laico.

A religido, em uma abordagem nao aprofundada, gera respostas diversas na so-
ciedade em razéo de um sentimento historico de condenagéo (as Cruzadas, as inquisi-
cOes catolica e protestante, os “atentados” por motivacao religiosa® etc.), de medo, de
resisténcia (grupos de minorias, como alguns grupos feministas, a comunidade LGBT,
comunidades religiosas de matriz africana, entre outros?) e de respeito (reveréncia).

Acredita-se, quase como um senso comum, que a educagao é a principal forma
de libertagdo do individuo e da construgao de sua identidade para a vida em sociedade.
A educacao transformadora, como principal caminho de desenvolvimento do individuo,
¢ concebida no direito contempordneo como uma garantia fundamental e um direito
humano. E dever do Estado, portanto, oferecer educacéo gratuita e de qualidade, permi-
tindo a construcdo de uma sociedade mais justa e igualitaria. A questao se coloca em
evidéncia quando existem movimentagoes de grupos opostos para neutralizar a exposi-
¢cao de correntes teoricas e ideologicas nas matrizes curriculares®.

A situacéo fica ainda mais delicada quando o texto constitucional apresenta o
ensino religioso (sem especificar se na modalidade confessional, interconfessional ou
supraconfessional)® nas escolas publicas, retomando uma pratica ha muito afastada

8 Em momento algum se afirma que as religioes motivem e/ou incentivem ataques “terroristas”, apresen-
tando-se tais acontecimentos como deturpagoes de ideais religiosos que servem a interesses egoisticos
de determinados grupos (que se autointitulam como intérpretes do Sagrado). Também se destaca que o
uso de “terrorismo” ndo € exclusivo para grupos mulgumanos, sendo testemunhado pela historia atos
como 0 “massacre de Sao Bartolomeu” (1572), no qual catdlicos assassinaram calvinistas franceses
(huguenotes), na Irlanda do Norte (com os “Orange Volunteers” e 0s “pastores demonios” em atos de
violéncia fisica e ideoldgica contra catdlicos), nos EUA o Ku Klux Klan (grupo protestante contra catoli-
0s, Negros, judeus e outras minorias) etc.

4 Adepender da profissao de fé, esses grupos s@o hostilizados e perseguidos.

5 Nesse sentido se encontram movimentos como a “Escola sem Partido”, que questiona a neutralidade
do ensino. Cabe aqui refletir que nenhum ensino é neutro, a subjetividade (e autonomia) do professor
carrega conceitos e pré-conceitos particulares, visoes de mundo oriundas de fatores familiares, religio-
s0s, culturais, experiéncias vividas, entre outros. Se ciéncias com conhecimentos metodologicamente
estabelecidos (como Historia e Geografia, por exemplo) podem ser abordadas de forma tendenciosa ou
parcial, muito mais vulnerdveis seriam as aulas de ensino religioso, visto que concepgoes de divindade
sdo plurais, contraditorias e intimas do ser.

6 Alguns autores dividem o ensino religioso em: a) confessional, com viés catequético, o qual se ensina
uma unica profissao de fé ou credo. Em questoes praticas, a escola oferecia turmas especificas para cada
religido (para os ndo crentes, seriam oferecidas outras atividades alternativas, visto ndo ser de participagao
obrigatoria — em tese); b) interconfessional, com viés teoldgico, o qual tem a abordagem de vérias ideologias
religiosas, com carater ecuménico, buscando uma suposta “comunhao” inter-religiosa (em tese, também de
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para se garantir a neutralidade do Estado. Assim, grupos religiosos adotando estratégias
de catequizagao e conquista de espagos politico-ideologicos na sociedade desejam im-
por suas visoes do “sagrado” nos curriculos escolares sob o pretexto que isso garantiria
a formagao cidada’.

Essa reflexdo tem relevancia multidisciplinar por apresentar questées de Direito
Constitucional, Direitos Humanos, Sociologia, Politica, Teologia, Historia, entre outros.
A manutencao de um Estado Laico € condi¢&o de garantia de direitos e liberdades, es-
pecialmente de grupos vulneraveis e de minorias, violentados por ideais religiosos que
reivindicam para si 0 monopolio da verdade e da “salvacéo”.

Frente a tais consideragoes, o ensino religioso (confessional ou interconfessio-
nal) pode coexistir de alguma forma com o Estado Laico? O ensino religioso confessio-
nal patrocinado em espacos publicos (escolas) ndo desconstroi a laicidade do Estado e
impGe o favorecimento das religioes hegemonicas invisibilizando (e violando) as liberda-
des de grupos hostilizados por essas (religioes minoritrias, grupos LGBTs etc.)? A ado-
¢do de modalidades (interconfessionais e supraconfessionais) que apregoam suposta
isencao de credo é realmente a melhor alternativa?

Como se percebe, a questao é complexa e demanda uma andlise pontual, que
nao se pretende conclusiva. A abordagem se da especialmente vinculada a reflexdes do
texto constitucional de 1988, no dmbito brasileiro, destacadamente apresentando uma
analise historica comparativa, que permite compreender como a proposta do ensino re-
ligioso é um retrocesso, visto que ja superada pelo desenrolar histdrico. Para responder
a esta questdo, o trabalho utiliza-se ora do método dialético reflexivo, ora do método
historicista. O tema, dada sua relevancia e complexidade, exigiu a adogao coordena-
da das duas metodologias. Como ferramenta de pesquisa utilizou-se o levantamento
bibliografico de obras, textos juridicos, artigos de referéncia, legislacoes pertinentes e
documentos oficiais que possuem relevancia para a proposta.

A primeira parte da pesquisa buscou a revisao conceitual do Estado Laico e seus
aspectos democraticos, analisando o0 amparo constitucional do tema. Primeiramente, o
objetivo foi entender 0s contornos da laicidade, posteriormente amadurecendo as con-
cepgoes diversas das relagoes entre Estado e Religido (Estado Ateu, Estado Teocratico

frequéncia facultativa); e, c) supraconfessional, com viés de “ciéncia da religido”, que pretende apresentar
uma visdo isenta de carater religioso, analisando (em suposta abordagem metodoldgica) as religioes em
uma perspectiva critica. Considerando que tal divisao é oportuna, a mesma é adotada no presente artigo.
Para maior aprofundamento sugere-se a leitura de A educacdo religiosa em escolas publicas: fundamentos
constitucionais para a defesa da modalidade supraconfessional, de autoria de Gabriel Lima Marques (2014).

7 E o caso preocupante que se tem noticiado de leis que determinam a distribuicéo de biblias cristds em
escolas publicas, sendo 0 caso de preterimento de outras profissoes religiosas ou mesmo do direito de
ndo ter religido. Houve, inclusive, uma série de agoes ajuizadas contra a obrigatoriedade de biblias em
escolas e bibliotecas publicas pela Procuradoria Geral da Republica (STF, 2015).
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etc.). O segundo foco dessa fase tragou diretrizes da laicidade como garantias funda-
mentais da CRFB/88, os principios e seus reflexos. O resultado dessa pesquisa permitiu
a produgao do topico 1.

Superada essa fase conceitual e principioldgica, a pesquisa executou uma refle-
xao historica da relacéo Estado e Igreja na catequizacdo como estratégia de influéncia
religiosa sobre a sociedade brasileira, que resultou na producao do segundo topico do
presente trabalho. Dialogando com a superagdo historica apresentada, a terceira parte
da pesquisa se dedica a trazer questoes legislativas e constitucionais, bem como posi-
¢Oes de pesquisadores e juristas sobre 0 tema, abordando, sempre que possivel, visoes
divergentes para construgdo de uma visao ampla sobre o assunto. A andlise dos resulta-
dos decorrentes dessas fases permitiu a produgao dos topicos 2 e 3, respectivamente.

A quarta fase da pesquisa buscou construir a l6gica do ensino religioso nas
escolas publicas de ensino fundamental como estratégia contemporanea de doutrinagao
e catequizacdo, o que vai de encontro com a laicidade necessaria para a democracia,
com a apresentacao do topico 4.

1 CONCEITO DE ESTADO LAICO E SEUS ASPECTOS NA
CONSTITUICAO DE 1988.

No ano de 1988, com a promulgagao do texto constitucional, inaugurou-se no
Brasil uma nova fase do constitucionalismo brasileiro, rompendo com a logica militar
autoritaria vivida nas décadas anteriores. Estabeleceu-se a democracia constitucional
no pais que, por meio de emendas, contou com “o maior grau de legitimidade popular”
(PIOVESAN, 2009, p. 29). Assim, fez-se valer o principio democratico adotado logo no
primeiro artigo da Constituicdo, em seu pardgrafo anico, o qual diz que todo o poder
emana do povo, seja da forma direta, como nas iniciativas populares, ou indireta, na
escolha de seus representantes.

Nesse sentido, a democracia representativa e a laicidade estao intrinsicamente
ligadas (BLANCARTE, 2008, p. 31). Nao ha de se falar em liberdade religiosa, direitos
civis e politicos, sem democracia, esta que é substrato para o exercicio daqueles e de
outros direitos fundamentais (SORIANO, 2009, p. 164).

1.1 Aspectos conceituais da Laicidade

0 termo “Laico” surge em 1871, na Franga, em meio a uma conjuntura de ideais
republicanos que objetivavam um Estado livre do sistema mondrquico e de seus fun-
damentos divinos, de modo a reconhecer ndo so as diferentes crengas, como também
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as liberdades religiosas (ORO, 2008, p. 81). “Laico” deriva da palavra grega /aikos, que
significa “do povo”, em sentido abrangente e universal, de modo a se aproximar ainda
mais com a ideia de Estado Democratico®. O principio da laicidade adota uma postura
de imparcialidade quanto aos contetidos religiosos, nao apoiando e nem se opondo a
nenhuma religido. Permite aos cidadaos a escolha da matriz religiosa que pretendem se-
guir, livre de qualquer discriminagao direta ou indireta, promovendo a liberdade e a igual-
dade entre os individuos em um ambiente plurirreligioso (DOMINGOS, 2009, p. 50-51).

Um Estado que se denomina laico entende adotar “um regime social de convivén-
cia, cujas instituicoes politicas sao legitimadas principalmente pela soberania popular e
nao por elementos religiosos”. A laicidade veda a submisséo ou cerceamento praticados
por qualquer religido ou organizagao religiosa as diretrizes e aos direitos do Estado, ou
ainda, “apropriar-se dele para seus interesses”, garantindo com isso a pacificagdo em um
cenario de pluralidade religiosa em que o Estado nao privilegia nenhuma delas (BLANCAR-
TE, 2008, p. 27). Deste modo, José Gomes Canotilho resume o principio da laicidade em
outros trés principios: “secularizagéo do poder politico, neutralidade do Estado perante
as igrejas, liberdades de consciéncia, religiao e culto” (CANOTILHO, 1993, p. 490). No
entanto, embora a cisdo “organica e formal” entre Estado-Religiao tenha sido fundamental
para o proprio surgimento do Estado Nacional (HUACO, 2008, p. 35.), muitos paises tém
demonstrado que sua separagao € apenas institucional, e que suas politicas continuam
sendo inspiradas em valores, crengas e principios confessionais (HUACO, 2008, p. 49).

1.2 A Laicidade na CRFB/88 e o respeito as pluralidades

No Brasil, a laicidade & um “principio constitucional auténtico, um principio fun-
damental”, fundado no Estado Democratico de Direito (HUACO, 2008, p. 42). O cons-
tituinte brasileiro optou por adotar um modelo de laicidade “por meio da separacao
institucional entre Estado e religido, com possibilidade de cooperagao em determinadas
areas entre o Estado e as igrejas” (RIOS, 2015, p. 27), o que é conhecido como modelo
“pluriconfessional ™.

Este modelo brasileiro de laicidade contrasta com 0 modelo da “neutralidade reli-
giosa”. Este ultimo se apresenta neutro e indiferente ao fator religioso, desconsiderando

8 Qs termos laico e leigo se opdem ao religioso, se configurando como um fendmeno politico e nao religio-
s0. Na Grécia Antiga o termo /aos, que originou a palavra “laico”, buscou referenciar o povo no sentido
lato, abrangente e o mais universal possivel, ligando-se a populagéo como entidade, toda gente, o povo
todo, sem excecdo alguma. Nesse sentido, sua génese se aproxima da légica de democracia e governo
para todos (GOMES; LINS FILHO, 2011, p.1220)

9 A referida colaboragdo, ainda que pesem posicionamento em contrario, pode ser notada em diversas pos-
sibilidades trazidas pelos dispositivos constitucionais como, por exemplo, dar ao casamento religioso 0s
efeitos civis, ou ainda, garantir as entidades civis e militares de internagao coletiva a assisténcia religiosa.



109

MATHEUS PAULO DE ANDRADE | ARTHUR RAMOS DO NASCIMENTO

assim, ao realizar atos publicos, toda a diversidade cultural e religiosa da comunidade
civil. Veda, ainda, a colaboragdo do Estado com entes religiosos nas execugoes de
politicas publicas e tem a pretensdo de barrar a ascensao de grupos religiosos nos
espagos publicos (RIOS, 2015, p. 28)'. Tal sistema dialoga com o que é conhecido
por “laicismo”, no qual ha a clara presenca de hostilidade as religioes e indiferenga, ou
passividade, ao fenémeno religioso. Seria, portanto, a militdncia exagerada da defesa da
laicidade (HUACO, 2008, p. 47).

Por sua vez, no modelo da laicidade pluriconfessional, adotado pela ordem cons-
titucional brasileira, se presa pela igualdade entre os seres e pela liberdade do individuo,
resguardando a liberdade religiosa de consciéncia, crenga e culto. A diversidade cultural
e religiosa é protegida pelo Estado como bem constitucional, levando-se em conta 0s
diversos fenémenos religiosos. Ha neutralidade apenas no que tange as diferentes vi-
soes ideologicas e filosdficas das religides, ou seja, ha imparcialidade do Estado frente
a pluralidade de religioes e seus contetdos, nao se podendo falar em indiferenga ao fator
religioso, muito menos de hostilidade a este (RIOS, 2015, p. 27).

Ao contrario do que ocorre em constituicoes como a da Franga', o constituinte,
ao se referir ao Estado brasileiro, ndo deixou expresso o termo “laico”, no entanto, o0s
dispositivos constitucionais reforgaram a laicidade do Estado quando avocaram prin-
cipios democrdticos, igualitarios, de liberdade religiosa, e sua separagao em relacao a
religiao (MARTIN, 2009, p. 59).

0 artigo 19, inciso |, da CRFB/88 trouxe que é defeso a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios “estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvencio-
na-los, embaragar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes
relagoes de dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboragao de in-
teresse publico”.

Deste modo, a expressao “estabelecer cultos religiosos” deve ser entendida em
sentido amplo, ou Seja, € proibido ao Estado criar religides/seitas, ou ainda, fazer qual-
quer difus@o ou publicidade de praticas religiosas. O termo “subvencionar” indica que é
vedado ao Estado subsidiar praticas religiosas, seja por meio de apoio financeiro ou de
vantagens, o que, infelizmente, pode ocorrer quando o Estado, utilizando-se das escolas

0 Para exemplificar a loégica deste modelo, tem-se 0 caso emblemético do governo francés que, com
apoio do Tribunal Europeu, proibiu o uso de véu por mulgumanos em espagos publicos. Neste caso, ha
evidente restricao dos direitos a liberdade do ser humano — incluindo sua liberdade religiosa — e, com
isso, violagao de sua dignidade.

™ A Constituicdo Francesa de 1958, de maneira expressa, declarou que o estado francés € laico em seu
artigo 12 “A Franca é uma Republica indivisivel, laica, democrética e social. Ela garante a igualdade
perante a lei para todos os cidadaos sem distingao de origem, raca ou religido. Ela deve respeitar todas

as crengas. Sua organizagao é descentralizada” (tradugdo livre).
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publicas, oferece ensino religioso confessional aos alunos e, com isso, embora vedado
pelo dispositivo constitucional, patrocina a pratica religiosa no interior de seu sistema
educacional. Ja o termo “embaracar-lhes o funcionamento” significa que o Estado nao
pode dificultar e nem restringir as praticas psiquicas ou materiais do exercicio da fé
(PONTES DE MIRANDA apud SILVA, 2005, p.251-252).

Ja a colaboracgéo entre Estado-Religido pode ocorrer em casos que envolvam o
interesse pablico, desde que disciplinada por lei devidamente aprovada por cada ente
federativo que desejar estabelecer tal cooperacao, observado, obviamente, as restrigoes
da primeira parte do artigo 19, inciso |, sob pena de ser decretada inconstitucional
(JAYME, 2009, 538).

Ocorre que a expressao utilizada pelo legislador “interesse publico” trata-se de
uma previsao aberta, admitindo muitas interpretagoes e tornando complexo estabelecer
seus limites. Sendo assim, “a lei, pois, é que vai dar uma forma dessa colaboragao. E
certo que nao podera ocorrer no campo religioso. Ademais, a colaboragéo estatal tem
que ser geral a fim de nao discriminar entre as varias religioes” (SILVA, 2005, p. 252).
0 entendimento, portanto, deve ser de que a colaboragdo entre Estado e Religiao devera
ser de carater social, jamais de carater religioso, permitida em “atividades assistenciais;
promogéo dos direitos humanos; a formagao cultural e educacional dos cidadaos; as
campanhas educativas e preventivas no ambito da Satde Pablica, do Transito, do Meio
ambiente e Cidadania” (RODRIGUES JUNIOR, 2009, p. 103).

Entende-se, entdo, que o Estado ndo pode estabelecer nenhum tipo de alian-
¢a, ou ainda, nenhum tipo de dependéncia com entidades confessionais. No entanto,
se previsto em lei, pode estabelecer convénios com estas instituicoes em projetos
que envolvam interesses de ordem publica — e ndo de governantes ou expressdes
religiosas especificas — que visem ao bem comum de uma determinada sociedade
ou localidade.

1.3 Compreendendo as formas de relagdes entre
estado e religides

A adogdo de uma determinada relagao entre o Estado e as religioes professa-
das dentro de seu territorio por sua populacdo se da como resultado de uma série de
questdes historicas, sociais, culturais, geograficas e até econémicas. Entretanto, no
ambito da relagao Estado-Religiao, importante se faz distinguir a laicidade de outros trés
sistemas: Estado Confessional, Estado Teocratico e Estado Ateu.

Quanto ao Estado Confessional, este “assumindo uma determinada religiao
como religido de Estado, preocupa-se com o comportamento religioso dos proprios
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suditos e com este objetivo Ihes controla os atos externos, as opinides, 0s escritos”
de maneira a impedir “qualquer manifestacao de dissenso e perseguindo os dissiden-
tes” (BOBBIO, 2007, p. 124).

H4, portanto, neste regime, a escolha de uma religido oficial — vedando ou ape-
nas tolerando as demais confissoes — €, com isso, a concessdo de privilégios a esta.
Estes privilégios podem vir de diversas maneiras, como por meio de recursos financei-
ros publicos, direta ou indiretamente, da incorporagéo das diretrizes morais religiosas
no ordenamento juridico do Estado, dentre outros.

Tal predilecao é justificada pelos Estados com base no fato de a religiao es-
colhida ser adotada pela maior parte da populagdo, ou, ainda, por considerar aquela
crencga a unica verdadeira, fazendo jus a sua superioridade. Sendo assim, apenas seus
seguidores tém a identidade religiosa garantida de forma igualitaria. Ha neste regime a
unido entre Estado e Religiao: o Estado declara sua fé e garante a ela certa autoridade, o
que pode resultar em conflitos religiosos (GALLEGO, 2010, p.122-123). No Brasil, este
modelo de Estado se fez presente no periodo Imperial'.

No Estado Teocratico ndo ha de se falar em uniao entre religiao e Estado, mas
sim em um sistema de confusao entre as duas instituicoes de modo a atingir suas pro-
prias esséncias (SILVA, 2005, p. 250-251). Assim, a religido adotada, por sua vez, nao
se apresentara apenas com meras influéncias, mas sim, ird tragar as proprias politicas
do Estado, bem como, as relagoes privadas dos individuos (VECCHIATTI, 2008, n.p.).
Nota-se, portanto, um regime baseado no autoritarismo religioso no qual ir de encontro
ao0s preceitos religiosos é também ir de encontro ao proprio Estado.

0 Estado Ateu é aquele anticlerical, ou ainda, antirreligioso, no qual o poder
publico tenta suprimir toda e qualquer religido por entender que esta é causa de alie-
nacao em termos sociais e individuais. Este sistema, portanto, veda ao cidadao o
direito de manifestar sua fé religiosa (VECCHIATTI, 2008, n.p.), retirando a ideia do
divino tanto da vida publica, quanto da esfera privada dos individuos (ZYLBERSZTAJN,
2012, p. 54-56). Tudo isto “implicaria uma ofensa aos sentimentos intimos dos cida-
daos” e, ainda, “suporia a imposigao social duma unica e determinada mentalidade
- 0 indiferentismo ou o ateismo — e consequentemente uma violagdo da liberdade”
(CIFUENTES, 1989, p. 175).

2 A Constituicao Imperial brasileira, datada de 25 de maro de 1824, manteve a relagéo entre Estado e
Igreja outrora vigente no periodo colonial. Seu artigo 5° tornou expresso que a religido catolica apostolica
romana continuaria a ser a religido do Império, institucionalizando-se assim a concesséao de diversos
privilégios e garantias a Igreja Catolica.



112 | MATHEUS PAULO DE ANDRADE | ARTHUR RAMOS DO NASCIMENTO

1.4 Laicidade Brasileira na concretizagéo dos Direitos Humanos

Em vista dos diferentes regimes no que tange a relagao Estado-Religido, vé-se
que a escusa em adotar um Estado Laico Pluriconfessional “inviabiliza qualquer projeto
de sociedade pluralista, justa e democratica” (PIOVESAN; PIMENTEL, 2003, np). Desta
forma, importante frisar que a adogao do modelo laico pelo constituinte é essencial
para a garantia e para a concretizagao dos Direitos Humanos. Sabe-se que a CRFB/88
representou 0 “fim aos ultimos vestigios formais do regime autoritario” (FAUSTO, 1995,
p. 526.), estabelecendo a democracia constitucional e significando o marco juridico da
promogao dos direitos humanos™ em territorio nacional (PIOVESAN, 2009, p. 28). A
importéncia da laicidade para a prote¢do da dignidade humana é tamanha que, “alguns
autores como G. Jellinek, vao mesmo ao ponto de ver na luta pela liberdade de religido a
verdadeira origem dos direitos fundamentais” (CANOTILHO,1993, p. 503).

Ocorre que, segundo Bobbio, o atual grande problema em relagdo aos direitos
humanos, “ndo é tanto justificda-los, mas o de protegé-lo” (BOBBIO, 2004, p. 16). Tal
dificuldade se faz presente, por exemplo, quando se trata de ensino religioso em escolas
publicas, pois no caso de imposi¢éo e de doutrinagao dos alunos por parte do professor
confessional, estar-se-ia infringindo um direito fundamental do ser: a livre escolha de
crer, ou ndo, em algo transcendental.

A adogéo de um sistema laico pelo constituinte veda, portanto, um sistema em
que o Estado seja capaz de sufocar as liberdades do individuo, sobretudo as religiosas,
e possibilita conceber uma sociedade plural, que repele qualquer tentativa de padroni-
zacao e de uniformizagdo das identidades proprias do ser (BLANCARTE, 2008, p. 46).
Neste contexto, a laicidade relaciona-se intrinsicamente com dois direitos humanos pri-
mordiais: a liberdade e a igualdade, ambos de primeira dimensao™.

13 Direitos Humanos devem ser compreendidos a partir de uma concepgéo de luta e agao social pela dignidade
humana (PIOVISAN, 2013, p 187), sao “mais que direitos propriamente ditos, s@o processos; ou seja, 0
resultado sempre provisdrio das lutas que os seres humanos colocam em prética para ter acesso aos bens
necessario para a vida” (FLORES, 2009, p.34). Tais lutas se iniciam justamente pela necessidade de condi-
cOes materiais e imateriais que possibilitem ao individuo bens indispensaveis para a sua existéncia. Assim,
chega-se a dignidade respaldada em um acesso igualitario, no hierarquizado, que seja capaz de reverter o
quadro de opressao e subordinagdo daqueles que se encontram em estado de vulnerabilidade social.

™ Ateoria das geragdes dos Direitos Humanos surgiu pela primeira vez com Karel Vasak e, ao longo dos
anos, foi sendo desenvolvida por pensadores como Norberto Bobbio. Dividida em geracoes/dimensdes,
em que ndo ha um processo de substituicdo entre elas e sim de acumulagao, a primeira dimensao é
reflexo da Revolugdo Francesa e diz respeito a preservagao de direitos como a vida, liberdade e igual-
dade. J& a segunda dimensao diz respeito aos direitos sociais decorrentes da luta de classes, sendo
que o Estado deve promover uma vida digna com trabalho, educagao, saude, moradia, entre outros. A
terceira compreende os direitos de preservagao do meio ambiente e do consumidor. Fala-se ainda em
uma quarta dimensao, que se referiria aos avangos das tecnologias, como, por exemplo, as pesquisas
bioldgicas e o patrimonio genético, e seus limites constitucionais (BOBBIO, 2004, p. 9-11).
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0O direito a liberdade, no campo religioso, refere-se, sobretudo, a liberdade de
consciéncia'™, de crenga'®, e de culto’, que se resumem na denominada “Liberdade
Religiosa”, garantida na Constituicao Federal no artigo 5°, inciso VI'8. Este tripé consti-
tucional — liberdade de consciéncia, de crenga e de culto - opera-se no intimo de cada
individuo, sendo sua manifestagdo um direito e ndo um dever.

0 ser humano, fundado em sua prdpria existéncia, reclama a capacidade de
determinar-se liviemente por acepgoes filosoficas, sociais e religiosas que deem a reali-
dade mais perfeita sobre si. Atentar contra esta liberdade é negar dimensdes essenciais
e colocar fim a dignidade (CIFUENTES, 1989, p. 184). Sobre 0 assunto, no dia mundial
da paz em 1999, o papa Jodo Paulo Il afirmou que a liberdade religiosa compunha o co-
ragao dos direitos humanos e que ninguém poderia aceitar a imposigao de uma religiao,
independente da circunstancia em que se encontra (GALDINO, 2006, p. 13-14).

Percebe-se, portanto, que a previsdo do ensino religioso no Brasil, a depender
da maneira ministrada, pode ferir, segundo as palavras do papa Jodo Paulo II, 0 proprio
coragao dos Direito Humanos ja que se abre a possibilidade do instituto servir como
meio de doutrinagdo e de imposigao de uma religido, ou ainda, de um modo de pensar
religioso de uma coletividade hegemdnica, a exemplo da crista.

Em um segundo momento, a laicidade vincula-se a outro importante pilar dos
Direitos Humanos: a igualdade, “signo fundamental da democracia” (SILVA, 2005, p.
211). Esta recebeu previsao logo no caput de um dos artigos mais importantes da
Constituicdo Federal de 1988 para consagragdo dos direitos humanos e fundamentais
no Brasil: o artigo 5°'°. Assim disciplinou: “todos sao iguais perante a lei, sem distingao

5 Por liberdade de consciéncia entende-se, em apertada sintese, um conceito mais amplo que implica di-
reito de foro intimo do individuo em se autodeterminar e fazer escolhas quanto sua concepgao de mundo
e seus valores livremente. No aspecto religioso, isto significa o direito de crer ou nao crer em algo divino,
sobrenatural ou mistico.

6 Aliberdade de crenga configura-se um conceito restrito que envolve o direito do individuo em crer na ex-
pressao religiosa que melhor atenda seus anseios filosoficos, ou, “escolher uma fé religiosa, alterar seu
vinculo com a igreja escolhida ou ainda deixar de acreditar em determinada expressao da religiosidade”
(RODRIGUES JUNIOR, 2009, p. 101).

7 Liberdade de culto refere-se a livre manifestacao da fé, seja pela pratica de rituais, cerimonias, reunioes
ou cultos, de acordo com as tradigoes do credo escolhido. Importante destacar que pode haver liberdade
de crenga sem que haja liberdade de culto, como outrora foi estabelecido no Brasil Imperial, quando o
Cadigo Penal de 1830, em seu artigo 276, criminalizou o culto em pablico de religides que nao fosse
aquela adotada pelo Estado — o catolicismo. Estas religioes conter-se-iam apenas no @mbito privado e
domeéstico, sendo defeso sua forma exterior de templo sob pena de 0 mesmo ser demolido, bem como,
de ser imposto o pagamento de multa de dois a doze mil réis para cada individuo “infrator”.

18 Assim dispde o texto legal: “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegéo aos locais de culto e a suas liturgias”.

9 Aredacao do referido dispositivo trouxe o direito a igualdade de forma pleondstica e exaustiva, provavel-
mente uma opgao do legislador para enfatizar a importéncia de tal preceito.
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de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros [...] a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade [...]".

Neste aspecto, o principio laico, fundado na garantia a igualdade, vem como
ferramenta fundamental para viabilizar a todos 0 mesmo respeito e consideragao vindos
do Estado, sem que este faga qualquer distingao entre os individuos pela crenga profes-
sada por eles (SARMENTO, 2008, p. 192). O artigo 5°, caput, usa ainda o termo “sem
distingao de qualquer natureza”, o qual deve ser entendido como a proibigao absoluta
de toda e qualquer forma de discriminagao, incluindo no dmbito religioso. Reforga-se,
ainda, que “ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa, ou de con-
vicgao filosofica ou politica [...]" (Art. 5°, VII). Assim, qualquer individuo devera receber
tratamento igual no que tange aos direitos e obrigages, tornando o povo brasileiro, em
tese, profundamente democratico (SILVA, 2005, p. 226).

Ainda no que tange ao principio da igualdade, este proibe qualquer estabeleci-
mento de beneficios a determinada religido de modo a excluir as demais. O favoritismo
dado pelo Estado a uma crenga, religido ou instituicao religiosa implica uma “inaceitavel
violéncia” contra o ideal de igualdade por dar entendimento inadequado e desleal de que
as outras crengas sao menos dignas de reconhecimento (SARMENTO, 2008, p. 192),
ou ainda, que sdo apenas “toleradas” (HUACO, 2008, p. 46).

Muitas séo as doutrinas religiosas cultuadas pelo povo brasileiro, havendo ainda
aqueles que se eximem de ter fé em algo transcendental, como 0s ateus e agnosticos.
Este fato, por si s6, mostra como € problematico garantir o ensino religioso confessional
nas escolas publicas brasileiras tendo em vista que, em se tratando de um Estado Laico
garantidor da igualdade entre as religioes, no mundo fatico seria impossivel disponibi-
lizar a disciplina de modo que todas denominagGes estivessem representadas. A partir
do momento em que uma determinada crenca nao tem condicGes de se fazer presente
no sistema de ensino imposto, ha claro desrespeito a igualdade constitucional e 0 con-
sequente rompimento da laicidade que o Estado diz garantir.

2 OENSINO RELIGIOSO COMO ESTRATEGIA
HISTORICA DE CATEQUISAGAO E EXPANSAO
DA INFLUENCIA RELIGIOSA

Quando se coloca em pauta a questao do ensino religioso nas escolas publicas,
0 tema suscita a necessidade de uma andlise historica, tendo em vista sua adogao no
Brasil desde o Periodo Colonial, se repetindo pelas épocas posteriores. Nao é preciso
muito para observar que o enlace Igreja e Estado trouxe consequéncias sociais € histo-
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ricas que perduram até o tempo presente®. Assim, é preciso apontar (de forma pontual
apenas) a historicidade do ensino religioso em solo nacional para entender a prejudicia-
lidade de replica-la no Brasil contemporaneo.

2.1 Periodo Colonial e Imperial (Pré-Republicano)

Em meados do século XV, Portugal estabeleceu com a Igreja Catdlica um modelo
de relacdo conhecido como Regime do Padroado Real, pelo qual Portugal passa a ser o
administrador da Igreja, com o poder de administra-la e organiza-la em todo o territorio,
seja em terras conquistadas, seja nas que viria a conquistar. Tomou para si fungées
vitais do clero, como a nomeagao das autoridades eclesiasticas e o recolhimento de
dizimos (FAUSTO, 1995, p. 60-61).

0 Estado deveria patrocinar as missoes catolicas e suas instituigoes eclesiasti-
cas em terras colonizadas, fornecer 0s missionarios necessarios, remunerar 0S mem-
bros catolicos, construir e manter seus templos, mosteiros, colégios e, 0 mais impor-
tante, expandir o catolicismo em suas terras (FAUSTO, 1995, p. 60-61). Colonizagao
passa, entdo, a ser também sindnimo de evangelizagao, o que ocorreria, sobretudo, por
meio do sistema educacional imposto nas coldnias.

Acontece que, na Europa, uma forte ameaca surgia para a Igreja Catolica: o
protestantismo. O movimento liderado por Martinho Lutero fez com que o Catolicismo
perdesse grande nimero de fiéis no continente europeu. Em resposta, a instituicao ca-
tolica tomou uma série de medidas para conter o avango do protestantismo, o que ficou
conhecido como Contrarreforma.

A expressao mais forte de contengdo da ameaca ao catolicismo foi o Concilio de
Trento (1545-1563), ocorrido em Trento, na Italia?'. O objetivo principal da Igreja com esta
organizacao era barrar a proliferagao das ideias protestantes e evitar que estas chegassem
a0 “Novo Mundo”. Para isso, 0s jesuitas eram missionarios e educadores encarregados
de catequisar e reeducar paises inteiros na fé catolica (FERREIRA JR, 2007, p. 9-10).
Assim, sua atuagao foi de suma importancia para o surgimento do sistema educacional
brasileiro e a consequente difusao e imposi¢ao da fé crista no Brasil Colonia.

Enviados para catequizagdo dos habitantes indigenas, os jesuitas chegaram ao
Brasil na companhia do Governador-Geral, Tomé de Souza, em 1549 (CACERES, 1993,
p. 58-59). Aqui, foram os grandes responsaveis pelo desenvolvimento do sistema edu-

2 Pode-se afirmar que uma das mazelas que persistem até hoje foi o genocidio (inclusive cultural) das
populagoes indigenas e uma influéncia cristd na organizagao social.

2 Cabe informar que dentre os varios feitos realizados por este concilio, dar-se-a destaque as Companhias
de Jesus, cujo fundador foi Indcio de Loyola (FERREIRA JR, 2007, p. 9-10).
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cacional e pela fundacao de grandes e importantes colégios no periodo colonial, com o
papel de “salvar almas”, estabelecendo a moral e 0s bons costumes em terras recém-
-descobertas. Para isso, houve imposicao de todo um arcabougo cultural baseado na
moral crista, incorporando os convertidos ao corpo da Igreja Catolica. Segundo Certeu,
com as campanhas escolares e missiondrias da Igreja, “uma unidade nacional é entao
promovida e delimitada pela aquisigdo, inicialmente catequética, do conhecimento. O
‘resto’ serd rejeitado para o folklore ou eliminado” (CERTEAU, 1982, p. 121).

Com o inicio do Periodo Imperial (ap0s a declaragao de independéncia) restou
promulgada a primeira constitui¢ao brasileira, datada de 25 de margo de 1824 (FAUSTO,
1995, p. 149). Logo em seu artigo 5° instituiu-se que “a religido catolica, apostolica,
romana continuara® a ser a religiao do Império”. A Igreja Catolica passa, oficialmente,
a ser um dos principais pilares do Estado, ou ainda, um dos seus “principais aparelhos
ideologicos” (SOUZA, 2006, p. 1215).

No que tange a educagao, ainda sob os moldes coloniais continuou a se dar sob
0 motivo religioso: “o que se faz na Escola é o Ensino da Religido Catolica Apostolica
Romana” (SOUZA, 2006, p. 1215). Como meio de evangelizacao, o legislativo empre-
endeu esforgos para a aprovacao da lei de 15 de outubro de 1827 que tratava da criagao
das escolas em terras brasileiras.

Dentre as fungGes estabelecidas aos professores, o0 artigo 6° estabelecia a res-
ponsabilidade destes no ensino dos “principios de moral cristd e da doutrina da religiao
catélica e apostlica romana”. E neste contexto de estabelecimento forcado do cristia-
nismo, de submissao da educagao a preceitos cristdos e de dizimagao da cultura em
prol da hegemonia catdlica, que se chega ao Brasil Republica.

2.2 Periodo Republicano

Com o advento da Republica, em 15 de novembro de 1889 (FAUSTO, 1995, p.
261), inspirado em ideias liberal-positivistas, foi publicado o decreto n° 119-A, de au-
toria de Ruy Barbosa, entdo Ministro da Fazenda do Governo Provisorio, que dissolveu
a unido entre Estado-Igreja vigente até entdo no pais, pondo fim ao regime do Padroado
Real. O intuito ndo era tornar o Brasil um Estado Ateu, mas um Estado leigo quanto a
matéria religiosa, e, em seu primeiro artigo, proibiu?® o Governo Federal de editar leis,
regulamentos ou ainda atos administrativos de matéria confessional. O decreto foi uma

%2 Note-se que o termo utilizado foi “continuard”, neste sentido reconheceu um fato que antecedia
a publicagéo do dispositivo, dando a Igreja todos os privilégios e garantias de que ela ja detinha,
mas que agora estava institucionalizado e reconhecido como “direito adquirido da nagao brasileira.”
(CARNEIRO, 1981, p. 66).

% Qcorre que, para Mauro Ferreira de Souza (2007), o dispositivo de Ruy Barbosa, a principio, nao realizou
a total ruptura entre a duas instituigoes - Estado e Igreja — ja que os seminarios catdlicos e o0s professo-
res clérigos continuaram em atividade.
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prévia do que iria ser consolidado um ano depois, com a promulgagao da primeira cons-
tituicao republicana (SOUZA, 2007. p. 160-163).

A Constituicao de 1891 foi elaborada por uma comissao de cinco pessoas e
revisada por Ruy Barbosa, vindo a ser aprovada pela Assembleia Constituinte em 24 de
fevereiro de 1891 (FAUSTO, 1995, p. 249). O texto constitucional afirmou o disposto no
Decreto 119-A e delineou as linhas de separagao entre as duas instituicoes (Estado-I-
greja), o que fez dela um marco para a laicidade do Estado Brasileiro, seguida por todas
as outras constituices nacionais. No tocante ao ensino religioso, ocorreu importante
modificagao em relagdo a constituigao anterior, pois o artigo 72, §6 do texto constitucio-
nal assim disp0s: “serd leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos”. Sen-
do assim, a Constituigao de 1891 determinou a secularizagao da educagao brasileira.

Ocorre que, no Brasil, a década de 20 foi marcada por constantes conflitos
politicos tendo em vista o grande descontentamento por parte dos estados do Sul e
da elite industrial que estava surgindo, com o regime de alternancia de poder adotado
pelos estados de Minas Gerais e Sao Paulo, conhecido por politica do “café com leite”
(ROSA, 2011, p. 84-86). Assim, esta fase de instabilidade politica foi vista pelo clero
como momento propicio para a articulacéo de estratégias politicas e para obtengédo de
suas aspiragées com o fim de “alterar o modelo de Estado laico adotado em 1889”
(ROSA, 2011, p. 86). Tal articulacéo passou a ser prioridade da Igreja local que contou
com agentes enviados pela Santa Sé para manter e consolidar relagoes com o governo
brasileiro (ROSA, 2011, 86-96).

Além das relagoes politicas, a Igreja voltava seus olhos, com preocupacao, para
as relagoes de cunho social. Era época do avango do espiritismo, do protestantismo e
do comunismo em terras brasileiras, bem como do anticlericalismo difundido pela im-
prensa. Desse modo, passou a se empenhar em lutas contra pautas contrarias aos seus
dogmas e interesses, como, por exemplo, a insisténcia do ensino religioso e sua volta a
ordem constitucional (ROSA, 2011, 86-96).

Apos o golpe de 1930, que colocou fim a alternancia de poderes entre gover-
nantes dos estados de Minas Gerais e Sao Paulo*, assumiu como chefe do governo

2 A crise institucional, politica e econémica se acirrou no final da década de 20. Washington Luis, entdo
presidente do Brasil e representante do Estado de Sao Paulo, apoiou para as eleicoes de 1930 outro
candidato paulista: Jalio Prestes, rompendo assim com a logica da politica do café com leite vigente
no Brasil. O estado de Minas Gerais, deste modo, buscou apoio no Rio Grande do Sul que, assumindo
a oposicao, langou o candidato Getulio Vargas. Ocorre que, Julio Prestes venceu as eleigoes de 1° de
marco de 1930, no entanto, ndo veio assumir. Os generais do exército e da marinha, no dia 24 de outubro
de 1930, depuseram Washington Luis, constituindo uma junta provisoria que entregou o poder ao Getlio
Vargas, vindo este a assumir a presidéncia da repdblica com status de “governo provisério”, em 03 de
novembro de 1930 (FAUSTO, 1995, p. 319-329).
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provisorio Getulio Vargas, que detinha, entre suas bases de apoio, a Igreja Catélica.
Esta instituigao foi responsavel pela condugao de seus fiéis ao apoio do governo entao
vigente, sendo que, como retribuic&o, ganharia certo fortalecimento advindo de medidas
pablicas adotadas, como por exemplo, a permissdo do ensino religioso nas escolas
pablicas (FAUSTO, 1995, p. 332-333).

Era preciso iniciar um processo de constitucionalizacéo capaz de legitimar e dar
status de regime legal ao novo governo. Nesse novo cenario, a Igreja passou a buscar
articulacao politica para a defesa de seus interesses na nova constituigdo. Em reunidao
ocorrida no Rio de Janeiro, em 1931, entre os membros da Igreja, reivindicaram uma
carta ao presidente da republica buscando a promulgagao da nova constituicao “em
nome de Deus”, bem como, entre 0s varios pedidos, que nas escolas fosse ministrado
0 ensino religioso (ROSA, 2011, p. 168-188).

Deste modo, a primeira conquista legal da Igreja Catdlica foi com o decreto
19.941, de 30 de abril de 1931, o qual estabeleceu o ensino religioso de inscrigao
facultativa nas escolas brasileiras e autorizou as autoridades eclesiasticas estabelecer
0S programas, manuais, professores e ainda “fiscalizar a fidelidade a doutrina e a mo-
ral” (PAULY, 2004, p.175). Mais tarde, em 1934, preambularmente “pondo a confianga
em Deus”, foi promulgada a nova constituigao que, em seu artigo 153, restabeleceu o
ensino religioso de carater facultativo, outrora concedido por meio de decreto, vindo a
ganhar status de direito constitucional. Todas as outras constituigoes brasileiras manti-
veram a previsao constitucional do ensino religioso desde entao.

A Constituicao de 1937 estabeleceu a possibilidade do ensino religioso como
matéria do curso ordinario das escolas primdrias, normais e secundarias. Acrescenta
que nao podera constituir objeto de obrigagao para mestres ou professores, nem frequén-
cia obrigatoria por parte dos alunos.

0 Texto Magno de 1946 disciplinou a matéria no artigo 168, V: “o ensino reli-
gioso constitui disciplina dos horarios das escolas oficiais, é de matricula facultativa e
sera ministrado de acordo com a confissao religiosa do aluno, manifestada por ele, se
for capaz, ou pelo seu representante legal ou responsavel”. 0 mesmo se deu em 1967,
com 0 seguinte texto “o ensino religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina
dos horarios normais das escolas oficiais de grau primario e médio” (Art. 167, §3°, IV).

3 O BRASIL CONTEMPORANEOEO
ENSINO RELIGOSO NAS ESCOLAS PUBLICAS:
A “CATEQUIZACAO” INSTITUCIONALIZADA.

Como se V&, apos a reaproximagao da religiao e da educagao nacional realizada
no governo Vargas, pelo decreto 19.941/31 e confirmado pela Constituigao de 1934,
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tornou-se comum nas constituicoes posteriores a previsao do ensino religioso nas es-
colas publicas brasileiras, e com a Constituicdo de 1988 nao foi diferente. Ocorre que o
texto constitucional e as legislagoes infraconstitucionais ndo deram maiores contornos
a respeito do tema, deixando-o a mercé da prdpria sorte.

Ha que se refletir que a situacao, na pratica, € extremamente problematica quan-
do se depara com o ensino infantil, pois a educagao religiosa prevista na constitui-
¢do pode vir imersa em repeticoes de claros discursos de segregagdo ou ainda em
“preconceito velado no ambito escolar”, nesse sentido “o preconceito existe a partir
da incorporagao, anexagao de padroes estabelecidos de valores, sentimentos, ideias”,
de modo que “vao perpetuando-se e sendo disseminados por pais, professores, pes-
soas do convivio social no qual se estd inserido”, (RODRIGUES; LOPES, 2015, p.126).
Portanto, a aplicagdo do ensino religioso no ensino fundamental das escolas publicas,
como previsto no texto legal, abre a possibilidade de transformagédo do ambiente escolar
em ambiente de segregacao, hostil a pluralidade dos saberes religiosos, podendo trazer
profundas marcas na formagao e construcao do ser.

3.1 Aspectos constitucionais e infraconstitucionais e
o siléncio legislativo

No artigo 210, § 1°, da Constituicao Federal de 1988, ao tratar “da educacao,
da cultura e do desporto”, o legislador confirmou que “o ensino religioso, de matricula
facultativa, constituira disciplina dos horarios normais das escolas publicas de ensino
fundamental”. O que se extrai do texto é que 0 ensino religioso nas escolas publicas
deve ser oferecido obrigatoriamente pelo Estado no ensino fundamental, sendo a fre-
quéncia dos alunos facultativa (SAD, 2009, p. 2269). Assim, aquele que nao deseja rea-
lizar a matricula em matéria confessional deve ter este direito intocado, respeitada sua
liberdade religiosa. Por outro lado, o crente tem o direito de requerer o ensino religioso
em sua educagao basica.

Ocorre que, a Constituicao de 1988 nao tragou maiores contornos sobre o0 tema,
deixando lacunas de como este ensino deveria ser realizado, por quem seria ministra-
do, qual contelido seria ensinado e quais atividades seriam desenvolvidas por aqueles
alunos que ndo optassem pelo ensino religioso. Cabe explicar que o ensino religioso
pode se apresentar em trés modalidades: ensino confessional, interconfessional e su-
praconfessional.

0 ensino confessional, com viés catequético, aborda uma dnica religido, com
apresentacdo de doutrinagao especifica (adotado, em regra, pelas escolas confessio-
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nais) #. Ja o interconfessional tem viés teologico, no qual se apresenta uma nogao ge-
ral do “divino”, com dialogos ecuménicos, através dos quais as religioes mais comuns
(majoritarias, com maior projecdo politico-social) sdo estudas e debatidas. Por fim,
tem-se 0 ensino supraconfessional, com viés cientifico, em que a analise das religioes
ndo se da no plano teologico ou de crenga, mas com andlises cientificas (estudos das
historias das religides, antropologia religiosa, andlises sociologicas, etc. entram nesta
modalidade). Diante da omissé&o constitucional, foi editado em 1996, pelo Ministério da
Educacao, a Lei Federal 9.394/96, ou Lei das Diretrizes e Bases da Educagao Nacional
(LDB-EN), que pouco resolveu a questdo. Em seu texto original, trazia:

Art. 33. 0 ensino religioso, de matricula facultativa, constitui disciplina dos hora-
rios normais das escolas publicas de ensino fundamental, sendo oferecido, sem
onus para os cofres publicos, de acordo com as preferéncias manifestadas pelos
alunos ou por seus responsaveis, em carater:

| - confessional, de acordo com a opgdo religiosa do aluno ou do seu responsa-
vel, ministrado por professores ou orientadores religiosos preparados e creden-
ciados pelas respectivas igrejas ou entidades religiosas; ou

Il — interconfessional, resultante de acordo entre as diversas entidades religiosas,
que se responsabilizardo pela elaboragao do respectivo programa.

Ocorre que o dispositivo logo foi alterado, pois restou percebida a sua inconstitu-

cionalidade, por estabelecer a relagao de dependéncia entre o Estado e as organizacoes
religiosas, bem como, por negar a forma pluralista da sociedade religiosa brasileira
(ZYLBERSZTAUN, 2012. p. 152). O texto entao foi reformado, dispondo:

Art. 33. 0 ensino religioso, de matricula facultativa, é parte integrante da forma-
¢ao basica do cidaddo e constitui disciplina dos horarios normais das escolas
puablicas de ensino fundamental, assegurado o respeito a diversidade cultural re-
ligiosa do Brasil, vedadas quaisquer formas de proselitismo.

§ 1° Os sistemas de ensino regulamentarao os procedimentos para a definigao
dos conteudos do ensino religioso e estabelecerdo as normas para a habilitacéo
e admisséo dos professores.

Assim, acontece o ensino religioso de fato (como o0 apregoado nas catequeses catdlicas ou escolas
dominicais protestantes, por exemplo), nesse sistema a escola ofereceria ensino religioso em turmas
separadas por credos, o qual criangas catolicas (ou interessadas no catolicismo) fariam aula sobre a
fé e doutrina catdlica, as criangas protestantes no mesmo sentido e assim por diante com as demais
profissoes religiosas.
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§ 2° Os sistemas de ensino ouvirdo entidade civil, constituida pelas diferentes
denominagoes religiosas, para a definicao dos conteudos do ensino religioso.

Percebe-se que o legislador retirou a vedagao de a disciplina constituir 6nus aos
cofres publicos — o que “abre possibilidade de recursos publicos dos sistemas para
essa oferta” (CURY, 2004, p. 186). Outro ponto importante, e preocupante, foi a opgéo
de incumbir aos poderes publicos de cada sistema de ensino a tarefa de regular o con-
teudo da disciplina religiosa, bem como de habilitar e admitir professores, sendo omisso
quanto a qualificacéo destes (CURY, 2004, p. 186).

Esta descentralizagdo da competéncia de estabelecimento dos conteddos reli-
giosos e admissao dos professores a cada sistema de ensino (estatal e municipal), por
Si s0, gera grandes problemas e dificuldades praticas frente ao principio laico brasileiro.
A legislacao, ao direcionar a reponsabilidade de confeccao dos conteiidos ministrados
pela disciplina a cada sistema de ensino, oportunizou a ocorréncia de anomalias de-
vastadoras a educacao do pais. O ensino religioso seria ofertado nas mais diferentes
formas em todo o pais ante a auséncia de unificacao a nivel nacional. Assim, cada
gestor de escola, valendo-se da discricionariedade em compor o contetido da disciplina
e admissao de professores, poderia impor, a partir de interesse proprio ou de outrem,
determinada crenga a todos os alunos da unidade, indo de encontro a toda gama de
liberdades que a Constituigao preve.

Destaca-se que muitos professores que professam confissoes religiosas predo-
minantes podem repelir conhecimentos que afrontem sua fé, o que tornaria a disciplina
um veiculo (a mais) de perpetuagdo (ou ao menos de tentativa) de manutengdo no
poder, onde contetidos “menos ou mais ‘pertinentes’ sejam tratados de forma camufla-
da, dependendo de quem seja o professor” (RODRIGUES; LOPES, 2015, p.134-135).
Assim, a qualidade das aulas, a forma que sera ministrada, o que sera objeto de estudo e
quais serao 0s reais objetivos deste ensino, ficariam a mercé da propria sorte, podendo
esta reverter-se de acordo com cada instituicao de ensino. Fica a aplicacao e o ensino
do contetido sob o crivo discricionario do professor (servidor pablico) que, como obser-
vado, pode impor sua visdo de mundo, marginalizando as demais.

E 0 que se verificou, por exemplo, em pesquisa realizada em escolas dos mu-
nicipios gadchos de Porto Alegre, Sao Leopoldo e Alvorada. Segundo 0s autores da
pesquisa, foi observado que, ante a falta de normas nacionais que regulam o ensino
religioso no pais, ha grande autonomia dada pela diregdo da escola aos professores
da disciplina para que estes formem, como bem entenderem, o curriculo do ensino
religioso. P6de-se perceber, como resultado desta autonomia, que alguns professores
“criam programas bastante interessantes e adequados aos adolescentes”. Por outro
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lado, ha docentes que, levando em conta sua crenca particular, “fazem programas mais
estreitos, que com facilidade deixam de lado aspectos importantes do respeito pela
diversidade religiosa, e que privilegiam de modo declarado as religides cristas, com
énfase na catolica romana” (SEFFNER; SANTQS, 2012, p.72-73).

Na mesma pesquisa, é esclarecido que ha o consenso entre professores e alunos
a respeito do contetido a ser ministrado: “valores”. Embora o termo seja genérico, im-
portante perceber que esta percepgao de carater moralizante da disciplina leva a errénea
conclusao de que “os valores, a ética, as regras de sociabilidade sao intrinsecamente
religiosos, nao havendo possibilidade de sua discussao fora do campo religioso”, o que
segundo os pesquisadores, “constitui grave equivoco, ainda mais quando pensamos
no ordenamento politico republicano brasileiro, na nogao de repablica e coisa publica”
(SEFFNER; SANTQS, 2012, p.74-76).

Outras probleméticas sdo, ainda, travadas, como 0 uso do ensino religioso en-
quanto disciplina “coringa” usada para preencher “buracos” na grade curricular, servindo
para que muitos professores, como forma de complementacéo de carga horaria, se res-
ponsabilizem pelo ensino da disciplina religiosa. O resultado é, pois, aulas de Matematica,
Historia, Lingua Portuguesa e outras disciplinas que nada tém com o ensino religioso,
desvirtuando completamente o dispositivo constitucional (SEFFNER; SANTOS, 2012).

Ademais, a respeito do conteido da disciplina e admissao dos professores
— muitas discussoes doutrindrias tém sido travadas a respeito. Posigoes como de
Anna Céandida da Cunha Ferraz (FERRAZ, 1997, p.19-47) defendem que o0 ensino
religioso deveria ser disciplinado de maneira confessional e por membros da propria
denominagéo religiosa, pois, caso fossem abordados pela matéria religiosa apenas
aspectos histdricos e sociais das religides, tal disciplina nédo necessitaria de previsao
constitucional. O constituinte teria, portanto, optado pelo ensino confessional em que
o0 Estado deveria adotar uma postura neutra e negativa frente ao contetido disciplina-
do, sendo sua fungdo apenas fiscalizatoria para garantir a ordem do estabelecimento
e a promogao de direitos fundamentais.

No entanto, para a autora, a contratagao destes membros religiosos ndo poderia
se dar por meio de concursos publicos, sob pena de ferir o artigo 19, |, da CRFB/88, que
veda o Estado em estabelecer vinculo com entidade religiosa. A solucéo, segunda ela,
seria abrir 0s espagos escolares as entidades religiosas, sendo de competéncia destas
a escolha do membro que disciplinaria a matéria. Porém, esta visao nao deve prosperar,
uma vez que também se configura claro estabelecimento de relagéo e subsidio por parte
dos entes puablicos as matrizes religiosas, pois se valeriam das instituigoes de ensino,
um espago publico, para suas praticas religiosas e disseminagao de sua fé, o que é
expressamente vedado pela Constituicdo Federal no artigo 19, inciso |.
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Por outro lado, posigoes como de Joana Zylberstztajn (ZYLBERSZTAJN, 2012,
p. 150-168), Iso Chaitz Scherkerkewitz (SCHERKERKEWITZ, s.d, n.p) e Marco Huaco
(HUACO, 2008, p. 63), condenam a pratica do ensino religioso sob 0 molde doutrinal,
alegando ruptura da neutralidade e laicidade do Estado. Creem em um ensino religioso
voltado para a ciéncia e historia das religioes, levando-se em conta aspectos gerais
como “valores éticos e morais de carater civico e laico” (HUACO, 2008, p. 63), de modo
a promover o desenvolvimento do ser humano e o respeito as diferentes religioes, caso
contrario — se fosse de carater confessional — estar-se-ia diante de uma afronta ao artigo
33 da LDB-EN que veda o proselitismo religioso nas escolas publicas.

Além do mais, segundo os autores, a contratagao dos professores deveria ser
feita por meio de concursos publicos no qual seria cobrado dos candidatos o conheci-
mento de aspectos gerais das mais diversas religioes professadas pelo povo brasileiro
como as religioes cristas, budistas, judaicas, de origens africanas, entre outras. Isto por
entender que a liberagéo dos espagos escolares para membros religiosos favoreceria
aquelas denominagdes hegemaonicas, com maiores recursos e maior instrumentaliza-
¢do para o preparo de seus membros, pois, em aspectos praticos, seria invidvel uma
escola oferecer aulas de todas as matrizes religiosas, cada qual contando com seu re-
presentante espiritual. Assim, de certa forma, “ainda que se garanta a igualdade formal
de nao financiamento a nenhuma confissao, a igualdade material permanece prejudica-
da” (ZYLBERSZTAJN, 2012, p. 154).

Outro ponto importante para os autores é o possivel constrangimento moral
que o aluno, ao optar por nao se matricular no ensino religioso, ou por matricular-se
em religides nao hegemdnicas, poderia sofrer. “A realidade demonstra que quando a
escola publica ndo é laica se produz anomalias como discriminagao de alunos que
nao professam a religido dos demais companheiros de classe”, sendo que tal discri-
minagao pode se dar, por exemplo, no simples fato de “revelar as proprias convicgoes
religiosas ou de consciéncia para solicitar a exoneragéo das disciplinas religiosas”
(HUACO, 2008, p. 75).

3.2 Propostas para o ensino religioso na atual conjuntura
constitucional

Para solucionar estes conflitos, a Procuradoria Geral da Republica (PGR) propos
uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4439), em 2010, na qual questiona o
artigo 33, § 1° e § 2°, da Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo Nacional (LDB), bem
como o artigo 11 do Decreto n° 7.107/2010. Este é fruto de um acordo estabelecido
entre Brasil e Santa Sé, cujo status é de tratado internacional, que dispde:
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Art. 11. A Republica Federativa do Brasil, em observancia ao direito de liberdade
religiosa, da diversidade cultural e da pluralidade confessional do Pais, respeita a
importancia do ensino religioso em vista da formacgao integral da pessoa.

§1°. O ensino religioso, catdlico e de outras confissoes religiosas, de matricula
facultativa, constitui disciplina dos horarios normais das escolas publicas de en-
sino fundamental, assegurado o respeito a diversidade cultural religiosa do Brasil,
em conformidade com a Constituicao e as outras leis vigentes, sem qualquer
forma de discriminagao.

0 pedido da PGR é para que o Supremo Tribunal Federal interprete o artigo 33, §
1°¢ § 2°da LDB e o artigo 11 do decreto 7.107/2010 de modo a entender que “o ensino
religioso nas escolas publicas s6 pode ser de natureza nao confessional, com proibigao
de admissao de professores na qualidade de representantes das confissoes religiosas”
(BRASIL, 2010b, p.1). A seu posto, caso o STF decida pela improcedéncia do pedido,
subsidiariamente requer a retirada do trecho “catolico e de outras confissées religiosas”
constante no artigo 11, do decreto 7.107/2010.

A peca inicial da agao de inconstitucionalidade, de autoria da entao procuradora
geral da republica Débora Duprat, alega que o Gnico sistema que se compatibiliza com o
carater laico do Estado é o ndo confessional, por ndo implicar estabelecimento ou sub-
vengao de qualquer denominagao religiosa. Nele deveriam ser estabelecidos conteudos
que levassem as salas de aula a exposicdo “das doutrinas, das praticas, das historias
e de dimensoes sociais das diferentes religioes”, até mesmo “posiges nao religiosas”
de modo a explicar, por exemplo, o ateismo e 0 agnosticismo. Apenas assim, segun-
do Duprat, estar-se-ia respeitando a real fungéo da educacgéo, que é formar cidadaos
autbnomos, capazes de proferir suas escolhas e decisoes de maneira critica (BRASIL,
2010b, p.1). Ocorre que, até o presente momento, a agao encontra-se em tramitagéo no
Supremo Tribunal Federal, aguardando julgamento®.

Na préatica, o que se tem visto é a adogdo do sistema confessional e interconfes-
sional por diversos Estados e Municipios brasileiros?”. Como exemplo mais emblema-

% Adespeito do posicionamento apresentado, é necessario fazer ressalvas a essa proposta. Na pratica, o
ensino religioso nesse modelo continuaria expondo conteudo religioso em espaco publico e que poderia,
dada a delicadeza do tema, cair na “doutrinagao” de um posicionamento religioso sobre 0s demais. A
ideia da funcao da educacéo de “formar cidadaos autdnomos” ndo esta vinculada ao ensino de alguma
religido ou de varias, perpassando muito mais por uma ideia de vida em comunidade e de respeito as
diferencas (ndo exclusivamente religiosas). Outro problema, como se nota, é a auséncia de profissionais
habilitados para esse tipo de abordagem, especialmente preparados para ensino de base e fundamental.

7 Entre todos os Estados brasileiros, o tnico que adota 0 modelo supraconfessional para o ensino religioso
nas escolas publicas é o Estado de Séo Paulo (LAICIDADE, 2011, p. 60).



125

MATHEUS PAULO DE ANDRADE | ARTHUR RAMOS DO NASCIMENTO

tico, tem-se a lei estadual do Rio de Janeiro, n° 3.459, de 12 de setembro de 2000. O
texto legal determinou, em seu primeiro artigo, que neste estado o ensino religioso, de
matricula facultativa, seria disponivel “na forma confessional de acordo com as prefe-
réncias manifestadas pelos responsaveis ou pelos proprios alunos a partir de 16 anos”.

A referida lei, ao tratar das condigcGes impostas ao professor da matéria religiosa,
em seu artigo 2°, instituiu que fossem “credenciados pela autoridade religiosa compe-
tente, que devera exigir do professor, formagao religiosa obtida em Instituicdo por ela
mantida ou reconhecida”. No artigo 3°, afastou, ainda, a responsabilidade do Estado em
elaborar o contetdo do ensino, deixando a obrigacao para a entidade religiosa, “cabendo
ao Estado o dever de apoia-lo integralmente”.

Os artigos supracitados também estdo sendo objeto de agéo de inconstitucio-
nalidade no STF (ADI 3268-2). Proposta pela Confederagdo Nacional dos Trabalha-
dores em Educagao — CNTE, a acao baseia-se no fato de que o legislador, ao optar
pelo modelo confessional e estabelecer como condigdo para o professor a formagao
religiosa na Instituigdo clerical, desobedeceu ao disposto na lei 9.393/96 (LDB-EN),
bem como aos artigos 5°, VIII; 19, I e 210, §1°, todos da Constituicao Federal. Isto
porque estabeleceu relagdo de dependéncia ou alianga com as denominagoes reli-
giosas e restringiu direitos por motivo de crenga religiosa ao promover “distingoes
com base no credo dos cidadaos para permitir-lhes ou negar-lhes acesso ao cargo de
Professor de Ensino Religioso” (BRASIL, 2004, p. 3), proibidos em um Estado Laico e
Democratico de Direito. No entanto, a ADI 3268-2 também se encontra em tramitagao
no STF, estando concluso ao relator.

4 A (IM)POSSIBILIDADE DO ENSINO RELIGIOSO E A
VIABILIDADE DO ENSINO DE DIREITOS HUMANOS
COMO ALTERNATIVA.

Quando se traz a discussao as aplicabilidades praticas do artigo 210, §1° da
Constituicdo Federal, “a propria ideia de um ensino religioso é associada a uma impo-
sicdo ao meio escolar, oriunda mais de preocupagoes politico-religiosas do que ver-
dadeiramente de uma formagao integral e integradora dos educandos”. Nao obstante,
soma-se a isso a problematica envolvendo a forma que sera ministrada essa disciplina
“em um pais de inimeras formagoes, bases culturais ou religiosas, enfim, em um pais
de pluralidades, onde qualquer fendmeno adquire proporgGes equiparaveis as de um
continente” (DOMINGOS, 2009, p.60).

Assim, entre as varias interpretacoes e discussoes a respeito do tema, busca-se
contradizer os modelos — confessional, interconfessional, e supraconfessional — pro-
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postos para o ensino religioso nas escolas primarias. Ainda, cabe colocar em xeque
0 proprio dispositivo constitucional que torna obrigatdrio o oferecimento de disciplina
religiosa aos alunos das escolas publicas. Isto se justifica, uma vez que a propria Cons-
tituigdo, ao garantir outros direitos, como o direito a liberdade de crenca, de consciéncia,
de culto, a igualdade e, também, ao adotar um modelo laico e democratico, se opoe a
citada previsao. De antemao, cabe ressaltar que o que esta sendo defendido néo é uma
escola sem religido, ou ainda hostil a esta, mas sim uma escola sem imposicao religiosa
que poderia advir da precariedade do ensino religioso, bem como da disputa de fiéis
dentro do ambiente escolar.

4.1 O ensino religioso confessional e o interconfessional

Como trabalhado no presente texto, o principio constitucional brasileiro da
laicidade veda, no artigo 19 do Texto Magno, a confuséo ou unido do Estado com
entidades religiosas de modo a garantir as plenas liberdades do ser. Em se tratando
de ensino religioso nos moldes confessional ou interconfessional, sua propria génese
fere completamente a laicidade do Estado, tendo em vista o claro estabelecimento de
relagdo com entidades religiosas e de concessao de subsidio?® para suas praticas no
interior de prédios publicos. Envolve, além, a ideia implicita de pregagao de valores
atrelados ao ensino religioso como se apenas por meio das religides alcangaria uma
consciéncia ética e moral voltada para o bem, caracterizando assim, por si s6 uma
discriminagao velada.

Mesmo no sistema interconfessional, que pretende a formacao religiosa plu-
ral, ha clara relagdo com entidades religiosas, pois seriam estas, e apenas estas, as
responsaveis pelo estabelecimento do contetido ensinado de acordo com valores co-
muns das religioes. Resta 6bvio que, pela facilidade, a uniformizagéo dar-se-ia apenas
entre as religides cristas, afastando outras confissdes minoritarias por apresentarem
visoes e filosofias nao hegemonicas.

Ademais, no que concerne ao principio constitucional da igualdade, é, como
explicado no presente artigo, impossivel garantir representatividade a todas as deno-
minagoes religiosas ante a multiculturalidade do povo brasileiro. A situagao se agrava
no ensino confessional, pois, diante da prdpria forma organizacional e tradicional de
cada instituicao religiosa, apenas as denominagdes hegemanicas teriam estrutura su-
ficiente para oferecer docentes a disciplina, o que nao seria possivel, por exemplo, a

% Mesmo que se argumente que o Estado ndo fornecera “remuneragdo” aos professores, ainda sim havera
subsidio institucional (desde recursos materiais a recursos humanos, além de subsidiar espago, “visibi-
lidade politica” entre outros).
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religioes afro-brasileiras que, por esséncia, contém uma estrutura nao organizada e
nao hierarquizada.

Destaca-se ainda que, quando se fala em ensino confessional?®, as autoridades
religiosas serdo 0s responsaveis por oferecer preparo e credenciamento dos professo-
res indicados para ministrar a disciplina de ensino religioso. Pois entéo, como ficariam
as religioes sem autoridade especifica (como os espiritas — que ndo possuem uma
autoridade institucional hierarquica®®)? Como ficaria o caso do judaismo que é notada-
mente marcado pela diversidade ideologica (havendo judeus ortodoxos, moderados e
sionistas) sem nenhuma autoridade comum para todos?

Quem defende o sucesso do ensino religioso nos moldes confessional ou inter-
confessional nas escolas publicas, em tese, acredita que representaria ganhos para o
sistema educacional por, supostamente, indicar caminhos de comunhao de varias cren-
cas. Ocorre que a aplicacao pratica dessa sistematica ndo é téo facil quanto aparenta no
primeiro momento. Aqui cabe observar que existem crengas dominantes e dominadas,
crengas essas que mais dividem do que unem. Assim, a proposta do ensino religioso
confessional e interconfessional é, como visto, direcionada para religioes especificas e
influentes na sociedade. Desse modo, as demais ficam impedidas de acessar o espaco
publico, 0 que ofende os principios da isonomia e impessoalidade da Administragao
Publica (ROCHA, 2010, p.82).

0 ensino religioso, confessional ou interconfessional, representaria, ademais,
uma disputa por novos crentes, além de oportunizar a intensificagao do preconceito
e discriminagao que ja existem (de forma velada ou ndo) nesses espagos. Isto por-
que “adeptos das religioes afro-brasileiras e de religioes minoritarias, 0s agnosticos
e 0s ateus parecem aos professores e alunos filiados aos credos dominantes como
seres exoticos, frequentemente alvo de chacotas e de estigmas violentos” (CUNHA,
2013, p.935-936).

E 0 que ocorreu, por exemplo, em uma escola publica de Sdo Bernardo, no
estado de Séo Paulo, em 2012. Ainda que nao se tratasse de disciplina religiosa, um
adolescente de 15 anos, praticante do candomblé, passou a ser vitima de bullying ap6s
se recusar a seguir o ritual religioso — que compreendia leitura da biblia e pregacéo
evangélica — realizado por uma professora antes de dar inicio as aulas de histdria. Como

% (abe destacar que Luiz Antonio Cunha, no artigo “Ensino religioso nas escolas publicas: a proposito de
um seminario internacional” (2006) apresenta um panorama internacional sobre como o ensino religioso
é tratado em diversos paises (como Franga, Italia, EUA), ficando a sugestdo da leitura do trabalho para
um maior aprofundamento na perspectiva comparada.

% Quando se olha o espiritismo kardecista, é possivel dizer que se organizam em centros e federagoes;
entretanto, ndo ha necessariamente uma hierarquia.
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resultado da violéncia praticada pelos colegas, o aluno passou a ter problemas na fala,
no apetite e tiques nervosos (RIBEIRO, 2012, n.p).

Outro caso emblematico ¢ o relato de uma aluna, também de 15 anos e pra-
ticante do candomblé, que estuda em uma escola municipal de Sao Joao do Meriti,
Rio de Janeiro. Segundo a jovem, na aula de ensino religioso oferecido pela escola,
ela é obrigada néo s a participar da disciplina como também a rezar a seguinte frase
proferida por sua professora evangélica: “O pai bondoso, livra-nos de todo espirito do
mal, para quem é da macumba entrar para a igreja”, acresce ainda o fato de que, caso
desobedeca a ordem da docente, pode levada a direcao ou ser reprovada na disciplina.
(NETO, 2013, n.p).

Os fatos demonstram total despreparo a aceitacao e ao respeito da multicultura-
lidade religiosa dentro das instituices educacionais por parte dos proprios professores,
0 que é agravado ao se propor ensino religioso nestas entidades publicas. O combate a
intolerancia religiosa e a criagdo de uma consciéncia de respeito a diversidade devem ser
trabalhados nos mais diversos setores da sociedade, inclusive nas escolas. No entanto,
acredita-se que a ferramenta mais adequada para esse objetivo ndo seja a imposigao da
disciplina religiosa nas escolas publicas, ainda mais se tratando de ensino infantil.

Luiz Antonio Cunha apresenta um dado interessante para colocar em xeque a
funcionalidade do ensino religioso no sistema educacional. As respostas aos questiona-
rios da Prova Brasil indicam que 66% das escolas oferecem ensino religioso, nas quais
mais da metade dos diretores (51%) afirmaram que em suas escolas se faz oragao e
se canta musicas de teor religioso. Quase metade dos gestores “reconhece que obriga
0s alunos” a frequentar as aulas de ensino religioso® e a maioria (79%) nao oferece
nenhum tipo de atividade alternativa para os estudantes que nao queiram participar das
aulas de Ensino Religioso (2013, p.935-936). Esses dados demonstram a fragilidade
de se acreditar na efetividade desse tipo de sistematica em escolas puablicas e pdem em
davida o cumprimento do carater facultativo da disciplina.

Ademais, as pesquisadoras Debora Diniz, Tatiana Liongo e Vanessa Carrido, por
meio da Universidade de Brasilia (UNB), realizaram uma pesquisa a respeito dos mate-
riais didaticos oferecidos ao ensino religioso. Importante esclarecer que todo material
didatico, de qualquer disciplina, necessita da aprovagao do Programa Nacional do Livro
Didatico, com excegao de uma matéria: a religiosa. O resultado é desolador. “Cedendo
a0 impeto catequizador das religides, os Estados criaram um ensino religioso que ignora

31 Nao é preciso muito para observar que esses gestores agem em plena infragdo a CRFB/88 e a Lei de
Diretrizes e Bases da Educagao.
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a diversidade e o pluralismo cultural da sociedade brasileira, estimula a intolerancia e
transmite preconceitos” (LAICIDADE, 2011, p. 60).

A analise se deu em 25 livros com os titulos mais aceitos pelo Governo Federal,
a partir da qual se verificou que entre as citagoes referentes aos grupos religiosos, 0s
de religido crista sdo citados 609 vezes, com uma porcentagem de 65% das citagoes,
enquanto religides afro-brasileiras aparecem 30 vezes, sendo a porcentagem de 3%,
seguida pelas religioes indigenas com 21 citages, 0 que se refere & apenas 2% de
presenca nos livros didaticos3 (LAICIDADE, 2011, p.60).

Para as autoras, “o ensino religioso nao s6 tornou a escola publica um espa-
¢o de disputa entre crengas, mas permitiu a preponderancia das religioes cristas e o
silenciamento de outras religioes minoritarias”. Soma-se a isto 0s trechos de cunho
preconceituoso apresentados nos livros ‘didaticos’, como, por exemplo, tratar a ho-
mossexualidade como desvio moral em que o individuo apresenta “conflitos internos”
(LAICIDADE, 2011, p.62). Resta 6bvia a faléncia desta disciplina quando trazida a luz da
realidade brasileira.

Ainda, quanto ao ensino confessional, este € inviavel, pois obrigaria a abertura
das escolas para (sob o risco de ser discriminatoria) todos os credos organizados (o
que ja excluiria os credos nao organizados), o que significariam dezenas de possiveis
professores e turmas que teriam que ser abertas independentemente de quantos alunos
inscritos, 0 que geraria gastos continuos de recursos — ainda que nao fosse pago salario
aos professores. Portanto, na pratica, ocuparia espagos e recursos (humanos e mate-
riais) que ja séo precarios na educagao publica.

0 ensino interconfessional, por sua vez, se mostra igualmente problematico em
razao da delicadeza do tema. De sua proposta, como ensinamento de valores comuns
das religioes de forma ecumeénica, pressupde-se que existiriam diretrizes expostas me-
todologicamente, em um processo de aprendizagem que atendesse a diversidade cul-
tural, no qual o elemento religioso colabora na constituicdo do sujeito. Nao obstante,
se esquece de considerar que “a mentalidade de quem ird ministrar tais aulas pode
ndo acompanhar esse ‘rigor cientifico’, teoricamente totalmente desvinculado de valo-
res pessoais” (RODRIGUES; LOPES, 2015, p.133). Assim, a depender do professor e
a maneira que é ministrada a disciplina, esta poderia nao contemplar valores de grupos
minoritarios, correndo-se ainda o risco de afronta aos integrantes de outras religioes nao
abordadas (especialmente as ndo cristds, as de matriz africana) e 0s que ndo possuem
crencgas (ateus) (RODRIGUES; LOPES, 2015, p.134).

% E interessante observar nessa pesquisa que, quanto aos lideres citados, Jesus Cristo aparece 81 vezes
enquanto lideres negros quatro vezes, Maomé trés vezes, e lideres indigenas apenas uma vez.
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4.2 Ensino religioso supraconfessional

A proposta de ensino supraconfessional como ciéncia (ou Historia) das religi-
0es, dentre 0s modelos pode se apresentar 0 menos nocivo ao ideal de laicidade do
Estado, bem como a garantia das liberdades laicas dos alunos. No entanto, ressalta-se
que mesmo este modelo pode apresentar falhas quando trazido a realidade do sistema
educacional brasileiro.

A formacao de “cientistas da religido” no Brasil é ainda pequena®, ndo sendo
oferecida em todos os estados da federacao, levando-se assim a um pequeno quadro
de profissionais capacitados a nivel nacional, o que traria grandes problemas praticos
em sua aplicacdo, principalmente em cidades do interior. Como saida para a falta de
professores da area, colocar-se-ia sob a responsabilidade da disciplina profissionais
que nao tem relagdo com o assunto central. Entdo, haveria o desvirtuamento da real
funcéo do ensino, sendo ministradas diversas disciplinas alheias ao tema — como mate-
matica, lingua portuguesa, historia —, ou até mesmo a volta ao sistema confessional ou
interconfessional, com o ensinamento de doutrinas e valores religiosos hegemaénicos.

Outro ponto importante resguarda os contetidos que podem ser exigidos desses
professores em concurso (ementas do edital), especialmente “por ndo consagrar uma
religido como a tnica ou oficial, o Estado brasileiro ndo tem como minimante definir por
conta propria 0s conteudos da matéria religiosa a ser lecionada”. Logo, ndo se teriam
parametros para as “provas que compde 0 concurso para admissao na carreira de
magistério de ensino religioso”, uma vez que seriam as diversas confissoes religiosas a
“fixar 0s critérios e contetdos a serem exigidos dos candidatos” (PECEGO, 2014, p.55).
Novamente, teriamos ofensa ao principio da vedacédo de relagoes de dependéncia ou
alianca entre Estado e Igreja®.

Ha, ainda, a falta de critérios objetivos para se apresentar uma ementa que
possa dialogar com o respeito religioso e a liberdade de crenga dos envolvidos, in-
clusive que esteja de acordo com a faixa etaria do publico alvo: alunos do ensino
fundamental de 6 a 14 anos. Além do mais, as religioes, em regra, se baseiam em um
“génesis” mistico e fantastico, que pode ser contestado por argumentos histdricos. A

% Em consulta ao site do Ministério da Educagdo — MEC (emec.mec.gov.br), buscando-se pelo curso de
“Ciéncia da Religiao”, “Ciéncias da Religido” e “Ciéncias da Religido — Ensino Religioso” (sao as trés
nomenclaturas do curso, tanto para bacharelado quanto licenciatura), verifica-se que apenas 16 institui-
¢0es nos pais todo oferecem o curso (modalidade presencial e a distancia, a depender da situagdo).

% Nao € o caso de se justificar com a ressalva de que seria por “interesse publico”. O interesse publico é por
uma educacao de qualidade, ndo uma educagao confessional, interconfessional ou supraconfessional.
Essa critica (da influéncia das religioes majoritarias nas ementas dos concursos para selecdo de
professores) cabe, também, para o ensino interconfessional.
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negacao da origem mistica das religiées poderia soar como ofensiva por, subliminar-
mente, dizer que sao “fantasias”.

Ademais, ndo deve prosperar a ideia de que a intengdo do constituinte, ao prever
0 ensino religioso nas escolas, se referiria ao ensino supraconfessional, cujo objetivo
principal seria 0 de promover a cidadania do individuo e a tolerancia religiosa no pais.
Como aduz acertadamente Ferraz (1997), para isso ndo é necessaria norma expressa
no texto maior de um Estado Democratico de Direito, nem mesmo se explica a ressal-
va do carater facultativo a matéria religiosa, ja que ndo assiste razdo alguma deixar a
discricionariedade do aluno e dos pais a inscrigdo em uma matéria que, em tese, nada
teria com promocéo de valores religiosos.

Observa-se que o proprio recorte historico do ensino religioso mostra que seu
retorno enquanto matéria constitucional se deu no governo de Getdlio Vargas, como
forma de retribuicao ao apoio por ele recebido da Igreja Catdlica. Mesmo com o advento
de outras constituintes, esta previsao constitucional vem se arrastando nos textos legais
até os dias de hoje. O referido dispositivo €, pois, fruto de estratégias politicas e jogo de
interesses estabelecidos pelos representantes brasileiros que, como é notorio, muitas
vezes imerge seus atos publicos em sentimentos religiosos.

4.3 A alternativa do ensino dos direitos humanos a luz de breves
consideracdes hermenéuticas

A despeito da existéncia de mengdo no texto constitucional®® (Art. 210, §1°),
é facil perceber que a propria hermenéutica constitucional veda a aplicacéo do ensino
religioso em espacos publicos, mesmo que em parametro “facultativo”. A justificativa
do ensino religioso na escola publica é uma falacia, como observado, que deve ser des-
construida, especialmente por partir de uma premissa discriminatdria. Observa-se que a
afirmacao de que o ensino religioso permite uma formacao cidada e humanitaria afirma,
em contrapartida, que pessoas sem formagao religiosa ndo séo cidadas ou nao seriam
“boas”. Essa visdo &, pelo proprio sentido da vedagao a discriminagao por orientagao
(profiss@o) religiosa, inconstitucional (PAULY, 2004, p.174).

% 0 presente artigo ndo se aprofundara nas analises de constitucionalidade ou inconstitucionalidade do
dispositivo constitucional, pois se parte do pressuposto que se trata de um dispositivo apenas formal-
mente constitucional, nao tendo aplicabilidade obrigatoria. Nesse sentido, entende-se que o dispositivo,
ainda que esteja no texto constitucional, ndo é de aplicagao imperiosa partindo-se de uma analise ampla
da Constituicao e seus principios (e dispositivos).

% Esse preconceito e discriminages contra pessoas ateias se verifica presente em discursos midiati-
cos sensacionalistas que atribuem a pessoas suspeitas ou condenadas por crime a pecha de que sao
“pessoas sem Deus no coragdo” ou “que nao deve acreditar em Deus”, como Se a crenca em alguma
divindade tornasse alguém essencialmente bom, e a nao crenga, em essencialmente mau.
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Outro ponto que merece observagao na presente analise é a existéncia de neces-
sidade imperiosa ou ndo de se obedecer ao dispositivo constitucional. A CRFB/88, como
exaustivamente apresentado acima, traz diversos elementos que colocam a aplicabili-
dade do ensino religioso em ddvida. A mesma Lei Magna estabelece a vedagao que o
Estado discrimine e promova determinada religiao ou profissao religiosa, ou seja, aquele
ndo pode nem incentivar, nem proibir (Art. 19, | e Ill). Nesse sentido, a escola, como
espacgo publico que eminentemente deve ser agregador e ndo segregador, ndo pode
permitir ser palco de promogao de discursos ideoldgicos-religiosos®.

As escolas publicas, pensadas dentro do ideal de acesso universal, ao contrario
daquelas confessionais, devem estar abertas a uma formacao cidada. Permitir a pro-
pagacao religiosa por meio de uma disciplina especifica, seja confessional ou intercon-
fessional, criaria distingOes entre pessoas (crentes e ateus) e estabeleceria preferéncia
entre eles (os crentes sdo melhores que 0s ndo crentes), em clara afronta ao texto
constitucional. H4 a necessidade de, novamente, reforgar que a escola nao deve ser
hostil s manifestagoes religiosas, podendo, por exemplo, estar presente em trabalhos
e feiras escolares, apresentages culturais, entre outros; no entanto, quando se pée a
religido como disciplina obrigatoria nas escolas brasileiras, sujeita inclusive a aprovagao
por meio de provas, esta se mostra totalmente descabida.

A hermenéutica constitucional afasta a aplicabilidade do dispositivo que prevé o
ensino religioso, como se observa ao analisar outros dispositivos como liberdade reli-
giosa, vedacao de subvengéo de religioes e a vedagao a criar distingao ou preferéncia
entre brasileiros®. O ensino religioso na Constituicao tem um papel politico-simbolico
ndo compativel com o atual contexto democratico, que gera uma anomia juridica no
plano infraconstitucional®.

% Como referenciado em muitos aspectos, temas religiosos e maneira que séo tratados podem ser ele-
mentos de discriminagao e pratica de bullying que podem resultar em outras sequelas.

% Como destaca Ricardo Sanchez Boronovsky a CRFB/88 é muito mais do que analitica, prolixa ou casu-
istica, ela é “minuciosa” e, em razao de querer tudo regular, apresenta em seu texto constitucional uma
série de disposigoes “ndo fundamentais” (que sao apenas no plano formal, constitucionais). Boronovsky,
chama esse fenémeno de “constitucionalismo ciarlare” (em direta mencao ao italiano, em que essa palavra

significa “falar muito”, “tagarelar”) e, ao citar Robert Pelloux esse fenémeno gera a presenga de “falsos
direitos” no texto constitucional o que dificulta compreender o que é realmente fundamental (2015).

% Como destaca Luis Antonio Cunha o “Conselho Nacional de Educagéo que, na Resolugao CNE/CEB n.
2/1998, promoveu o Ensino Religioso a area de conhecimento, rebatizada de Educacgdo Religiosa, uma
redenominacao bem significativa. O Parecer CNE/CEB n. 2/1998, que prop0s aquela resolugao, trouxe
uma formulag@o que é uma pérola logica: ‘A Educagdo Religiosa, nos termos da lei, & uma disciplina
obrigatéria de matricula facultativa no sistema publico’. Cumpre indagar: se nenhum aluno a quiser,
como pode ser ela uma disciplina obrigatéria?”. O autor ainda ironiza a inaplicabilidade dessa proposta
ao afirmar que “a situagéo é ainda mais esdruxula, pois, no ano anterior, havia sido aprovado o Parecer
CNE/CEB n. 12, determinando que o tempo despendido com o Ensino Religioso ndo poderia ser com-
putado para a totalizagdo da duragao minima do Ensino Fundamental. Disciplina obrigatoria ou area de
conhecimento obrigatéria, mas que nao computa carga hordria?” (2013, 932)
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Como uma solugao nao definitiva do assunto, o ensino da matéria de Direitos
Humanos nas escolas pablicas como meio de emancipagao do ser e de desenvolvimen-
to de seu convivio social em uma comunidade heterogénea, se faz muito mais relevante
para suprir a necessidade de formar individuos capazes de respeitar e tolerar qualquer
diferenca, inclusive a religiosa. O ensino dos direitos humanos nas escolas publicas se
faz tao imprescindivel que o Ministério da Educacéo estabeleceu, por meio da resolucao
n°1, de 30 de maio de 2012, as diretrizes nacionais para a educagao em Direito Huma-
nos em toda e qualquer instituicdo de ensino, pois, segundo o artigo 9 da resolugao,
devera estar presente “na formacao inicial e continuada de todos(as) 0s(as) profissio-
nais das diferentes areas do conhecimento”. Dentre os principios que fundamentam a
educagao em direitos humanos, previsto no artigo 3°, destaca-se a finalidade de pro-
mover a dignidade humana, a igualdade de direitos, o reconhecimento e valorizagdo das
diferengas e das diversidades, a laicidade do Estado e democracia na Educacao.

No parecer® da resolugao, ao tratar da laicidade do Estado como principio fun-
damental da educagao em Direitos Humanos, a comisséo afirma que constitui uma “pré-
-condigdo para a liberdade de crenga” garantida pela Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos e pela Constituicao Federal. O parecer observa ainda que “respeitando todas
as crengas religiosas, assim como as nao crencas, o Estado deve manter-se imparcial
diante dos conflitos e disputas do campo religioso”, no entanto “desde que ndo atentem
contra os direitos fundamentais da pessoa humana fazendo valer a soberania popular
em matéria de politica e de cultura”. Deste modo, o Estado “deve assegurar o respeito
a diversidade cultural religiosa do Pais, sem praticar qualquer forma de proselitismo”
(MINISTERIO DA EDUCAGAQ, 2012, p. 9-10).

Defende-se, entdo, que a previsdo do ensino religioso, seja confessional ou in-
terconfessional, nao s fere o principio da laicidade como produziria anomalias na rede
publica de ensino brasileiro. Tal perigo €, pois, afastado quando, para atingir oS mesmos
objetivos daqueles que acreditam, erroneamente, no sucesso da disciplina, propoe-se
0 ensino dos direitos humanos, capaz de promover e desenvolver as responsabilidades
cidadas do individuo e o respeito as diferencas, sem a necessidade de romper com a
laicidade do Estado por estabelecer relagao e subsidiar entidades religiosas para o ensi-
no constitucionalmente previsto.

Em um sistema laico e democratico, de modo a respeitar a sociedade plural que
a compoe, a educacéo basica (e 0 modus operandi dos professores, vez que Sao servi-
dores — membros do Estado, que é laico) deve ser edificada em aspectos que respeitem

4 Para um maior aprofundamento nas normativas que tratam do assunto, sugere-se a leitura da LDB no
Art. 33, Parecer Normativo CNE n°® 05 e 12 de 1997, o Conselho Pleno do CNE n 097/99, e ainda a Lei
9.475/97, Art.3°,
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a diversidade, jamais em preceitos religiosos (que sdo potencialmente excludentes),
pois estes se baseiam no divino, compreensiveis apenas ao que cré (afastando os que
optam por ndo crer, inclusive).

Assim, ndo ha argumento nem estabelecimento de didlogo democratico com
dogmas religiosos (RIOS, 2015, p. 21), razao pela qual levar as salas de aula do ensi-
no pablico ensinamentos e fundamentos religiosos (sejam do ponto de vista unitario,
seja multifacetado/ecuménico), pela impossibilidade de alcangarem a democracia de
acesso, nao cumpriria o principal papel da educagdo: emancipagao do ser pautado no
desenvolvimento de sua criticidade.

CONSIDERACOES FINAIS

0 tema laicidade e Estado é um problema complexo e antigo, que surge como
demanda para garantir a liberdade e lutar contra poderes politicos (e religiosos) estabe-
lecidos. O Estado Laico apresenta dificuldades “operacionais” de concretizagdo quando
se esta diante de uma sociedade multicultural, multifacetada e com diversidade religiosa
e de pensamento. Conciliar tantas visoes conflitantes se coloca como arduo desafio,
especialmente considerando a necessidade de se respeitar 0 conceito de democracia.
0 Brasil adota 0 modelo pluriconfessional, o que reflete tais desafios de gestao da di-
versidade diante de uma sociedade tao plural. Esses desafios se intensificam dentro
da logica de se proclamar um Estado defensor dos direitos humanos (e das garantias
fundamentais) que (in)diretamente estdo em pauta quando o tema é “religiao”.

As politicas publicas, dentro dessa perspectiva, nao devem perseguir nem favo-
recer qualquer credo (ou qualquer pensamento de cunho religioso ou filosdfico), man-
tendo o Estado em uma postura neutra de atuagdo. As agoes estatais devem resguardar
0s elementos basicos da liberdade, jamais permitindo que interesses particulares de
grupos (religiosos ou ndo) se sobreponham aos interesses coletivos.

Historicamente, o Brasil viveu situagoes conturbadas quando se analisa a rela-
¢do de Estado-Igreja, desde tempos coloniais em que a interferéncia matua entre esses
poderes privilegiou determinadas crengas em prejuizo (e perseguigao) de outras deno-
minagoes nao dominantes ou expressivas. A catequizagao indigena no periodo colonial
e a presenca cultural crista em elementos de formagao do Estado Brasileiro ilustram o
mutualismo historico existente entre as instituigoes, e que passou por um longo pro-
cesso de superacgao legislativa e ideologica. Apesar dessa superagao, alguns (talvez
muitos) resquicios dessa vinculacéo entre Estado e Igreja ainda permanecem presentes
no cenario nacional e necessitam de analise critica e reflexiva.
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0 ensino religioso, como abordado, se apresenta dentro de uma logica estraté-
gica na realidade contemporanea para doutrinagéo e catequizagao em ambientes publi-
cos de educacgdo. Essa estratégia de catequizacdo “maquiada” de conteudo disciplinar
implica proselitismo religioso financiado (direta e indiretamente pelo Estado), além de
construir um espaco de segregacao e discriminacao dentro do ambiente escolar, o que
nao é desejado e nem pode ser tolerado.

0 ensino pablico apresenta muitas fragilidades (e ndo é preciso muita reflexao
para compreender isso), e ndo tem estrutura metodoldgica (e, como apresentado, nem
maturidade dos gestores escolares) para oferecimento de contetidos isentos e nao ten-
denciosos. As modalidades do ensino religioso, como observado, estdo na contramao
do que é apregoado pela CRFB/88, quando esta defende a dignidade da pessoa humana,
a vedagao a qualquer forma de discriminagao.

0s modelos confessionais e interconfessionais, como destacado, sdo claras
estratégias de catequizagao e proselitismo religioso, sob 0 argumento de que con-
tribuiriam para uma formacgéo cidada e para o respeito ao proximo, o que é, por Si
mesmo, um raciocinio preconceituoso e excludente. O interconfessional, que apregoa
0 debate de um respeito ao “divino” presente em todas as religies, implica 0 mesmo
erro: presumir que exista uma “divindade” anica (visto que para os ateus nao existe
divindade). Em ambos 0s casos teriamos apenas a utilizagdo da escola (e do publico
“cativo” dos alunos) como um palco para pregagao religiosa e luta por novos adeptos,
0 que estigmatizaria 0s alunos que se recusassem a participar das aulas ou mesmo
0s que escolhessem participar de aulas sobre religides socialmente excluidas (as de
matriz africana ou mulgumana, por exemplo).

Claro esta que valores religiosos podem confundir-se com valores civis — e é
importante notar que nao raro isto ocorre — no entanto, para ver respeitado a laici-
dade e a democracia do Estado Brasileiro, a fonte e as razdes motivadores dos atos
publicos devem ser unicamente 0s valores civis e ndo 0s confessionais. Isto porque o
Estado, de modo algum “busca a salvagéo das almas, mas sim, a maxima expanséo
das liberdades humanas em um dambito de ordem pablica protegida, ainda que as
Vezes 0 exercicio de tais liberdades seja contrario aos padroes éticos das religioes”
(HUACO, 2008, p. 43).

0 ensino religioso supraconfessional, dentro dessa dindmica de imposigao de
um “ensino religioso alternativo”, pode parecer a proposta possivel, mas nao ideal. Essa
aplicacéo de saberes cientificos, vez que se propde isenta de religiosidade e que ape-
nas apresentaria reflexdes criticas sobre a historia das religioes e seus reflexos sociais,
como observado no artigo, entra em uma seara delicada.
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Primeiro, pois o pensar critico de uma religido (notadamente se abordando sua
origem histdrica e politica) leva & negacao de sua existéncia mistica e sobrenatural, o
que pode configurar ao devoto em desrespeito e ofensa ao seu direito de crenca.

Em segundo lugar, a forma como essas disciplinas se dariam seria comprome-
tida pela inexisténcia de pardmetros nacionais objetivos que garantissem um ensino
metodologicamente pensado. Ao deixar a exploragao do tema ao arbitrio do professor,
como destacado, corre-se o risco de voltar a disciplina para andlises religiosas de cunho
confessional (ou mesmo interconfessional), cujos problemas ja se abordou.

Terceiro, em razao da formacéo ainda deficiente de docentes com saberes cien-
tificos, implicaria contratagao de profissionais nao especializados em tais conhecimen-
tos (Historia das Religioes ou Ciéncia das Religioes), o que resultaria em aulas mal
preparadas (e possivelmente tendenciosas), ou até mesmo no ensinamento de outras
disciplinas que nada tem a ver com o0 tema central da disciplina religiosa.

Se uma das justificativas para se oferecer o ensino religioso seria uma formagao
cidada, de respeito ao proximo, de preparagao para vida em sociedade (plural, como ja
destacado), o que se observa é que ha uma falta de sentido na proposta. Como obser-
vado, esse argumento é discriminatorio, por reproduzir um pensamento que “pessoas
sem deus” s@o “pessoas ruins”. Tais argumentos fariam muito sentido como elementos
da disciplina de Direitos Humanos, que faciimente é adaptavel ao nivel de idade e maturi-
dade de estudantes de ensino fundamental, especialmente por abordar questées como:
racismo, questoes de género, homofobia, xenofobia, cidadania, entre outros.

Por fim, ndo se estd defendendo uma escola que hostilize qualquer manifestagao
religiosa, como uma “escola sem partido”. A critica é a de apresentacdo da religiao
como contetdo disciplinar, em que nao ha necessaria liberdade de pensamento e sim
uma presuncao de que existem respostas “certas” e “erradas”. A escola pode dar espa-
¢o para manifestagoes religiosas enquanto manifestagoes culturais, desde que ndo seja
elemento institucional e disciplinar.

0 tema ainda possui poucas analises juridicas, o que compromete o aprofunda-
mento da questdo. As referéncias existentes se desdobram sobre outros olhares (que
ndo os legais) e muitos adotam a saida “facil” do ensino supraconfessional, que, como
demonstrado, nao responde a todas as questoes.

A presenca do ensino religioso na Constituicdo e a relativa pressao para sua
aplicacdo nas escolas publicas claramente é direcionada e sustentada por interesses
politicos, como foi sua insergao no texto constitucional. A abordagem, muito relevante,
nao foi possivel no presente trabalho, mas merece estudo especifico, e Se espera que o
presente artigo possa contribuir como um estudo de base ou inicial, de alguma forma,
com tais estudos derivados.
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Como se verifica, trata-se de um tema tortuoso e complexo, e nesse sentido o
presente resultado de pesquisa ndo se pretende conclusivo ou definitivo sobre a questao.
A proposta é de contribuir para os debates nacionais, apresentando um questionamento
sobre a inaplicabilidade de adocGes alternativas de ensino religioso (seja confessional,
interconfessional ou supraconfessional), numa proposigao que supere o elemento reli-
gioso, garantindo assim a laicidade do Estado, com a adogdo de propostas de ensino de
Direitos Humanos. Ainda que ndo seja possivel trazer uma resposta definitiva, o artigo
espera ter contribuido para o amadurecimento das reflexdes indicando as fragilidades
das propostas estabelecidas para dar uma resposta a previsdo constitucional (que,
como visto, hermeneuticamente nem mesmo se justifica) que reflete muito mais a uma
figuragao politica e simbolica do poder religioso no Brasil.
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CAPITULO 8

O CONFLITO COLETIVO COMO PRODUTO DA
GLOBALIZACAO: CONSEQUENCIAS E REFLEXOES

Guilherme Mungo Brasil'

RESUMO

Os direitos coletivos sdo abordados no mais das vezes em uma perspectiva dogmatica,
presa aos canones positivos, e, por isso, limitada. Sdo deixadas de lado suas raizes histdricas e
sua dindmica no seio da sociedade. O conflito envolvendo direitos coletivos é produto do fendme-
no social denominado globalizagao e com ele estd intrinsecamente ligado, desde sua génese aos
dias atuais. A partir e ao lado dessas constatagoes, sdo identificadas caracteristicas dos direitos
coletivos cuja compreensao € necessaria: a indeterminagao dos sujeitos, a indivisibilidade do ob-
jeto, a litigiosidade interna, sua mutag&o no tempo e no espago e sua indisponibilidade. Propde-se
aqui uma visao zetética dos direitos coletivos e dos conflitos que os envolvem, expandindo-se a
compreensdo acerca da questao, de forma a contribuir para a elaboracao de abordagens provei-
tosas a sua protecéo e efetivagao no campo da tutela juridica.

Palavras-chave: direitos coletivos; globalizagao; tutela coletiva.

CONSIDERACOES INICIAIS

Os direitos transindividuais sao, em linhas gerais, aqueles que nao se cingem ao
ambito privado, transcendendo-0, mas que tampouco tém as dimensoes de interesse
pablico. Sao direitos intermedidrios, titularizados por grupos, categorias ou classes de
pessoas, determinaveis ou nao, divisiveis ou nao.
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E comumente afirmado que apenas na segunda metade do século XX esse
género de direitos foi evidenciado®. De fato, 0s trabalhos do jurista italiano Mauro Ca-
pelletti publicados a partir da década de 1970 sao o referencial teorico mais expressivo
rumo ao reconhecimento e a tutela especifica de direitos dessa natureza.

Ocorre que, nao obstante os direitos coletivos tenham sido percebidos tardia-
mente, seu surgimento em contornos proximos dos atuais remonta ao século XVIIl,
quando, ainda que de forma incipiente, assomava-se o fendmeno social chamado
globalizagao.

Conforme se vera adiante, é possivel notar os caracteres desses direitos inter-
mediarios de forma segura a partir da primeira Revolugdo Industrial, ocorrida em terras
britanicas, enxergando-se ai o surgimento das relagdes de massa e, nessa medida, o
embrido da globalizag&o. Esses mesmos direitos passaram a se multiplicar a partir da
década de 60 do século passado, com avango acelerado da globalizagao®. Hoje, eles
se encontram em frenética ebulicao. Isso porque atualmente as relages intersubjetivas
nao conhecem fronteiras espaciais, além de terem o potencial de refletir em um sem-
-nimero de individuos.

A pesquisa empreendida nao se limitou a revisar historicamente o tema. Com
a constatacao de que os direitos transindividuais surgiram com o inicio das relagoes
sociais massificadas, e conhecendo a vinculagao existente entre 0s contornos atuais
da globalizacao e esses direitos, busca-se contribuir para a devida compreensao dos
conflitos decorrentes dessa realidade e, como consequéncia, apresentar possiveis con-
tribuicGes para sua defesa e efetivagao.

0 presente trabalho foi divido de forma a, num primeiro momento, expor 0s con-
ceitos de direito coletivo em sentido amplo e de globalizagao, interligando-os, em especial
com a demonstracéo de que surgiram conjuntamente; a mesma interligagao nao sé sobre-
vive ao passar do tempo como € recrudescida a medida que o fendmeno da globalizagao
ganha forga, dele exsurgindo cada vez mais relagdes humanas envolvendo direitos cole-

2 “Opta-se pela terminologia evidenciacao ao invés de surgimento no sentido de que o verbo ‘surgir’ traz
consigo a nogdo de nascimento, algo que desponta, sem ter nunca existido” (LENZA, Pedro. Teoria geral
da acao civil piblica. 3. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 37).

s A guisa de exemplo: “O final do século XX revelou ao Direito o desenvolvimento de (...) importantes
teorias, matizadas pela nogdo comum da coletivizagao dos conflitos e pela preocupagdo em proteger
interesses pulverizados pela sociedade ou por parcelas sociais. [...] a teoria dos interesses transindividu-
ais, como a superacao da doutrina individualista do processo, propiciou nova categorizagéo de direitos e
interesses e sua justiciabilidade, antes inimaginavel” (WEIS, Carlos. Direitos humanos contemporéne-
0s. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 191).

4 HOBSBAWN, Eric. Globalizagao, democracia e terrorismo. Tradugao de José Viegas. Sao Paulo: Com-
panhia das Letras, 200. p. 9.
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tivos, como se expOe na segunda etapa; por fim, séo trabalhadas pontualmente caracte-
risticas materiais dos direitos transindividuais, a par daquelas explicitadas em sua analise
historica e dindmica ligada a globalizagéo, a fim de, a luz de todas as essas constatacoes,
refletir sobre as maneiras adequadas de protegao e efetivagao dos direitos coletivos.

Para se realizar a contento a investigagao proposta, foi abandonada a dogma-
tica juridica — respeitada, evidentemente, a medida que uma pesquisa juridica admite
tal abandono —, partindo-se de uma perspectiva centrada em questoes pré-juridicas, é
dizer, nos acontecimentos sociais que moldam a posteriori o direito positivo. A analise
realizada se pauta, portanto, ndo apenas em fontes juridicas, mas também histdricas e
sociologicas. Nesse sentido, foi adotada aqui uma visao zetética® dos direitos coletivos
em sentido amplo e sua vinculagéo com a globalizagao.

1 GLOBALIZAGAO E A GENESE
DOS DIREITOS COLETIVOS

0 termo direito coletivo em sentido amplo — ou simplesmente direito coletivo —
designa de forma genérica as duas modalidades de direitos transindividuais: o difuso e o
coletivo stricto sensu. “E denominagdo que se atribui a uma especial categoria de direito
material, nascida da superagao, hoje indiscutivel, da tradicional dicotomia entre interes-
se publico e interesse privado”®. Sdo direitos que ndo pertencem ao Estado, tampouco
a individuos considerados isoladamente. Esses direitos:

[...] sao os titularizados por uma cadeia abstrata de pessoas, ligadas por vinculos
faticos exsurgidos de alguma circunstancial identidade de situagao, passiveis de
lesGes disseminadas entre todos os titulares, de forma pouco circunscrita e num
quadro abrangente de conflituosidade.’

5 “Noplano das investigagoes zetéticas, podemos dizer, em geral, que elas sao constituidas de um conjun-
to de enunciados que visa transmitir, de modo altamente adequado, informagoes verdadeiras sobre o que
existe, existiu ou existira. Esses enunciados sdo, pois, basicamente, constatagdes [...] Uma investigagao
cientifica de natureza zetética, em consequéncia, constroi-se como base em constatagoes certas, cuja
evidéncia, em determinada época, indica-nos, em alto grau, que elas sao verdadeiras. A partir delas, a
investigacao caracteriza-se pela busca de novos enunciados verdadeiros, seguramente definidos, cons-
tituindo um corpo sistemético. Como a nogéo de enunciados verdadeiro estd ligada as provas propostas
e aos instrumentos de verificagao desenvolvidos no correr da Historia, a investigacao zetética pode
ser bem diferente de uma época para outra. [...]. Zetéticas s@o, por exemplo, as investigagoes que tém
como objeto o direito no @mbito da Sociologia, da Antropologia, da Psicologia, da Histria, da Filosofia,
da Ciéncia Politica etc. [...]” (FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugao ao estudo do direito: técnica,
decisdo, dominagdo. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p; 36-38).

6 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 6. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 32.

7 PRADE, Péricles apud ZAVASCKI, Teori Albino. Op. Cit, p. 32.
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Embora ontologicamente diversos dos direitos transindividuais, os direitos in-
dividuais homogeéneos, considerados “acidentalmente coletivos”®, compartilham da
mesma forma de reconhecimento e protecdo. Eles estdo presentes em hipoteses nas
quais é possivel, “em linha de principio, distinguir interesses referiveis individualmente
a0s varios membros da coletividade atingida [...]. O fenémeno adquire, entretanto, di-
menséo social em razao do grande nimero de interessados e das graves repercussoes
na comunidade”®.

0 termo globalizagdo é em geral utilizado para identificar um processo de inte-
gragao de todo o globo terrestre em um sistema tnico de mercado baseado na econo-
mia capitalista e na alta circulagdo de bens, informagoes, produtos e pessoas.

Nao obstante, a complexidade desse fendmeno social permite que Ihe sejam
dados varios conceitos, a depender do arcabougo ideoldgico, do espago ocupado
por quem a conceitua e do tempo em que o faz. Essa mesma complexidade permite
que tais concepgoes, por mais diversas que sejam, nao se excluam, mas se com-
plementem.

A titulo de exemplo, Hobsbawn define globalizagédo como “um conjunto tnico de
atividades interconectadas que ndo sao estorvadas pelas fronteiras locais e que provo-
cou um profundo impacto politico e cultural, sobretudo na sua forma atualmente domi-
nante de um mercado global livre e sem controles”. Ja em uma visao social, politica
e (multi)cultural, Boaventura de Souza Santos aponta que “[...] a globalizag&o é o pro-
cesso pelo qual determinada condicéo ou entidade local estenda sua influéncia a todo
0 globo e, ao fazé-lo, desenvolve a capacidade de designar como local outra condigao
social ou entidade rival™"".

E possivel também identificar diferentes formas de globalizacées™. O precitado
autor portugués divide os processos de globalizagao em hegemonicos e contra-hege-
monicos. Em linhas muito gerais, 0s processos hegemonicos séo orientados pela logica

8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. In: Processo
coletivo: do surgimento a atualidade. GRINOVER, Ada Pellegrini et al (org). Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2014, p. 72.

9 Idem, Ibidem, p. 74.

0 HOBSBAWN, Eric. Globalizagao, democracia e terrorismo. Trad. José Viegas. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2007, p. 9.

™ SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgdo multicultural de direitos humanos. In: Direitos hu-
manos na sociedade cosmopolita. BALDI, César Augusto (org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 244.

2 *(..) nao existe estritamente uma entidade Unica chamada globalizagéo; existem, em vez disso, globali-
zacoes. Em rigor, este termo s0 deveria ser usado no plural” (SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma
concepgao multicultural de direitos humanos. In: Direitos humanos na sociedade cosmopolita. BALDI,
César Augusto (org.). Rio de Janeiro: Revonar, 2004, p. 244).
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de acumulagao e apropriagdo, caracterizando-se por tornar os interesses do bloco no
poder em interesses gerais. Por outro lado, 0s processos contra-hegemonicos retinem
diversos movimentos locais que lutam contra os efeitos da globalizagdo hegemanica,
sendo orientados para a solidariedade e o bem comum de todos'.

Nesse diapasdo, embora ndo se adote uma concepgao Unica de globalizagao, é
certo que a chamada “compresséo tempo/espago” figura como lugar-comum entre 0s
mais diversos conceitos'. Com ela se quer fazer referéncia ao “processo social pelo
qual os fenomenos se aceleram e se difundem pelo globo™®. Assim, a despeito da
apontada polissemia, o termo globalizagdo necessariamente traz consigo a nogao de
que as relagoes humanas se concretizam de forma cada vez mais veloz e independente-
mente do espago fisico que separa os envolvidos. A expressédo maxima dessa compres-
s&0 tempo/espaco € a constatagdo de um suposto “fim da geografia™'®.

Um segundo ponto de comunhao a respeito da globalizagéo é que ela se traduz,
“de certa forma, no apice do processo de internacionalizagao do mundo capitalista™.
Nesse sentido, afirma-se em unissono que o processo de globalizagao esta intrinseca-
mente ligado a expansdo universal da livre circulagao de bens e mercadorias, ao libera-
lismo e ao neoliberalismo, e, enfim, ao lucro.

Ocorre que a internacionalizagdo do mundo capitalista ndo é algo tao recente
como os estudos envolvendo a globalizagdo. Esse fator de identificagao da globalizagao
tornou-se perceptivel com mais vigor a partir da primeira Revolugéo Industrial, ocorrida
na Inglaterra do século XVIII.

Com efeito, para Hobsbawn, “una pureza classica del desarrollo capitalista y,
por consiguente, un desarrollo nico y particular, caracterizan a la revolucion industrial

3 SANTOS, Boaventura de Sousa. Os processos da globalizagao. In: Globalizagao: fatalidade ou utopia?
SANTOS, Boaventura de Sousa (org). Porto: Afrontamento, 2011, p. 77-81.

4 Por exemplo: “A expressao ‘compressao tempo/espago’ encerra a multifacetada transformagao em cur-
so dos parametros da condicao humana” (BAUMAN, Zigmunt. Globalizagao: as consequéncias huma-
nas. Tradugao de Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 6).

5 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgao multicultural de direitos humanos. In: Direitos hu-
manos na sociedade cosmopolita. BALDI, César Augusto (org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 245.

6 “[...] pode-se cada vez com mais confianga falar atualmente do ‘fim da geografia’. As distancias ja
nao importam, ao passo que a idéia de uma fronteira geografica é cada vez mais dificil de sustentar no
‘mundo real’. Parece claro de repente que as divisoes dos continentes e do globo como um todo foram
fungdo das distancias, outrora impositivamente reais devido aos transportes primitivos e as dificuldades
de viagem.” (BAUMAN, Zigmunt. Globalizagao: as consequéncias humanas. Traducao de Marcus Pen-
chel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 19).

7 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagao: do pensamento (nico a consciéncia universal. 6. ed. Rio
de Janeiro: Record, 2001, p. 23.
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britanica”®. 0 mesmo autor inclusive aponta como mote ideoldgico do processo de
revolugao o “apogeo del ‘espiritu capitalista’®.

Fundada nessas bases, a Revolugao Industrial caracterizou-se pela revolugao
tecnoldgica consistente na substituicdo do trabalho artesanal pelo uso das maquinas,
isto €, uma evolugéao do sistema doméstico para o sistema fabril. Esse processo culmi-
nou na multiplicagao exponencial de pessoas, bens e servigos?. Como consequéncia
direta, a revolugao fez surgir o consumo de massa®' e, a partir dele, a figura da massa
no seio social®.

Nesse contexto de completa modificacao social e especialmente a partir da
dindmica das massas é que nascem os direitos coletivos em sentido amplo. As mas-
sas ai surgidas configuram um corpo social intermedidrio titular de direitos proprios,
superando a dicotomia estanque entre o Estado de um lado e o individuo do outro. A
esse respeito:

Do ponto de vista social, [0s interesses transindividuais] significaram o reconhe-
cimento e a necessidade de tutela de interesses espalhados e informais voltados
a necessidade coletivas, sinteticamente referiveis a qualidade de vida. Interesses
de massa, que comportam ofensas de massa e que colocam em contraste gru-
pos, categorias, classes de pessoas. Nao mais um feixe de linhas paralelas, mas
um leque de linhas que convergem para um objeto comum e indivisivel. Aqui
se inserem os interesses [...] de todos aqueles que integram uma comunidade
compartilhando de suas necessidades e anseios.

8 HOBSBAWN, Eric. Em Torno a los Origenes de la Revolucion Industrial. Tradugao de Ofelia Catillo e
Enrique Tandeter. Madri: Siglo Veintiuno, 1988, p. 94.

" Idem, Ibidem, p. 95

2 “What does the phrase ‘the Industrial Revolution broke out’ mean? It means that some time in the in human
history, the shackles were taken off the productive power of human societies, which henceforth became
capable of the constant, rapid and up to the present limitiess multiplication of men, goods and services’
(HOBSBAWN, Eric. The Age of Revolution: 1789-1848. Nova lorque: Vintage Books, 1996, p. 28).

2t “[..]'in all of them [countries in the period] the lead in industrial growth as taken by the manufactures of
goods of mass consumption — mainly, but no exclusively, textiles — because the mass market for such
goods already existed, and businessmen could clearly see its possibilities of expansion” (HOBSBAWN,
Eric. The Age of Revolution: 1789-1848. Nova lorque: Vintage Books, 1996, p. 33).

2 “Com o advento da Revolugéo Industrial, iniciada na Inglaterra e difundida para outros paises, deu-se,
entdo, uma extraordindria alteracao na estrutura da sociedade, fazendo aparecer a figura da massa e, em
seu bojo, os inevitaveis conflitos de massa.” (LENZA, Pedro. Teoria Geral da A¢éo Civil Pablica. 32 ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 37).

% GRINOVER, Ada Pellegrini. A agao civil publica refém do autoritarismo in Processo Coletivo: do surgi-
mento a atualidade. GRINOVER, Ada Pellegrini et a/ (org). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 403.
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Mas ndo apenas da massificacdo geral e abrangente das relagdes humanas
decorrem os direitos coletivos em sentido amplo. E possivel perceber pontualmente
um corpo social intermedidrio de grande relevo no contexto de mudancas descrito: 0s
sindicatos.

A par da multiplicagao das relacoes intersubjetivas, a Revolugéo Industrial trouxe
consigo um cenario de barbarie urbana e trabalhista. Com efeito, “as cidades inglesas da
época, 0 novo abrigo da massa, eram [...] cobertas por fumagas imundas, ineficientes
no abastecimento de dgua e esgoto, marcadas por epidemias e misérias”?*. Demais
disso, “the exploitation of labour which kept the incomes at subsistentece level, thus
enabling the rich to accumulate the profits which financed industrialization (and ther
own ample conforts) antagonized the proleterian”?, associando-se a esse desconten-
tamento a excessiva exploragao do trabalho, inclusive com relatos de jornadas diarias
de até dezesseis horas, em condigGes de extrema insalubridade e com desrespeito a
uma faixa-etaria minima.

Os trabalhadores, moradores do caos urbano, subjugados, doentes e desem-
pregados, passaram a se reunir nas associagoes de socorro matuo. Tal agregacao de
interesses inclusive desembocou nos conhecidos movimentos operarios denominados
Ludismo e Cartismo?.

E nos movimentos sindicais, pois, que se sedimenta a nogdo de corpo social
intermediario. Eles representam o ponto mais ou menos equidistante entre o individuo
isolado de um lado e o Estado de outro. Nas palavras de Mancuso:

[...] os sindicatos surgiram como um grupo social suficientemente forte e de-
finido para captar aquele interesse [coletivo] e protegé-lo. [...] O ponto fulcral
da questao reside em que, por meio da atividade sindical, o interesse coletivo
revelou-se como uma realidade autbnoma, distinta dos interesses de cada um

% HEILBRONER, Robert Louis apud LENZA, Pedro. Teoria geral da acao civil pablica. 3. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 38.

% HOBSBAWN, Eric. The Age of Revolution: 1789-1848. Nova lorque: Vintage Books, 1996, p. 39.

% “lts [capitalist crisis’] most serious consequences were social: the transition to the new economy created
misery and discontent, the material of social revolution. And indeed, social revolution in the form of spon-
taneous risings of the urban an industrial poor did break out, and made the revolutions of 1848 on the
continent, the vast Chartist movement in Britain. Nor was discontent confined to the laboring poor. Small
and inadaptable businessmen, petty-bourgeois, special sections of the economy, were also the victims
of the Industrial Revolution and of its ramifications. Simple-minded laborers reacted to the new system
by smashing the machines which they thought responsible for their troubles; but a surprisingly large body
of local businessmen and farmers sympathized profoundly with these Luddite activities of their laborers,
because they too saw themselves as victims of a diabolical minority of selfish innovators” (HOBSBAWN,
Eric. The age of revolution: 1789-1848. New York: Vintage Books, 1996, p. 38-39).
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dos sindicalizados, bem como distinta dos interesses pessoais do sindicato em
Si, como pessoa juridica.

Como bem se percebe, 0s direitos surgidos com as massas diferem significati-
vamente daqueles até entdo tutelados como publicos ou privados, pois se situam entre
esses dois extremos. Dessa forma, conquanto s se tenha chegado a esta conclusao
na segunda metade do século XX, com influéncia da doutrina italiana, os modelos de
protecao e efetivagao de direitos existentes ndo se amoldavam adequadamente aos co-
letivos em sentido amplo: a coisa julgada nao poderia estar limitada apenas aos que
compunham a lide, considerada a absoluta inviabilidade de reunido em um processo de
todos os individuos interessados, muitas vezes indeterminados; a legitimidade para agir
deveria ser conferida a pessoas ou entidades capazes de representar os interesses do
corpo social intermediario.

Dai porque é possivel concluir que, a0 mesmo tempo que da inicio ao processo
de expansdo do mundo capitalista e, portanto, & globalizacéo, a “massificagao é o cena-
rio onde se da a queda, transformacao e renascimento do Direito Processual” %8, com o
surgimento dos direitos transindividuais.

2 A GLOBALIZACAO COMO FONTE
DE CONFLITOS COLETIVOS

Trés séculos ap6s o advento da Revolugéo Industrial e, pois, do inicio do pro-
cesso de globalizagéo, parece claro que as relagées humanas dele decorrentes sdo a
grande fonte de conflitos coletivos nos dias atuais, notadamente ap6s sua acentuada
aceleracao a partir da década de 1960.

Com os impactos sociais do fenémeno da globalizagao, hoje eclodem diu-
turnamente relagoes intersubjetivas que invariavelmente envolvem direitos coletivos
em sentido amplo, visto que na “sociedade globalizada ndo ha lugar para o homem
enquanto individuo isolado; ele é tragado [...] pela roda-viva dos grandes grupos e
corporagoes”?,

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagao para agir. 8. ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 74-75.

% BENJAMIN, Antonio Herman V. A insurreicao da aldeia global contra o processo civil classico: aponta-
mentos sobre a opressao e a libertagao judiciais do meio ambiente e do consumidor. In: Processo cole-
tivo: do surgimento a atualidade. GRINOVER, Ada Pellegrini et a/ (org). Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 310.

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo, Op. Cit., p. 95.
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Ademais, para Bauman, a globalizacéo possui uma fungao simultanea de agre-
gacgao e segregacao de pessoas. Ao mesmo tempo em que aproxima complexos huma-
nos espacialmente distantes, isola os individuos que ndo acompanham esse processo
planetario. Em suas palavras:

A globalizagao tanto divide como une; divide enquanto une — e as causas da
divisao sdo idénticas as que promovem a uniformidade do globo. Junto com as
dimensoes planetarias dos negocios, das finangas, do comércio e do fluxo de
informagdo, é colocado em movimento um processo “localizador”, de fixacdo
no espago. Conjuntamente, os dois processos intimamente relacionados dife-
renciam nitidamente as condicOes existéncias de populagoes inteiras e de va-
rios segmentos de cada populagdo. O que para alguns parece globalizagao, para
outros significa localizagao; 0 que para alguns é sinalizagao de liberdade, para
muitos outros € um destino indesejado e cruel.®

Essa dupla funcéo da globalizagao foi igualmente identificada por Boaventura de
Souza Santos. O autor define como produto da homogeneizagdo mundial o “/ocalismo
globalizado”, consistente no “processo pelo qual determinado fendmeno local é globaliza-
do com sucesso, seja a atividade mundial das multinacionais, a transformagao da lingua
inglesa em lingua franca, a globalizagao do fast food americano ou a sua musica popular
[...]”%". Do outro lado esta o “globalismo localizado”, relativo a segregacao de pessoas
que, excluidas do processo de globalizacdo, sofrem a pressao de nao pertencerem ao
restante do mundo; nas palavras do autor, trata-se do “impacto especifico de praticas e
imperativos transnacionais nas condigoes locais, as quais s&o, por essa via, desestrutura-
das e reestruturadas de modo a responder a esses imperativos transnacionais”®.

Quando ha, em todo esse plexo de relagoes humanas, antagonismo de posigoes,
existindo resisténcia por parte dos envolvidos, esta-se diante do conflito coletivo. Ele
estara invariavelmente presente na realidade social do mundo globalizado, visto que,
“[...] enquanto feixes de relagOes sociais, as globalizagoes envolvem conflitos e, por
iss0, vencedores e vencidos”®.

E que a integracdo das diferentes pessoas no mundo globalizado néo se dé de
forma horizontal, continua e homogénea, mas por meio de transformagoes complexas

% BAUMAN, Zigmunt. Globalizag@o: as consequéncias humanas. Trad. Marcus. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1999, p. 7-8.

3t SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. Cit., p. 246.
% |dem, Ibidem, Tribidem.
% |dem, Ibidem, Tribidem.
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com repercussoes diversas em diferentes espagos. Milton Santos, ao afirmar que “para
a grande maior parte da humanidade a globalizagao estd se impondo como uma fabrica
de perversidades”, arrola precisamente conflitos humanos, de proporgdes coletivas,
vivenciados no contexto da globalizagéo:

0 desemprego crescente torna-se cronico. A pobreza aumenta e as classes mé-
dias perdem em qualidade de vida. O salario médio tende a baixar. A fome e 0
desabrigo se generalizam em todos os continentes. Novas enfermidades como a
SIDA se instalam e velhas doencas, supostamente extirpadas, fazem seu retorno
triunfal. A mortalidade infantil permanece, a despeito dos progressos médicos
e da informacéo. A educagao de qualidade é cada vez mais inacessivel. Alas-
tram-se e aprofundam-se males espirituais € morais, como 0S egoismos, 0S
cinismos, a corrupgao |[...].%

Nesse diapasao, merece destaque um fator insito a globalizagao com o potencial
de desencadear uma miriade de relacGes intersubjetivas entrelagadas e, por conseguin-
te, um sem-nimero de conflitos coletivos. Trata-se do carater itinerario dos que inves-
tem, € dizer, sua livre mobilizagao no espago, de forma a nao se responsabilizarem pelos
reflexos negativos de seu agir. Conforme Bauman:

A mobilidade adquirida por “pessoas que investem” — aquelas com capital, com
o dinheiro necessario para investir — significa uma nova desconexao do poder
face a obrigagoes, com efeito uma desconexdo sem precedentes na sua radical
incondicionalidade: obrigagdes com o0s empregados, mas também com os jo-
vens e fracos, com as geragoes futuras e com a auto-reproducao das condicoes
gerais de vida; em suma, liberdade face ao dever de contribuir para a vida cotidia-
na e a perpetuacdo da comunidade. Surge uma nova assimetria entre a natureza
extraterritorial do poder e a continua territorialidade da “vida como um todo” —
assimetria que o poder agora desarraigado, capaz de se mudar de repente ou
sem aviso, € livre para explorar e abandonar as conseqiéncias dessa exploragéo.
Livrar-se da responsabilidade pelas conseqiiéncias é o ganho mais cobigado e
ansiado que a nova mobilidade propicia ao capital sem amarras.*®

Um exemplo emblematico dessa mobilidade e de seus efeitos perversos, ge-
radores de conflitos, pode ser observado no contexto econdémico da Argentina no fim

% SANTOS, Milton. Op. Cit., p. 19-20.
% BAUMAN, Zigmunt. Op. Git., p. 15
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da década de 1990 e inicio dos anos 2000. Nesse periodo, 0 pais sofreu um duro
golpe das mencionadas “pessoas que investem”, que, a0 mesmo tempo em que le-
saram a populagao do pais, passaram ilesas pelo processo chamado de “pilhagem”
por Mattei e Nader:

Foi Carvallo quem decidiu, sob os aplausos do Consenso de Washington, esta-
belecer uma taxa de conversao fixa de paridade entre o peso e o dolar, em 1991,
inaugurando assim a nova fase de hegemonia mais ousada e pds-comunismo
dos Estados Unidos. O resultado desse cambio fixo foi a entrega da soberania
econdmica argentina a esse pais [...] Pouco mais de dez anos depois da ousada
atitude de Carvallo, sucederam-se cinco presidentes em poucas semanas, € 0
peso foi por fim ‘libertado’ do dolar. Uma corrida aos bancos seguiu-se a dra-
matica desvalorizacdo do peso, e 0s depositantes descobriram que as retiradas
estavam rigorosamente limitadas, o que provocou protestos de rua e violentos
distarbios, de Buenos Aires a Salta. Os argentinos haviam descoberto que sua
economia, inclusive a parte mais valiosa do setor pablico, e em particular sua
poupanga, tinham sido pilhadas. Pouco depois, muitos pequenos investidores
nos Estados Unidos e na Europa se deram conta do mesmo triste fado das pou-
pangas que haviam investido nos titulos da divida argentina. Ao longo dos mes-
mos dez anos, as grandes seguradoras de Wall Street [...] haviam abocanhado
cerca de 1 bilhdo de dolares por terem afiangado os titulos do governo argentino.
Foram muitos os responsaveis pela pilhagem que abalou a vida de 57 por cento
do povo argentino, hoje oficialmente pobre, apesar de viver em um dos paises
mais prodigos em riquezas naturais do planeta.®

As constatagdes e acontecimentos expostos sao apenas alguns exemplos de
uma lista sem fim de conflitos coletivos oriundos das relagdes sociais advindas da
globalizac@o, que vao do terrorismo explorado por Hobsbawn ao estado de excegao
descrito por Agamben.

3 ATUTELA DOS DIREITOS COLETIVOS A LUZ
DE SUAS CARACTERISTICAS

0Os conflitos envolvendo direitos coletivos, como qualquer outra espécie de de-
savenga humana, deve ser solucionado de forma a melhor tutelar os interesses que se
contrap6em, gerando assim a paz social. Dessa forma, em que pesem as dificuldades

% MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito € ilegal. Trad. Jefferson Luis Camar-
go. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2013, p. 60-61.
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em torno de se conceber e levar a efeito medidas efetivas que contemplem e beneficiem
toda uma coletividade®, parece certo que a melhor resposta a esse desafio se insere no
campo da tutela juridica.

A tutela em questao nao se reduz exclusivamente a heterocomposicao judicial.
Pelo contrario, hoje mais do que nunca se reconhece a importancia de se adequar a
forma de solugao do conflito ao direito substantivo envolvido. Com base nessa constata-
¢do é que se defende, inclusive, a autocomposicao no dmbito dos conflitos coletivos®,
ai inseridas a conciliagao e a medigao.

Ocorre que, para que essa tutela — hetero ou autocompositiva — se dé a contento,
¢ necessario que sejam bem compreendidas as peculiaridades materiais do direito em
jogo, sempre tendo em vista que, conforme Marinoni, “o processo deve responder ao
direito material e a realidade social”®. OQutrossim:

Na realidade, a importancia de estudar o processo a luz das tutelas é tao evi-
dente quanto a de saber o fim de um instrumento. Nesse sentido, o fim do
processo deve ser detectado nas necessidades do direito material. Ou melhor,
nos resultados materiais que o processo deve gerar para atende-las. Esses re-
sultados sdo exatamente as tutelas que devera ser prestada pelo processo. Re-
sumindo: ndo ha como deixar de pensar nas tutelas quando se deseja analisar
Se 0 processo, como técnica, esta respondendo a sua missao constitucional
de dar tutela aos direitos. E nada pode ser mais importante ao doutrinador do
processo nos dias de hoje.“°

Disso se ocupou o presente trabalho até este ponto, considerando a importancia
de se conhecer a origem historica e a dindmica no seio social dos direitos coletivos em

8 “Uma das conseqiiéncias mais fundamentais da nova liberdade global de movimento é que esta cada
vez mais dificil, talvez até mesmo impossivel, reunir questoes sociais numa efetiva agao coletiva”. (BAU-
MAN, Zigmunt. Globalizagao: as consequéncias humanas. Trad. Marcus. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1999, p. 76).

% “Asi como el proceso colectivo puede concluir con una sentencia de efectos extensivos a la totalidad de
los afectados (con las excepciones que cada ordenamiento impone a dicho impacto pluri-subjetivo), del
mismo modo la transaccion (que homologada posee los mismos efectos que una sentencia de mérito,
al transformar a las clausulas del acuerdo en la forma juridica particular que regird la conducta de las
partes) puede lograr vélidamente tal virtualidad expansiva” (GIANNINI, Leandro J. Transacion y media-
cion en los procesos colectivos (requisitos, alcances de la cosa juzgada e impugnacion de acuerdos
homologados em acciciones de clase). In: Processo Coletivo: do surgimento a atualidade. GRINOVER,
Ada Pellegrini et al (org). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 679).

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 114.

4 |dem, Ibidem, p. 115.
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sentido amplo e dos conflitos que 0s envolvem, sem embargo de ter se dado tratamento
genérico a eles. Nao obstante isso, ainda que em linhas gerais, deve-se dar destaque a
algumas caracteristicas materiais dos direitos transindividuais decorrentes das conclu-
sOes até aqui expostas.

Com efeito, assoma-se a indeterminagdo dos sujeitos como primeira caracte-
ristica dos direitos coletivos em sentido amplo a ser compreendida e respeitada quando
de sua protecédo. Consoante, deflui dos resultados ja expostos, os direitos coletivos tém
como titulares pessoas indeterminaveis — ou quando menos indeterminadas —, reunidas
por uma circunstancia de fato ou de direito. Dessa forma, do ponto de vista subjetivo, 0
direito coletivo ndo coincide com o direito de uma determinada pessoa, mas sim como
toda uma categoria, grupo ou classe de individuos ligados entre si por um denominador
fatico ou juridico comum.

Nesse ponto, no que toca aos direitos difusos, a indeterminacéo é ampla, sendo
absolutamente indeterminaveis seus titulares. Podem figurar como titulares dos direi-
tos transindividuais pessoas que sequer nasceram, como no caso do dano ambiental,
de natureza difusa, que aflige um bem juridico imaterial e cujo usufruto é garantido a
todas as pessoas indistintamente. Os direitos coletivos em sentido estrito tém titulares
determindveis, nao obstante se possa prescindir de sua determinagao quando de sua
tutela. A titulo de exemplo, Bastos, citado por Mancuso, expde que ao nos referimos
aos direitos coletivos “[...] dos usudrios de automaveis [...] abarcamos uma indefinida
massa de individuos das mais variadas situagoes, esparsos por todo o pais, [...] que
apenas praticaram, aos milhares ou milhdes, um mesmo ato juridico instantaneo, com
de um veiculo™'. Ja os titulares dos direitos individuais homogéneo sdo necessaria e
facilmente identificaveis.

Demais disso, os direitos coletivos em sentido amplo sao marcados, do ponto
de vista objetivo, pela indivisibilidade de seu objeto, de forma que o bem da vida prote-
gido ndo pode ser particionado, isto &, fracionado em cotas atribuiveis a individuos ou
grupos preestabelecidos. Logo, a satisfagao ou a lesao de determinado direito coletivo
implica, necessariamente, na satisfacao ou lesao de todos que estiverem abarcadas
pela situacéo fatica respectiva.

Esse ponto comporta um detalhamento: a indivisibilidade dos direitos difusos é
absoluta e irrestrita; os direitos coletivos em sentido estrito sdo apenas externamente
indivisiveis, isto é, “o bem ou interesse coletivo ndo pode ser partilhado internamente
entre as pessoas ligadas por uma relagao juridica-base [...], todavia, externamente, [...]

4 BASTOS, Celso apud MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagao para
agir. 8. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 95.
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0 ente coletivo podera partir o bem, exteriorizando o interesse da coletividade”*?; por sua
vez, os direitos individuais homogéneos se mostram plenamente divisiveis, a ele nao se
aplicando a caracteristica em comento.

Nesse particular, surge a nocao de free rider como alguém que, independente-
mente de expender esforgos neste sentido, é beneficiado — reflexa e gratuitamente — pela
atividade alheia de reivindicagao de determinado direito coletivo. A guisa de exemplo,
tome-se a hipdtese descrita em ponto anterior acerca da crise econdmica argentina. Se
alguns dos lesados buscam a reparagao da conduta danosa dos responsaveis pelo en-
godo financeiro, ndo apenas com a devolugdo dos valores investidos, mas também com
a reparagao difusa a todos os nacionais daquele pais lesados, demais pessoas — reflexa
e gratuitamente — beneficiar-se-ao das medidas tomadas pelos primeiros.

Também como decorréncia dessa caracteristica, & possivel afirmar que os di-
reitos transindividuais se encontram em “um estado fluido no interior da sociedade civil
como um todo”™*. Isso porque, como 0 objeto dessa classe de direitos se encontra
esparso em um namero indeterminado de individuos, ele ndo se esgota ou se altera ao
ser exercido por alguns de seus titulares. Trata-se, assim, de direitos em movimento.

Por outro lado, a litigiosidade interna é uma marca indelével dos direitos em
questdo. Ao passo que nos conflitos individuais a lide é estabelecida ente autor e réu,
nas demandas coletivas, independentemente da indeterminagao de seus titulares, 0s
direitos envolvidos sdo defendidos ou efetivados por grupos, categorias ou classes de
pessoas com pretensdes invariavelmente colidentes entre si. Barbosa Moreira, citado
por Mancuso, exemplifica essa caracteristica com exemplo emblematico: o projeto
para despoluicdo do Rio Ganges, na india. O projeto nao pode ser levado a cabo pela
conflituosidade existente entre os entes coletivos envolvidos, visto que, a0 mesmo tempo
em que se defendia o direito a0 meio ambiente saio, grupos religiosos consideravam
que o rio “é tdo puro espiritualmente que nao pode ser poluido, independentemente da
quantidade de lixo nele despejada”, opondo-se fortemente & despoluigao pretendida*.

Ainda, a mutagao no tempo e no espago se faz presente no bojo dos direitos
coletivos pois eles, em regra, “ndo se apresentam jungidos a um vinculo juridico basico,
mas a situagoes contingenciais, € dai deriva a consequéncia deles serem mutaveis, em
simetria com essas mesmas situagoes”*. Assim, se 0s direitos transindividuais nao fo-
rem exercidos em determinados momento, eles se modificardo & medida que as situagoes
faticas que Ihes dao origem se modificam no mundo fenoménico. Exemplificativamente:

4 LENZA, Pedro. Op. Cit., p. 73.

4 MANCUSO, Rodolfo de Camargo, Op. Cit, p. 103.

#  MOREIRA, José Carlos Barbosa apud MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. Cit,, p. 110.
% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. Cit, p. 110.
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[...] uma vez construida a hidrelétrica de Itaipu, tornou-se indcua a oposigao cal-
cada no ideario de interesses difusos de cunho ecoldgico, ligados a preservacao
das belezas naturais da regido, comprometidas com o megaempreendimento;
passado o momento, alterou-se a situagado fatica, levando de envolta os interes-
ses difusos por ela ensejados, ao menos na forma e intensidade como se haviam
manifestado originariamente.*

Outrossim, deve-se ter em conta que os direitos coletivos em sentido amplo
sdo considerados indisponiveis, uma vez que nao Se pode conceber que um direito
transindividual “cujo titular é indeterminado, singularizado pela indivisibilidade de seu
objeto, cuja agregacao decorre apenas de situagoes faticas, possa ser disposto por um
determinado sujeito em prejuizo da coletividade”¥. Contudo, ndo se pode confundir a
indisponibilidade dos direitos coletivos com uma suposta impossibilidade de se resolver
os conflitos que 0s envolvem por meio da autocomposicao. Veja-se que:

[...] en situaciones en las que se reclama por la tutela de derechos qu estan “fuera
del comercio”, como la tutela del equilibrio ambiental desde una perspectiva es-
trictamente colectiva, ello no obsta a que las partes puedan arribar a una solucion
transacional, en la medida en que las concesiones formuladas por quien esta
encargado en el caso de la tutela de dicho bien, no altere elementos esenciales
del bien cuya indisponibilidad se predica.*

Todas as caracteristicas aqui abordadas tém levado a transformacao e ao aper-
feicoamento das tutelas envolvendo os direitos coletivos em sentido amplo nas dltimas
décadas. Como ja referido anteriormente, 0s conceitos de legitimidade para agir e de
coisa julgada material tiverem que ser reestruturados a fim de se adaptar a realidade
dos conflitos coletivos. Esses séo considerados 0s pontos de maior distingdo ente o
processo individual e o coletivo. Ocorre que essa reestruturacado “nao possui relagao
apenas com a necessidade de protegdo dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, mas também como a necessidade de participacao dos cidadaos na rei-
vindicagao desses direitos”*.

4% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. Cit, p. 111.
4 LENZA, Pedro. Op. Cit, p. 74.

% GIANNINI, Leandro J. Transacién y mediacion en los procesos colectivos (requisitos, alcances de la
cosa juzgada e impugnacion de acuerdos homologados em acciciones de clase). In: Processo coletivo:
do surgimento a atualidade. GRINOVER, Ada Pellegrini et al (org). Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 690-691.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit, p. 76.
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Mas essas alteragoes nao sdo suficientes para se garantir a protegao e a efe-
tivagdo desses direitos. E também necessario “conferir aos cidadaos a possibilidade
de participagdo na vida social — por meio de canais legitimos — para que os direitos
[coletivos] sejam realmente respeitados pelo Poder Publico e pelos particulares™. Fi-
cam abertas, assim, contribuices rumo a uma tutela efetiva dos direitos coletivos em
sentido amplo, respeitadas suas peculiaridades e caracteristicas.

CONCLUSAO

Globalizagéo e direitos coletivos sdo nogGes intrinsecamente ligadas, desde
sua génese conjunta, na primeira Revolugdo Industrial, até os dias de hoje, marcados
pela circulagéo cada vez mais veloz de bens, servicos, informagoes e pessoas. Tanto
os direitos coletivos como a globalizacdo exsurgem na sociedade com o inicio da
produgdo e consumo massificados de bens e, em consequéncia, da massificagdo
das relagoes humanas.

E no bojo das relagcoes humanas advindas da globalizagdo que exsurgem 0s
conflitos envolvendo direitos coletivos. Na sociedade atual, marcada, entre outras
consequéncias da globalizacao, pela exploragdo dos locais pelas “pessoas que
investem”, por globalismos localizados e localismos globalizados, néo poderia ser
diferente.

Ao lado e a partir dessa dindmica se assomam caracteristicas dos direitos em
jogo nos conflitos coletivos cuja compreensao é necessaria. Os titulares dos direitos
coletivos se afiguram indeterminaveis ou indeterminados, nao se podendo vincular de-
terminado direito a um grupo preestabelecido ou a um individuo; quanto a seu objeto,
esses direitos séo indivisiveis, uma vez que, por sua natureza, ndo podem ser fracio-
nados; independentemente de sua titularidade indeterminada, as demandas coletivas
sdo levadas a efeito por grupos, categorias ou classes de pessoas com pretensoes
invariavelmente colidentes entre si; esses direitos, se ndo exercido a tempo, modifi-
cam-se a medida que a situacéo fatica ou juridica que Ihes deu origem se alterna do
mundo fenoménico, mostrando-se, assim, mutdveis no tempo e espacgo; os direitos
transindividuais s@o, ainda, indisponiveis, nao significando, porém, que n&o podem ser
objeto de autocomposicao.

E sob essa perspectiva que os conflitos envolvendo direitos coletivos devem ser

concebidos e tutelados no ambito juridico, seja de forma heterocompositiva, seja por
meio da autocomposigao.

5% MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit., p. 77.
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CAPITULO 9

O ESTUDO DA TEORIA DA GUERRA DE QUARTA
GERACAO NA SEGUNDA GUERRA DO GOLFO (2003)

Luiz Paulo Gomes Pimentel'
Tomaz Esposito Neto?

RESUMO

0 estudo da guerra classica desenvolvido por Clausewitz influenciou a formulagao de
doutrinas de emprego militar por quase dois séculos e passa por fortes questionamentos desde
o fim da Guerra Fria. Tedricos observam o fim do Paradigma Clausewitziano e buscam uma atu-
alizacéo do conhecimento sobre a guerra. Dentre as diversas novas teorias, tem-se a Teoria das
Geragoes de Conflitos, descrita por Willian Lind em 1989. Esta pesquisa propoe-se a analisar a
aplicabilidade desse modelo teorico, mais precisamente quanto a verossimilhanca de um dos
seus topicos, a chamada Quarta Geragao de Conflitos Armados, em relacao a realidade das guer-
ras ocorridas apos o fim da Guerra Fria. A metodologia empregada sera o teste tedrico de Conflitos
de Quarta Geragao para um estudo de caso da Segunda Guerra do Golfo de 2003, para, findo este
trabalho, verificar se a teoria em questéo é consistente o suficiente para a aplicagao na definigéo
das novas doutrinas de emprego das For¢as Armadas.

Palavras-chave: Clausewitz. Guerra de Quarta Geracao. Segunda Guerra do Golfo. Iraque. RAM.

INTRODUCAO

A guerra é um fendbmeno intrinsecamente ligado a natureza humana. Na des-
cricao da natureza humana, Thomas Hobbes a considerou belicosa desde o estado
de natureza (HOBBES, [20--7]). Esse pressuposto hobbesiano foi acompanhado por
inmeros autores, dentre eles o historiador da guerra da Academia Militar de SandHurst

! 17° Batalhao Logistico Leve - Juiz de Fora-MG, Brasil. E-mail: <luizpaulogpimentel@gmail.com> Ba-
charel em Ciéncias Militares (AMAN). Graduado em Relagdes Internacionais (UFGD).

2 Universidade Federal da Grande Dourados (UFGD) - Dourados-MS, Brasil. E-mail: <tomazneto@ufgd.
edu.br> Doutor em Ciéncias Sociais (PUC-SP).
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do Reino Unido, John Keegan (2006, p. 9), que, de maneira mais profunda e abrangente,
escreveu que “a guerra precede o Estado, a diplomacia e a estratégia por varios milé-
nios. A guerra é quase tdo antiga quanto o proprio homem”. Com descrigdes cruentas
de relatos de guerra desde a antiguidade classica até as guerras napoleonicas, seu livro
Uma Historia da Guerra discorre por varias paginas sobre o general prussiano Carl Von
Clausewitz, descrevendo-o como:

um homem de seu tempo, filho do lluminismo, contemporaneo dos romanticos
alemaes, um intelectual, um reformista pratico, um homem de agao, um critico
de sua sociedade e um apaixonado crente na necessidade de muda-la. Era um
observador perspicaz do presente e um devoto do futuro (KEEGAN, 2006, p. 17).

As observagoes oportunas de Clausewitz sobre as campanhas militares duran-
te as guerras napolebnicas foram consolidadas num compéndio sobre como um pais
deve se preparar, entrar e lutar numa guerra. Constituiram, também, o principal escopo
teorico do estudo da guerra desde entdo, conhecido como o Paradigma Clausewitziano
da Guerra Classica.

Clausewitz € um dos pensadores estudados nas academias militares — os fato-
res de decisao a serem considerados pelos comandantes militares de quaisquer escalao
$d0 0s preconizados por Clausewitz no Livro 5 de Da Guerra — e é o principal formulador
dos principios da guerra classica. Academicamente, Clausewitz é o principal tedrico da
guerra classica moderna e seus postulados foram aceitos quase unanimemente nos
exércitos ocidentais até o fim da Guerra Fria. *

A obra de Clausewitz, entretanto, se assume incompleta (CLAUSEWITZ, [19847],
p. 718). O proprio autor defende que seus pressupostos podem ser modificados ao
sabor da nova realidade das relagdes internacionais. Apos quase dois séculos da sua
publicacao, a realidade internacional modificou-se a tal ponto que justifique as novas ob-
servagoes sobre as guerras, conforme o proprio Clausewitz havia predito ser retificavel.

Depois de inimeras guerras ocorridas, tanto a realidade internacional e a con-
formacao das forgas politicas quanto a tecnologia se alteraram a ponto de incluir outras
varidveis nas consideracoes a respeito da guerra e se questionar a validade de algumas
das categorias Clausewitzianas. Novas ameagas distintas dos Estados, tais como o
terrorismo internacional, as guerras assimétricas, as armas estratégicas e de destruicao
em massa, as guerrilhas, forgas irregulares, o enfraquecimento do Estado Nacional e

® "0 pensamento poltico-estratégico de Clausewitz marcou profundamente a mentalidade militar Ocidental
nos séculos XIX e XX” (EVOLUCAQ..., 2006).
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das soberanias, da comunicagao global em massa e em tempo real, por escaparem das
previsoes iniciais de seu escopo tedrico, nublaram as certezas das previsdes baseadas
nos principios Clausewitzianos sobre como as guerras se procederiam.

Diante da aparente necessidade de retificagao do modelo tedrico Clausewit-
ziano, outras tentativas de redefinir como serdo as guerras surgiram sem, contudo,
constituir um conjunto tedrico unificado. Esse novo momento, guardadas as devidas
proporgoes, pode ser considerado uma Revolugdo dos Assuntos Militares (RAM),
definida como a “reunido de uma combinagao complexa de inovagoes taticas, orga-
nizacionais, doutrindrias e tecnoldgicas para a implantacao de uma nova abordagem
conceitual em relac&o a guerra ou a um sub-ramo especializado dela” (KNOX; MUR-
RAY, 2001 apud STEPHENSON, 2010, p. 79).

Dentre os autores que questionaram a utilizacdo do Paradigma de Clausewitz
para os conflitos atuais estdo Pedro Correia (CORREIA, 2002) e Carlos Eduardo M.
Viegas da Silva (SILVA, 2003). Novas tematicas nao Clausewitzianas como o terrorismo
e 0s movimentos de resisténcia foram trabalhados por Alessandro Visacro (VISACRO,
2011), a Guerra Irregular por Gregory Wilcox (WILCOX, 2004), a Guerra Assimétrica e
o Terrorismo por Martha Creshaw e a influéncia da era da informagao nas guerras por
Carlos Jorge de Oliveira Ribeiro (RIBEIRQ, 2012). Contudo, foi Willian Lind (LIND et.
al., 1989) quem primeiro reuniu as principais ideias num unico argumento, faseado em
geracoes de guerra, denominado Conflitos de Quarta Geragdo. Este modelo, mesmo sob
as criticas de Antulio Echevarria Il (ECHEVARRIA I, 2005) de que é um mero compéndio
de concepgoes anteriores sem nenhuma novidade conceitual, teve maior destaque em
revistas especializadas por ser o primeiro, 0 mais abrangente e ter previsto com relativo
acerto caracteristicas dos conflitos do pds-Guerra Fria.

Este trabalho tem como objetivo testar 0 modelo tedrico de Conflitos de Quarta
Geragdo. Para tanto, optou-se pelo estudo de caso da Segunda Guerra do Golfo para
deduzir se o conflito em questao é tipico dessa teoria.

A opcao pela Segunda Guerra do Golfo de 2003, também conhecida como
Guerra do Iraque de 2003 ou Segunda Guerra do Iraque, justifica-se porque nela cons-
tam novos fatores e atores internacionais que inexistiam a época de Clausewitz, tais
como a QOrganizagao das Nagoes Unidas, organizagGes nao governamentais, o Direito
Internacional Humanitario, as Convengdes de Genebra, grandes grupos midiaticos e
grupos de insurgéncia nacionais. Por outro lado, a Segunda Guerra do Golfo também
foi um conflito que guardou pontos do antigo Paradigma Clausewitziano, como o0 pro-
tagonismo dos Estados, as motivagoes politicas e o objetivo militar de derrotar as
forgas armadas do oponente.
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Como em toda guerra, a Segunda Guerra do Golfo desperta curiosidade sobre
sua motivagao, que teria levado os Estados Unidos a deslocar quase 290 mil militares
para o outro lado do globo (PIMENTEL, 2007), a fim de derrubar um governante de
um pequeno pais. Essa guerra também ja foi objeto de trabalho de conclusao de curso
deste autor.*

Como principal fonte bibliografica de apoio para o estudo de caso da Segunda
Guerra do Golfo, 0 autor utilizou sitios norte-americanos e arabes de noticias na internet.
Subsidiariamente, entrevistas também foram apresentadas no trabalho para corroborar
as colocagoes dos 6rgaos oficiais norte-americanos e mididticos.

Além da introdugao e das consideragGes finais, 0 texto estd divido em duas
partes. A primeira se¢do do artigo traga uma trajetoria iniciada com o modelo tedrico
classico do Paradigma Clausewitziano e sua crise, passando pelo surgimento de novas
teorias para a guerra e culminando com a Teoria das Geragoes de Conflitos descrita por
Willian Lind em 1989.

A segunda secao interrompe a digressao teorica para situar o leitor na Segunda
Guerra do Golfo, com uma curta ambientacéo sobre aquele conflito e, posteriormente,
realizar o esforgo propulsor desta pesquisa, ao analisar de forma direta se a Teoria dos
Conflitos de Quarta Geragao encontra respaldo no estudo de caso exposto.

Por fim, nas consideragées finais, havera um breve compéndio da teoria das
geracoes de guerra, no qual as criticas e 0s acertos serao os delimitadores da utilidade
dessa teoria para as formulagoes de doutrinas militares, responsaveis por gastos da or-
dem de 1,5 trilhGes de ddlares anuais em todo 0 mundo (STOCKHOLM INTERNATIONAL
PEACE RESEARCH INSTITUTE, 2010).

1 DA GUERRA CLASSICA A GUERRA DE QUARTA GERACAO

Entre a época da obra iniciadora do Paradigma Clausewitziano aos dias atuais,
podem ser exemplos de pardmetros para situar o distanciamento entre os dois momen-
tos as diferengas tecnologicas entre o inicio da Era Industrial e a era da informagao glo-
bal, e entre 0 nimero de participantes do concerto europeu do Congresso de Viena em
1815 e a quantidade de paises-membros das reunioes da Assembleia Geral das Nagoes
Unidas. Assim como observam-se profundas transformacoes nas areas de ciéncia e
tecnologia e da politica internacional, a guerra também sofreu muitas alteragoes desde
os tempos de Clausewitz.

4 PIMENTEL, Luiz Paulo Gomes. A Logistica Militar Americana na Segunda Guerra do Golfo. 2007. Traba-
lho de Concluséo de Curso (Graduacao)—Academia Militar das Agulhas Negras, Resende, RJ, 2007.
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1.1 O Paradigma Clausewitziano

Carl Von Clausewitz, ap0s larga experiéncia pratica nas guerras napolebnicas
e vivenciando o ambiente de profundas transformagGes econdmico-sociais das revo-
luges industrial e francesa como um homem de seu tempo, elaborou uma descrigao
das suas observagoes sobre os conflitos bélicos de sua época. O livro “Da Guerra”, de
publicagdo postuma, assumidamente incompleto, foi uma tentativa de consolidar o que
provavelmente seriam 0s principios imutaveis da guerra, pois para Clausewitz, ela segue
leis que podem ser universais (CLAUSEWITZ, [19847], p. 703).

Clausewitz descreveu um modelo tedrico de guerra que 0 proprio reconhece
como mutavel, e que, segundo ele, o tempo e a situagao internacional podem alterar
as formas de se preparar e se combater as guerras (CLAUSEWITZ, [19847], p. 703).
Contudo, nos dias atuais, percebe-se que as consideragoes de Clausewitz acerca das
leis gerais e perenes das guerras (CLAUSEWITZ, [19847], p. 704) também sofreram
influéncias dos progressos tecnologicos e da nova situagdo politica internacional do
pos-Guerra Fria.

Clausewitz, como homem de seu tempo, percebia 0 mundo europeu logo apos
as guerras napolednicas dotado de uma realidade fragmentada e de dificil analise da
sua completude e desprezou, portanto, de forma consciente as quase infinitas variaveis
envolvidas na definicao dos objetivos, preparativos e formas de se travar as guerras:

avaliar estas coisas (varidveis) em todas as suas ramificagoes e em toda a sua
diversidade é simplesmente uma tarefa colossal. Uma avaliagao rapida e corre-
ta delas exige evidentemente a intuicdo de um génio. Dominar toda esta mas-
sa complexa de puro exame teorico é obviamente impossivel (CLAUSEWITZ,
[19847], p. 693-694).

A repercussao das ideias Clausewitzianas, muito além das citadas neste tra-
balho, inspirou governantes e generais durante as décadas que o sucederam. 0s
pontos que definem o modelo Clausewitziano foram extraidos dos livros 1 ¢ 8 de Da
Guerra. Esses dois livros, 0 segundo uma continuagao teorica do primeiro, tratam dos
aspectos mais gerais da guerra, mais aproximados de seus contornos politicos do
que técnicos da execugao bélica. Os principais pontos do Paradigma Clausewitziano,
considerados mais adequados para o presente artigo, sao que “a guerra nada mais é
que um duelo em grande escala” (CLAUSEWITZ, [19847], p. 75). No inicio do século
XIX, as guerras limitavam-se ao exercicio do poderio militar das unidades politicas
definidas no Tratado de Vestifalia de 1648, isto é, os Estados Nacionais eram o0s Uni-
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cos atores admitidos como capazes de promover a guerra e, portanto, entes a serem
considerados nos estudos sobre a guerra.

Outra passagem relevante € a afirmagao de que “a guerra nao é meramente um
ato de politica, mas um verdadeiro instrumento politico” (CLAUSEWITZ, [19847], p. 91).
A visdo de Clausewitz associava a guerra a fendbmenos exclusivamente politicos pois,
sob o0 ponto de vista do Estado Absolutista até entdo dominante, todas as atividades
advindas da guerra séo de proveito estatal e, portanto, politico.

A vitoria no campo de batalha era determinada pela destruicao das forgas mi-
litares do inimigo, pois segundo Clausewitz ([19847], p. 105), “de todos os possiveis
propositos existentes na guerra, a destruicao das forgas armadas do inimigo sempre
surge como sendo 0 mais elevado”. Variando-se apenas em grau, a unica vitoria final
admitida na guerra €é a vitoria militar. Um dos possiveis objetivos das guerras era nego-
ciar termos de paz numa situagao favoravel, e a mais favoravel delas é a destruicao dos
meios bélicos do inimigo. Guardando-se a devida relagdo com definicao de guerra do
préprio Clausewitz, o usufruto da vitoria na guerra baseia-se unicamente a “torna-lo [o
inimigo] politicamente incapaz ou militarmente impotente, forgando-o assim a assinar
qualquer tratado” (CLAUSEWITZ, [19847], p. 70).

Também deve ser ressaltado o principio Clausewitziano da batalha ser a Unica
maneira de se travar uma guerra. Sendo a vitéria o principal prop6sito da guerra, nao
se imaginava, no tempo de Clausewitz, outra forma de alcanga-la senao por meio de
batalhas, ou “duelos em grande escala” (CLAUSEWITZ, [19847], p. 75). Os objetivos
das guerras podem ser principais (destruicdo das forgas militares do inimigo) ou secun-
darios (ganhar tempo ou assegurar 0 acesso a determinada area), contudo todos esses
propositos elencados por Clausewitz sdo indissociavelmente relacionados a assuntos
puramente politico-militares.

Essas categorias fazem parte de um conjunto teorico utilizado ainda hoje. Entre-
tanto, ja havia novas caracteristicas e elementos estranhos ao Paradigma Clausewitzia-
no a partir da segunda metade do século XX, tais como a exploracao midiatica da Guerra
do Vietnam, os movimentos de guerrilhas separatistas, insurgéncias isldmicas e forgas
irregulares de oposicéo ao Estado na Colémbia, 0 genocidio nos Balcas, a transmissao
em tempo real de imagens do teatro de operag0es da Primeira Guerra do Golfo em 1991
e a criagdo do Tribunal Penal Internacional. Todos esses fatos conformaram um ambien-
te propicio a crenga de que cada vez mais 0s conflitos armados seriam influenciados
por fatores que extrapolam as variaveis trabalhadas no Paradigma Clausewitziano e que
este ndo seria mais adequado para os conflitos que sobreviriam.
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1.2 ATeoria das Geracées de Guerra e
a Guerra de Quarta Geragéo

Os indicios da faléncia do Paradigma Clausewitziano coadunam-se a realidade
fragmentada do cendrio politico internacional, a reunificagao alema em 1989, a implo-
sdo da Unido Soviética em 1991, o fim da bipolaridade e as incertezas dos papéis dos
paises, sobretudo da antiga superpoténcia capitalista, que conjuntamente expuseram as
incertezas sobre as expectativas no campo militar.

Atentos as mudangas e preparando-se para melhor se adequarem a uma re-
alidade que ainda se descortinava, varios centros de estudos militares, como por
exemplo o Strategic Studies Institute e 0 US Army Combined Arms Center — Fort
Leavenworth, ambos do Exército dos Estados Unidos, procuraram sistematizar o co-
nhecimento previamente acumulado sobre a evolugdo dos conflitos desde o inicio do
Paradigma Clausewitziano.

0 novo momento de questionamento do Paradigma Clausewitziano, proprio de
uma nova geragao de estudiosos dos conflitos do século XXI, foi definido como uma
nova repeticao da Revolugdo em Assuntos Militares (RAM) como a vivida por Clau-
sewitz, conceituada como “reuniao de uma combinagao complexa de inovagoes taticas,
organizacionais, doutrindrias e tecnologicas para a implantagdo de uma nova aborda-
gem conceitual em relacao a guerra ou a um sub-ramo especializado dela” (KNOX;
MURRAY, 2001 apud STEPHENSON, 2010, p. 79).

A importancia da RAM para os Estados Unidos, por exemplo, implicou em pro-
fundas alteragoes que podem ser dimensionadas pelas consequéncias citadas por
Stephenson (2010, p. 78): “reformulagao da doutrina, a reforma das estruturas organi-
zacionais e o dispéndio de grandes quantias em novos sistemas de armas”.

Nesse contexto da RAM, reunindo as principais ideias anteriores num todo 16-
gico e coerente, Willian Lind descreveu em 1989, em um artigo para a revista Military
Review, do Exército dos Estados Unidos, 0 que seria 0 marco tedrico da sua proposta
de modelo de conflitos para a nova realidade fragmentada e repleta de incertezas, deno-
minado Modelo das Geragoes de Guerra.

Lind apresentou uma proposta de divisao histdrica das guerras em quatro ge-
ragoes distintas, que se diferenciam quanto ao aparato tecnologico disponivel e quanto
a relagao entre manobra e poder de fogo. A primeira geracao da guerra seria a que
dispunha as forgas militares de dois paises em linha, com rigida hierarquia e disciplina,
manobras militares a pé, combates corpo a corpo e reduzido alcance das armas de
fogo. Como exemplo, Lind citou as guerras napolednicas.
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A Primeira Guerra Mundial seria o exemplo da segunda geragao de guerras, com
0 advento do carro de combate, metralhadoras automaticas, avides e supremacia do
poder de fogo em detrimento da capacidade de manobra. A terceira geragao de guerras
teria sua génese em algumas operagoes na Segunda Guerra Mundial, com o emprego
de tropas aerotransportadas e anfibias dotadas de alta mobilidade que acabaram com
a linearidade do campo de batalha. Seu artigo culmina com o questionamento de como
seria a Guerra de Quarta Geragao, mas sem arriscar muitos prognaosticos, pois “o pro-
pdsito deste artigo é de perguntar, e ndo de responder [...] como serd a guerra da Quarta
Geracao?” (LIND et. al., 1989, p. 26).

Passadas quase duas décadas de tentativas de delimitar o que seria 0 Conflito
de Quarta Geracao, Alessandro Visacro (2011) consolidou as ideias levantadas e, res-
pondendo ao questionamento de William Lind, caracterizou o que seriam as Guerras de
Quarta Geracao de forma mais clara, definida e concisa.

Se, de acordo com o Paradigma Clausewitziano, a guerra é um duelo entre dois
paises, nas caracteristicas da Quarta Geragao de Guerras hd, além da “perda do mono-
polio estatal sobre a guerra” (VISACRO, 2011, p. 52), a “fragmentagao das ameacas,
com predominio de ameagas nao estatais [e] ambiente de incertezas e configuragao
difusa” (VISACRO, 2011, p. 49). Isso acarreta uma mudanga de paradigma pois “0
conceito de guerra de 42 geragdo €é esclarecedor e rompe, definitivamente, com o este-
reotipo, ainda tao arraigado, da guerra como a mera confrontagdo formal e direta entre
duas Forcas regulares de Estados Nacionais antagonicos” (VISACRO, 2011, p. 53).

A politica perde a finalidade maior em relagdo & guerra, que deixa de ser uma
simples continuagao da primeira. O “confronto de identidades culturais locais, molda-
do por aspectos politicos, econémicos, sociais e ambientais” (VISACRO, 2011, p. 49)
ampliou o horizonte de campos a serem considerados no processo decisorio pré e pos
Guerras. “O conflito armado € visto, simultaneamente, como fenémeno politico e social”
(VISACROQ, 2011, p. 49).

A definicéo da vitoria na Guerra da Quarta Geragéo nao mais se limita ao campo
militar. O conceito de vencedores e perdedores numa guerra alcanga os aspectos politi-
cos, ambientais, sociais, econdmicos e culturais, cujos embates se deram com “@nfase
na luta pelo apoio da populagao” (VISACRO, 2011, p. 49). A vitoria militar ndo significa
vitoria plena na guerra, pois “aquele que ‘vence’ nos niveis tatico e fisico pode perder
nos niveis operacional, estratégico, mental e moral, onde se decide a guerra da Quarta
Geracao” (LIND, 2005, p. 15).

0 uso psicologico das vantagens conquistadas na vitéria militar passa a ser
essencial nas Guerras de Quarta Gerac&o. Hoje a guerra tende a priorizar “os obijeti-
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vos psicologicos em detrimento dos objetivos fisicos” (VISACRO, 2011, p. 52), pois
mostra-se mais forte a ligagdo ou até mesmo eles se mesclam entre objetivos militares
e objetivos politicos. O objetivo maior da guerra, além dos alvos militares, é “auferir
resultados psicologicos [e] afetar a opinido publica” (VISACRO, 2011, p. 54). Cabe uma
ressalva ao que seria opinido publica, definida aqui como conjunto dos posicionamentos
e consequente pressao social e politica sobre 0s agentes decisorios, se possivel com
utilizagao do “espaco na midia e aceitacéo popular” (VISACRO, 2011, p. 54).

Um dos objetivos da guerra classica é negociar 0s termos litigiosos numa situ-
acao politica favoravel, com o maximo de pressdes politicas a seu favor, sendo a mais
favoravel dessas condigoes advinda unicamente da destruigao das forgas militares do
inimigo, de acordo com o Paradigma Clausewitziano. Assim sendo, nesse paradig-
ma somente a guerra pode demover o inimigo de suas posigdes politicas e forga-lo
a mudar seus interesses. Numa concepcdo moderna, a Guerra de Quarta Geragao
passa a considerar a “multiplicidade de meios (militares e nao militares) empregados
na conducao da guerra, com énfase em agoes nos campos politico, econémico e psi-
cossocial, com prioridade sobre os esforgos no campo militar” (VISACRO, 2011, p.
49). A Guerra de Quarta Geragdo ndo é mais linear e claramente definida em confronto
de forgas militares, pois segundo Lind e colaboradores (1989, p. 23) “usarao de mui-
tas ferramentas diferentes para combater, ndo se restringindo ao que reconhecemos
como sendo forgas militares”.

A quebra do monopolio militar nas agoes bélicas abre-se para “destacada par-
ticipacao de atores ndo estatais antes, durante e apos o desdobramento de tropas:
midia, organismos humanitarios e agéncias do terceiro setor” (VISACRO, 2011, p.
50). Para tanto, ha a ampliagdo das definicoes de “seguranca e defesa: [como] con-
ceito mais amplo e complexo, de carater permanente, que transcende a esfera militar,
caracterizando a interdependéncia de todos 0s campos do poder nacional” (VISACRO,
2011, p. 49).

A Guerra de Quarta Geracao cresce em complexidade com o aumento das va-
riaveis consideradas, conforme previsto anteriormente por Clausewitz, além de contar
com a participagao bélica de “muitas entidades diferentes — nao apenas os governos de
paises [...] que o fardo por muitas razoes distintas, ndo apenas como ‘uma promogao
de politicas por outros meios™ (LIND, 2005, p. 17).

Mesmo sendo fruto de observagOes empiricamente comprovadas de Willian
Lind, ndo se pode ainda afirmar categoricamente que a ideia de Guerra de Quarta Ge-
ragao € o novo paradigma no qual as guerras do pos-Guerra Fria estdo situadas. Care-
ce, ainda, de estudos de caso para verificar a veracidade de suas categorias de forma



171 | LUIZ PAULO GOMES PIMENTEL | TOMAZ ESPOSITO NETO

consistente e repetida. O proximo item conduz a um desses estudos de caso com a
Segunda Guerra do Golfo, em 2003.

2 A SEGUNDA GUERRA DO GOLFO SOB O PRISMA TEORICO
DAS GUERRAS DE QUARTA GERACAO

A Segunda Guerra do Golfo foi 0 conflito armado promovido pelos Estados Uni-
dos e forgas aliadas contra o Iraque, em 2003, sob o pretexto de desarma-lo de armas
de destruicao em massa, libertar o povo iraquiano da opresséo ditatorial de Saddam
Housseim e encerrar um programa de desenvolvimento de armas quimicas que daria
suporte a células terroristas internacionais (PIMENTEL, 2007).

Mesmo sem o aval do Conselho de Seguranga das Nagoes Unidas e da Assem-
bleia Geral da ONU, os Estados Unidos invadiram o Iraque em 19 de margo de 2003,
com mais de 290 mil homens e, em questdo de semanas, a capital Bagda foi tomada
pelos norte-americanos. O presidente do Iraque na época, Saddam Housseim, foi preso
em dezembro do mesmo ano, apos liderar uma limitada resisténcia a ocupagao ameri-
cana (PIMENTEL, 2007).

Devido a limitagao da existéncia de fontes historicas consolidadas sobre os fatos
da Segunda Guerra do Golfo, a andlise da correspondéncia entre teoria e caso concreto
serd, partindo das categorias da Guerra de Quarta Geragao, a busca da correspondéncia
jornalistica aos fatos da Segunda Guerra do Golfo.

Visacro (2011, p. 49) fala da “fragmentacao das ameacas, com predominio de
ameagas ndo estatais. Quebra do pretenso monopalio estatal sobre a aplicagao da forga
coercitiva”. Esse embasamento da Guerra de Quarta Geragao encontra eco no texto
“LicGes a serem aprendidas com a Guerra do Iraque”, de Richard Falk, publicado no
sitio da Al-Jazeera (2013):

[...] se os militares americanos e seus aliados atacarem e ocuparem um pais
ndo-ocidental — especialmente no mundo isldmico — e comecarem a dividir, matar
e controlar seus habitantes, a resisténcia popular sera mobilizada. Isto é exa-
tamente 0 que aconteceu no Iraque, e os atentados suicidas nos dias de hoje
sugerem que os padrdes de violéncia extrema ndo cessardo, mesmo com o fim
das atividades militares dos EUA (FALK, 2013).

Os atentados suicidas citados por Richard Falk sdo promovidos por grupos de
resisténcia popular e alcangam relativo sucesso em seus propasitos. No sitio do New
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York Times, Dexter Filkins destacou como manchete: “844 militares americanos mortos
no Iraque em 2005” (FILKINS, 2013) e, no mesmo espago, dois anos depois, Damien
Cave ressaltou que “2007 é o ano com mais mortes de tropas americanas no Iraque”
(CAVE, 2013).

0 que poderia impedir ou, numa hipotese mais realista, diminuir a mobilizagao da
populagdo iraquiana em torno de uma resisténcia armada seriam as agoes de “énfase na
luta pelo apoio da populagao” (VISACRO, 2011, p. 49). As operagGes psicologicas de
apoio da populagéo iraquiana a acao militar norte-americana, provavelmente iniciadas
antes da guerra, sao retratadas na entrevista concedida pelo iraquiano Radha Abud Jabir
a organizagao nao governamental (ONG) “Projeto Bagda™. Na entrevista para o sitio
daquela ONG, ele diz que

ficamos muito felizes com a chegada dos americanos, porque estavamos viven-
do uma situacdo de terror que ninguém poderia imaginar. NOs ouviamos todas
aquelas historias de que, quando 0s americanos chegassem, a vida seria melhor,
mas aquilo tudo para nos era apenas um sonho (JABIR, 2004).

Nem sempre os efeitos das operages psicologicas de busca de apoio da popu-
lagao tém o resultado esperado. Para a mesma ONG, o iraquiano Sa’ad al Ajeely (2004)
concedeu entrevista no sitio da internet e relatou que

arazao para a resisténcia é porque 0s americanos nao sabem lidar com a popula-
¢éo local. Nao estou dizendo que os americanos devam sair, mas que eles devam
aprender a lidar com as pessoas da mesma forma com que eles lidam com seus
meios de comunicacdo (AJEELY, 2004).

A Guerra de Quarta Geragao tem como uma das caracteristicas ser midiatica, tanto
para a sociedade diretamente ocupada quanto para a que promove a ocupagao. Gom este
claro objetivo de “auferir resultados psicologicos [e] afetar a opinido pablica” (VISACRO,
2011, p. 54), o Exército norte-americano possui, m sua organizagao institucional, uma
Divisdo de Exército voltada para o contato com a imprensa. No sitio do proprio Exército
Americano, esta explicito o propdsito dessa divisao, que é “aumentar a consciéncia publi-
ca e 0 entendimento das missoes do Exército” (UNITED STATES ARMY, [20--7], tradugéo
nossa). Nesse mesmo sitio hd um espaco dedicado as analises de jornalistas civis sobre

5 The Baghdad Project: One Hundred Voices and One Hundred Faces To Tell You A Story About War (Projeto
Bagda: cem vozes e cem rostos para contar uma historia sobre a guerra, tradugdo nossa). Disponivel
originalmente em: <http://www. baghdadproject.com>.
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as operaces militares e € em uma dessas andlises que se verifica a importancia dada as
relagGes com Orgéos de imprensa e 0s esforgos em controlar o que € divulgado a respeito
das operagoes militares. Timothy Cunningham (2010) escreve naquele sitio que

o Comandante das Forgas Armadas dos EUA no Iraque, General Odierno, informa
aimprensa em geral com noticias sobre o Iraque. Mas outras liderangas civis e
militares devem também envidar esforgos para fazer a comunicagao estratégica
chegar até a midia contemporanea. Eles também devem acompanhar como o
universo da midia vai continuar evoluindo (CUNNINGHAM, 2010).

Nao somente em relagao aos meios de comunicagdo, mas também aos outros
aspectos das Guerras da Quarta Geragéo, tais como a “multiplicidade de meios (mili-
tares e nao militares) empregados na condugao da guerra, com énfase em acGes nos
campos politico, econdmico e psicossocial, com prioridade sobre 0s esforgos no cam-
po militar” (VISACRO, 2011, p. 49), a Segunda Guerra do Golfo mostrou que nao pode
ser vencida apenas com operacoes militares, mas

a guerra de contrainsurgéncia somente pode ser vencida se [...] 80% das in-
tervengoes militares norte-americanas devem ser voltadas para aspectos nao
militares do bem-estar das sociedades: manutencdo da rede elétrica, protecdo
policial, construcéo de escolas, remogao de lixo e entulho e agoes nas areas de
salde e trabalho (FALK, 2013).

Ou seja: a integragdo entre elementos militares e nao militares do governo
norte-americano com outros organismos internacionais de fomento a educagao, sau-
de e seguranga publica sdo essenciais para o sucesso pretendido numa Guerra de
Quarta Geragao.

Sendo assim, a “destacada participagao de atores nao estatais antes, durante e
apos o desdobramento de tropas: midia, organismos humanitarios e agéncias do tercei-
ro setor” (VISACRO, 2011, p. 50) torna-se presenga constante nas operagoes militares
de Quarta Geragdo. Na Segunda Guerra do Golfo de 2003, segundo sitio da propria
fundacao, a “UNICEF pediu medidas urgentes para deter o que acredita ser a causa
da queda do estado nutricional das criangas iraquianas” (UNICEF, 2003) com base em
relatdrios elaborados antes do inicio da guerra. Outro organismo presente nesse conflito
foi a “Médicos Sem Fronteira”, que num posicionamento mais audaz
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desafia 0 governo dos EUA tanto a cooptar outras agéncias de ajuda humanitria
para o esforgo de guerra quanto a cumprir com suas responsabilidades de po-
téncia ocupante, como determina a lei humanitaria internacional, e proporcionar
assisténcia médica adequada aos civis (MEDICOS SEM FRONTEIRAS, 2003).

Outro ator ndo estatal diretamente envolvido com a Segunda Guerra do Golfo
de 2003, mas sem a mesma proje¢do internacional das duas Ultimas citadas € o
“Projeto Bagda: cem vozes e cem rostos para contar uma historia sobre a guerra”.
Desenvolvido por dois jornalistas com experiéncia em cobertura de guerras, o projeto
dessa organizacdo sem fins lucrativos tem como finalidade dar voz a parcelas da
populagéo iraquiana diretamente afetadas pela guerra e mostrar um outro lado da
historia, em geral desconhecido pelos que acompanham o conflito apenas pela midia.
Em seu sitio na rede mundial de computadores, encontram-se entrevistas e fotos de
cidadaos iraquianos com relatos pessoais de como a guerra mudou suas vidas, sendo
fonte para citages neste artigo.

Por fim, o Conflito de Quarta Geracdo “é visto, simultaneamente, como feno-
meno politico e social” (VISACRO, 2011, p. 49). Um dos dados desconsiderados no
Paradigma Clausewitziano que o novo modelo tedrico traz a tona é o aspecto social no
fendmeno da guerra. Todas as preocupages em termos de salde, seguranga publica,
assisténcia as populagées afetadas pelo conflito e a tentativa de angariar apoio para
a propria causa e diminuir as forgas morais da resisténcia popular podem ser vistas
como a confirmagao dos fatores culturais e populacionais como variaveis do proces-
so decisorio das Guerras de Quarta Geragao.

Assim sendo, todos o0s pontos levantados por Alessandro Visacro como basi-
lares do modelo de Guerras de Quarta Geragao e argumentados neste trabalho como
contrapartida ao Paradigma Clausewitziano encontraram passagens relacionadas na
Segunda Guerra do Golfo. Inimeras outras podem ser levantadas e abordadas, bas-
tando uma pesquisa mais ampla em fontes jornalisticas, o que apenas reforgaria a
hipotese de que a Segunda Guerra do Golfo pode ser vista como um conflito da Quarta
Geragdo de Guerras.

CONSIDERAGOES FINAIS

A finalidade deste artigo foi a de verificar a aplicabilidade da Teoria de Guerras
da Quarta Geragao para a Segunda Guerra do Golfo de 2003, utilizando-se do método
dedutivo. Apds a andlise dos argumentos expostos no capitulo anterior, e calcado nas
demais citagoes ao longo de todo este trabalho, nota-se que a Teoria de Guerras da
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Quarta Geragao é um escopo teorico valido para andlise da Segunda Guerra do Golfo
de 2003. A Teoria das Guerras de Quarta Geragao teve grande destaque e recorréncia
nas revistas especializadas justamente por refletir fidedignamente a nova geragao de
conflitos armados.

Observa-se numa rapida leitura das revistas especializadas, em especial a publi-
cagao Military Review, do US Army Combined Arms Center, que, ao invés de refutarem
a Teoria da Quarta Geragao de Conflitos, a maioria dos artigos publicados gravitam em
torno dessa temdtica confirmando-a. No periodo das publicagoes (1989-2013) utili-
zadas por este autor, ndo havia quaisquer outras propostas confrontantes a teoria de
Quarta Geragao de Conflitos. A explicagao mais plausivel para a alta recorréncia do novo
modelo em publicag6es sao as confirmagées empiricas das previsoes de Lind de 1989
nos conflitos do pos-Guerra Fria. Porém, para a ratificagdo em definitivo dessa nova
teoria s&o necessarias tanto a ampliagdo do debate tedrico no meio académico quanto
a confirmagao da sua validade em outros estudos de caso.

Mesmo que as categorias apresentadas pela teoria da Guerra de Quarta Geragéo
sejam validas para as guerras da atualidade, seu arcabouco tedrico carece de maior
embasamento histdrico, aprofundamento e maiores estudos para detalha-las, conforme
critica do entdo Major do Corpo de Fuzileiros Navais dos Estados Unidos Kenneth McKe-
nzie (1993, p. 53-55) sobre a metodologia e a fundamentagao historica de William Lind.
As definigGes propostas por Lind em 1989 precisam ser testadas mais vezes em outros
estudos de caso, ainda hoje escassos, para consolidar a teoria.

Quem também criticou as bases conceituais do modelo de Quarta Geragéo foi
Echevarria Il (2005). Segundo esse autor, William Lind somente unificou vérias propos-
tas tedricas num dnico apanhado de ideias, sem trazer nenhuma novidade conceitual.
Entretanto, a critica seria mais contundente se focasse o fato de que as previsdes da
teoria de Quarta Geragao teriam igual probabilidade de ndo se concretizarem por serem
visionarias, e que, se a teoria acertou em suas previsées mesmo sem a ratificagéo aca-
démica, isto se deu por obra do acaso.

Uma consequéncia da superficialidade teorica e metodologica é que, por nao
conter solidez conceitual nem estudos de casos concretos em quantidade e variedade
de guerras nas quais se possa corroborar a aplicabilidade desse modelo tedrico, nao se
deve criar a expectativa de que a teoria de Guerras da Quarta Geragao por si so estabe-
leca um novo paradigma de estudos sobre a guerra a ponto de suplantar o Paradigma
Clausewitziano.

0 Paradigma Clausewitziano, ap6s a confecgao do estado da arte, mostrou-
-se ainda coerente e abrangente em diversos pontos, com profundidade conceitual
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g verossimilhanga com as acgoes dos atores internacionais nos conflitos armados,
necessitando apenas de algumas retificagoes. E é no campo das atualizagoes ao Pa-
radigma Clausewitziano que o modelo tedrico de Guerras de Quarta Geragao melhor
Se encaixa.

A combinacao entre o Paradigma Clausewitziano e a Teoria de Guerras de Quarta
Geracdo indica o provavel escopo tedrico que melhor descreva os proximos conflitos
armados com maior exatiddo. Essa combinacao é facilitada em virtude das semelhan-
¢as metodologicas (empirismo e método dedutivo), das motivagGes de ambos os for-
muladores das teorias (militares que estavam em meio a uma Revolugao em Assuntos
Militares) e das finalidades dos trabalhos em tentar descrever como seréo as proximas
guerras e como melhor preparar-se para elas.

Os centros de estudos de politica internacional e de defesa no Brasil devem
observar atentamente 0s ensinamentos colhidos por outros paises que costumam en-
volver-se em guerras e fomentar estudos no sentido de adaptar esses ensinamentos a
realidade brasileira. Por ser um pais de vocagao pacifica, é fundamental o aproveita-
mento de experiéncias das nagoes mais belicosas para ndo incorrer no erro de manter
0s sistemas de seguranca e defesa desatualizados frente a realidade internacional. Dai,
um estudo como o deste artigo ser relevante para o meio académico nacional e para a
adequacao da Politica Nacional de Defesa para os possiveis confrontos em que o Brasil
possa se envolver.
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CAPITULO 10

DIREITO DOS ANIMAIS NAS CONSTITUICOES
DOS PAISES DO MERCOSUL:
OLHARES COMPARADOS E OS CAMINHOS
PARA UM ESTADO CONSTITUCIONAL AMBIENTAL NOS
PAISES-MEMBROS
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Arthur Ramos do Nascimento?

RESUMO

Este artigo é resultado de uma andlise das Constituigoes de Argentina, Brasil, Paraguai
e Uruguai em relagdo a tematica ambiental, mais especificamente, ao Direito dos Animais. O
reconhecimento dos animais nao humanos como suijeitos de direito & uma concepgao/visao
que vem ganhando forga ao longo dos anos. A protegéo constitucional aos animais nao huma-
nos ndo € algo recente, contudo, mesmo sendo protegidos pela Constituicao e por uma série
de Leis especificas, estes animais continuam a mercé da crueldade humana. Este artigo, além
de apresentar parte da legislagdo ambiental (em especial as normas constitucionais) desses
quatro paises membros do MERCOSUL, traz um convite a repensar a posicao que animais
humanos e ndo humanos ocupam na sociedade. A diferenca de tratamento/consideragao para
com 0s animais nao humanos justifica a falta de efetividade nas leis que os protegem. Pensar
na dignidade humana para além da vida humana é o primeiro passo rumo a igualdade de direitos
entre humanos e ndo humanos, mais que isso, rumo a igualdade de consideragao.

Palavras-chave: MERCOSUL; Constituicao; direito ambiental; direito dos animais; animais nao
humanos.
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INTRODUCAO

0 avango nas reflexdes sobre os limites dos horizontes da apreciagao juridica se
faz presente em uma crescente positivagao de garantias e tutelas. A dignidade da pes-
soa humana e o valor da vida sdo constantemente repensados, 0 que é extremamente
positivo, pois atualiza as concepgoes, paradigmas e interpretagdes. Em concordéncia
com movimentos globais, o Direito passa a se voltar também para “fora” do homem,
reconhecendo dignidade e valor para toda a existéncia ndo humanas.

Muitos doutrinadores ao redor do mundo ja entendem que 0s animais nao huma-
nos como sujeitos de direitos subjetivos, por conta das leis que os protegem. Embora
ndo tenham capacidade de comparecer em juizo para pleitear tais direitos, a Constitui-
¢éo incumbiu esse papel ao Poder Publico e & sociedade; ou seja, o direito dos animais
é um dever de todos os homens.

Ha algum tempo, falar em direito dos animais* era algo excéntrico. Hoje, é uma
realidade. Os debates a respeito da relagdo dos animais humanos com os animais néo
humanos tém suscitado a necessidade do reconhecimento dos deveres para com 0S
animais nao humanos e 0s direitos que estes possuem.

Somos herdeiros de uma cultura de enaltecimento do homem e rebaixamento
dos animais (ditos irracionais). Esse argumento torna vazio qualquer apelo pela dig-
nidade dos animais ndo humanos, de maneira que, para transformar esse cenario, é
necessario encontrar um ponto de contato entre humanos e ndo humanos.

Cabe pensar como o Direito (enquanto ramo do conhecimento humano) pode (e
deve) colaborar para a construgdo e edificagao da tutela dos animais nao humanos, nao
por meio de uma protegao indireta, por reflexo. O Direito deve reconhecer que 0s animais

3 Pode-se exemplificar esse novo fendmeno juridico com propostas recentes do Direito Ambiental: o reco-
nhecimento da personalidade juridica de chimpanzés e grandes primatas. Conforme indicado por Tragore
Trajano de Almeida da Silva na Espanha “o parlamento espanhol aprovou uma resolugao garantindo direi-
tos legais aos grandes primatas. Este documento normativo visa a obrigar o Estado Espanhol a legislar
sobre leis de protecao animal, a fim de proibir a utilizagéo de grandes primatas em circos e pesquisas
cientificas”. (2009b. p.11.141). Também cita-se como exemplo: temos, em 2008, um processo de
habeas corpus em favor de duas chimpanzés, apresentado ao Superior Tribunal de Justica brasileiro; em
2010, o processo que tentou reconhecimento da personalidade juridica de um chimpanzé (na Austria),
apresentado perante o Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Essa tematica tem despertado o interesse
da comunidade juridica, como se percebe na tese doutoral A personalidade juridica dos grandes prima-
tas, de Alfredo Domingues Barbosa Migliore, apresentado a Faculdade de Direito da USP (2010); Habeas
Corpus em favor de chimpanzé: o possivel reconhecimento de um ‘outro alguém’, de Luciana Helena
Gongalves; e, Chimpanzés em juizo: pessoas, coisas e diferengas, de Ciméa Barbato Bevilaqua (2011).

4 Ainda que se tenha conhecimento sobre o debate terminologico quanto a “Direitos dos animais” e “direitos
animais”, o presente trabalho ndo se aprofundara em tais reflexoes, podendo, ocasionalmente, trata-los
como termos sindnimos. Para um maior aprofundamento, sugere-se a leitura do artigo Direitos Animais ou
Direitos dos Animais: uma reflexdo para a bioética, da autoria de Marcos Antonio de Queiroz Lemos (2014).
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nao humanos, em esséncia, devem ser titulares de direitos, devendo o conhecimento
juridico se dedicar na construgao desse sistema de garantia de dignidade (ou talvez
seria 0 caso de se pensar em bem-estar) animal.

E de destaque na contemporaneidade que a América do Sul esteja positivando de
forma clara essa quebra de paradigmas, ndo apenas tutelando os direitos de animais nao
humanos, mas chegando mesmo a reconhecer a Natureza e os recursos naturais como
sujeitos e titulares de direitos. Entretanto, pouco se tem percebido, dentro das pautas
juridicas, as movimentagoes de blocos econdmicos sobre essa tematica dos paises
sul-americanos. Essa percepgao exige considerar se o reconhecimento e a positivagao
dos Direitos dos Animais ndo seriam mais efetivos se pensados em perspectivas macro.

Dada a dimensao do assunto e a complexidade do tema, a grande questao dessa
reflexdo é, partindo-se da compreensao que essa tomada de posi¢do nao pode ser
isolada, mas global, como os paises integrantes do MERCOSUL tratam constitucional-
mente o tema. A escolha do MERCOSUL como marco metodoldgico de andlise se da
especialmente pelo protagonismo do bloco na América do Sul e a importancia do ama-
durecimento de questoes de integragao para além da questao comercial e econémica.

1 CONCEITO DE DIREITO DOS ANIMAIS

Quando se trata de como o0s humanos exploram 0s animais, o reconhecimento
de seus direitos requer aboli¢do, nao reforma (...) a verdade dos direitos animais
requer jaulas vazias, ndo jaulas mais espagosas (Tom Regan, em Jaulas Vazias)

0O Direito dos Animais busca que 0s animais ndo humanos sejam considerados
sujeitos titulares de direitos a partir da aplicacéo do principio da dignidade para além
da vida humana, bem como do reconhecimento da existéncia de um dever fundamental
de cada um e da coletividade para com os animais ndo humanos (MEDEIRQOS, 2013).

Para o filésofo Peter Singer (2002), o principio da igualdade deve ser aplicado
a todos, sem qualquer distingao e a racionalidade n&o pode ser pardmetro para aplica-
¢éo desse principio. Assim (indo contra o antropocentrismo, 0 racismo, 0 Sexismo e
especialmente, o especismo®), Singer argumenta que a igualdade deve ser estendida

5 Porespecismo é possivel entender a concepgao (e atitudes) de que os humanos sao animais superiores,
0s animais ndo-humanos seriam espécimes a servigo da humanidade. A construgao do conceito se da
em analogia ao racismo, sexismo, idadismo entre outros, qualificando desprezo (ou indiferenca) em
relacdo as demais espécies. Nesse aspecto, Singer afirma que “os argumentos utilizados para a ndo
inclusdo dos animais ndo humanos na FEtica enquanto membros de uma comunidade e a negagao de
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a todos 0s seres capazes de sofrer ou de gozar, em sentido amplo; ou seja, o ponto de
contato entre animais humanos e ndo humanos para a promogao da igualdade é a sen-
ciéncia (que deve ser entendida como a capacidade de ter prazer ou sentir sofrimento).
Assim, se animais humanos e ndo humanos sao iguais na capacidade de sentir/sofrer,
0 Direito deve tutela-los com o0 mesmo respeito e consideragao.

Ha que se destacar que utilizar apenas a senciéncia como base do discurso dos
direitos dos animais enfraquece o argumento pro-animal, iSSo porque 0 contra argumen-
to dessa ideia € a analgesia: 0s animais podem ser usados ao bel-prazer do humano,
desde que nao sintam dor (RODRIGUES, 2010). A igualdade deve ser calcada em outros
argumentos, para além da senciéncia, pois esta é apenas o convite para 0 comego de
uma profunda reflexao.

E interessante observar como “filosofias” sobre o Direito dos Animais nao
s&0 necessariamente novas. Pode-se destacar a presenca de reflexoes de tutela em
pensamentos filosoficos e religiosos® em séculos passados. E atribuido a Sdo Francisco
de Assis a introdugdo de um pensamento igualitario para todas as criaturas de Deus’.
Jeremy Benthan (século XVIII) e Arthur Schopenhauer (século XIX) séo exemplos de filo-
sofos que entendiam a necessidade de se proteger 0s animais e comparavam o sofrimento
animal ao sofrimento humano, bem como vinculavam o carater humano a forma como um
individuo trata um animal nao humano (CHALFUN; GOMES, 2008, p. 857).

E possivel perceber que aos poucos o Direito vai assimilando essa compreensao,
ainda que exista muita resisténcia em se atribuir a concepgéo de “dignidade” aos
animais ndo humanos. Essa resisténcia se fundamenta, especialmente, a luz da filoso-
fia kantiana que defende ser a “dignidade” uma atribuicao exclusivamente humana e,
por essa razdo mesmo, diferenciadora e identificadora da particularidade do individuo
humano sobre todas as outras coisas no mundo®. Outra “amarra” filosofica ainda
encontra raizes na filosofia Renée Descartes que defendia que animais seriam como

seus direitos sdo 0s mesmos que foram utilizados em tempos pretéritos para negativa dos direitos das
mulheres e dos negros” (LEMQS, 2014, p. 3).

6  Fernando Laerte Levai (2011), citado por Marco Antonio Querioz Lemos (2014, p. 5), destaca que a
tradicao religiosa hindu ja apresentava esse paradigma, o que esta refletivo na Constituigao Indiana atual
(Art. 51-A, item 8) que “Sdo deveres de todo cidadao da india: proteger e melhorar o meio ambiente
natural, incluindo florestas e lagos, rios e vida selvagem, e ter compaixao pelas criaturas vivas”.

7 Acele é atribuida a seguinte frase: “Todas as coisas da criacao sao filhos do Pai e irmaos do homem...
Deus quer que ajudemos aos animais, se necessitam de ajuda. Toda criatura em desgraga tem 0 mesmo
direito a ser protegida.”

8 0 filésofo apresenta essa teoria na obra Fundamentagao da metafisica dos costumes, em que afirma
que: “No reino dos fins tudo tem um prego ou uma dignidade. Uma coisa que tem um prego pode ser
substituida por qualquer outra coisa equivalente; pelo contrario, 0 que esta acima de todo prego e, por
conseguinte, o que ndo admite equivalente, € o que tem uma dignidade” (KANT, 1964, p.32).
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maquinas (autbmatos, portanto) por nao deterem a capacidade de pensar, portanto
nao “existiriam” como 0s humanos®.

Cabe mencionar que a Constituigdo do Equador (em 2008) previu a Natureza
como titular de direitos e constitucionalizou os chamados Derechos de la Natureza™. A
legislagao da Bolivia prevé a Ley de la Madre Tierra®, em que garante “direito a vida, a
diversidade da vida, ao equilibrio, a restauragao. E também elenca deveres perante ela,
entre eles esta a promogao de uma vida harménica com a natureza” (POKER; MACHA-
DO, 2014, p. 222-223).

Conforme destacado por Tagore Trajano de Almeida Silva (2009, p.13), néo é
possivel afirmar que exista uma teoria dos direitos dos animais, mas apenas “varias
concepgOes e especulacoes, retalhos de uma conjuntura”. Ndo que ndo existam
embasamentos, referenciais tedricos e construgoes académicas sobre sua intersecgao
com a drea juridica.

Como um ramo juridico ainda recente (ficando em diversos aspectos historica-
mente atrelado ao Direito Ambiental), o Direito dos Animais ndo apresenta um conceito
unificado. O estudo de direitos e protegoes fundamentais inerentes aos animais néo
humanos “possui sua esséncia na filosofia, na ética, na moral, e desponta com um novo
seguimento do direito a ser aprimorado e estudado” (CHALFUN; GOMES, 2008, p. 853).

Essa auséncia de uma teoria consolidada relata a impreciséo, e mesmo a di-
ficuldade, de se apresentar um conceito Gnico de direito dos animais. Outro ponto a
considerar é que existem duas grandes correntes dentro do grupo de reflexdes sobre
o direito dos animais, havendo uma visdo de bem-estar animal (também chamado de
liberalismo) e a visao do abolicionismo animal. Nesse sentido:

Os seguidores do bem-gestar animal negam qualquer forma de sofrimento desne-
cessario imposto aos animais. O que se pede é que 0s animais sejam tratados
humanamente. Para os defensores do bem-estar animal, ndo existe nada de errado
em utilizar animais em pesquisas cientificas ou até mesmo vendé-los como alimen-
tagdo. O argumento principal parte da quantidade de sofrimento imposto ao animal.

9 Esse raciocinio é encontrado especialmente em “Discurso do Método”.

0 A Constituicdo do Equador dispde (Art.71) que: “La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y
realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regenera-
cion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo
0 nacionalidade podra exigir a la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. El
Estado incentivard a las personas naturales y juridicas y a los colectivos, para que protejan la naturaleza,
y promoverd el respeto a todos los elementos que forman un ecosistema”.

' Cabe mencionar o Art. 3° da referida lei em que se prevé: “La Madre Tierra es el sistema viviente dina-
mico conformado por la comunidad indivisible de todos los sistemas de vida y los seres vivos, interrela-
cionados, interdependientes y complementarios, que comparten un destino coman.”
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(...) 0s que defendem a aboligao das formas de utilizagéo de animais ndo huma-
nos partem de uma concepgao que busca o reconhecimento dos direitos morais
basicos dos animais. Questoes sobre o quao doloroso € a utilizagao de um ani-
mal ndo fazem parte do debate central desta corrente, ja que ha uma extensao
do principio moral atribuido por Kant, ou seja, 0s animais nao devem ser tratados
cOmo meios, mas sim como fins em si mesmos, possuindo um valor inerente
(-..). (SILVA, 20093, p. 20)

Essas duas concepgoes que sustentam os debates atuais dos direitos dos ani-
mais, como se observa, apesar de buscarem a quebra de paradigmas juridicos apontam
para diregoes opostas. Uma vertente, moderada, representa a ampliacéo de direitos e
garantia de estender sobre 0s animais ndo humanos a concepgao de que Sao sujeitos
de direitos, ndo abolindo o uso animal, mas Ihe reconhecendo tutela e protecao, ja,
outra mais radical, representa uma virada epistemoldgica quanto ao tratamento juridico
dado aos animais nao humanos. O sistema juridico nacional aparentemente aponta para
a primeira vertente do direito dos animais (ndo abole completamente o dominio sobre
0s animais, mas paulatinamente vai construindo garantias contra o sofrimento animal),
entretanto, observa-se no plano internacional também elementos que indicam a busca
por encontrar um caminho hibrido, em que se veja 0 animal ndo humano como um fim
em si mesmo, sem necessariamente equipara-los'.

Para compreensdo dos limites da primeira analise, deve-se entender o Direito
dos Animais como um ramo juridico que visa regular as relagées entre humanos e ani-
mais nao humanos, sustentado por regras e principios proprios, em relagdo dialogada
com outros ramos do Direito, como o Direito Ambiental, que visa o reconhecimento do
animal ndo humano como um sujeito de direitos, garantindo que estes sejam tratados
com a dignidade que Ihes é inerente. Importante ressaltar os Direitos dos Animais como
um dever fundamental dos animais humanos para com ndo humanos e a necessidade
da aplicac&o de um principio da dignidade da vida como reflexo da dignidade humana.

2 COMO OS DIREITOS DOS ANIMAIS REFLETEM
NOS DIREITOS HUMANOS

0 conceito da dignidade da pessoa humana é baseado nos pensamentos do
filosofo alemdo Immanuel Kant. Segundo Kant, o ser humano € fim em si mesmo, nao
podendo ser usado como meio para satisfagao de qualquer vontade alheia. Portanto, é

2 Aproposta aqui nao é defender que uma vertente seja melhor ou mais efetiva que a outra. A abordagem se
dara em outros planos, mais amplos, sobre o reconhecimento dos direitos dos animais como um todo.
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0 Unico a ser protegido por esse principio (SARLET, 2007). Mesmo com pensamentos
radicais, é inegdvel que as ideias de Kant foram fundamentais para a concretizagao do
principio da Dignidade Humana. E a partir desse principio que se projetam todos 0s
demais principios norteadores do direito brasileiro.

Em se tratando de Direito Ambiental, o principio da dignidade da pessoa humana
se deriva um conjunto de direitos de natureza defensiva e prestacional, bem como uma
gama de deveres fundamentais a serem opostos tanto contra o Estado, como contra 0s
particulares, em busca de uma protecéo do meio ambiente.

Pensando ainda nesse principio, deve se levar em conta que se faz necessaria
a presenca de um minimo de consciéncia ou potencial consciéncia para aplicagao do
mesmo. Nao faz sentido pensar na dignidade da pessoa humana para as rochas, 0s rios
e as arvores, por exemplo. Cabe indagar: como essa consciéncia deve ser medida?
Novamente, a capacidade de sofrer e sentir dor sao as respostas.

E evidente que cada espécie tem diferentes necessidades e reacoes, de forma
que devemos trata-las de maneiras distintas, mas o sofrimento de todas merece o
mesmo respeito e compaixao. No caso dos animais ndo humanos, convivemos com a
exploragdo cruel diariamente. Uma baleia pode sofrer até 20 minutos antes de morrer
depois de ser arpoada, uma galinha chocadeira vive toda sua vida sem poder esticar as
asas e, 0s animais usados em testes de toxidade podem agonizar por horas ou mesmo
dias antes de morrer e estes, sdo apenas alguns exemplos da exploracéo e dor dos
animais nao humanos (RYDER, 2008).

Esse sofrimento ainda se justifica pela diferenca entre as espécies. Tratamos
0S animais ndo humanos como seres insensiveis, mas nao tratariamos humanos com
pouca capacidade comunicativa, como bebés e adultos portadores de doenga mental,
dessa forma'. Se nos preocupamos com o sofrimento dos humanos, devemos tam-
bém nos preocupar com o sofrimento dos nao humanos. E necesséria a aplicagdo do
principio da dignidade para além da vida humana.

0 fim da coisificagao dos animais ndo humanos e a busca por um tratamento
mais digno vao além de protestos e leis mais rigidas. A visdo dos animais como objeto
terminara quando a sociedade atingir a igualdade (aqui, ndo baseada em capacidade
intelectual, mas sim igualdade de tratamento). Nesse sentido, o fildsofo Singer afirma

3 Essaldgica de negacao de dignidade que se aplica ao animal ja foi largamente utilizada contra humanos.
A Historia nos mostra como argumentos dessa natureza justificaram a escravizagdo de indigenas e
africanos, no Continente Americano, o holocausto nazista (e as experiéncias médicas e cientificas reali-
zadas pelos nazistas) e mesmo experimentos com pessoas com deficiéncia, homossexuais e africanos
durante o século XX, conforme amplamente denunciado pela comunidade cientifica.
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que a igualdade é uma questao moral. Para o autor, todos merecem ser tratados como
iguais e merecem 0 mesmo respeito e consideragao (SINGER, 2002).

E um erro acreditar que a exploragéo humana e a exploragao animal fagam parte
de realidades distintas. Toda forma de exploragao é sinénimo de violéncia. O especismo,
assim como o0 racismo e 0 sexismo, sao formas de discriminagao e violéncia. A luta contra
essa realidade une direitos humanos e direitos dos animais, o fato de pertencermos a
mesma espécie e merecermos respeito de forma igualitaria também une esses direitos.

0 jurista alemao Bosselmann trabalha com a ideia de direitos humanos ecoldgi-
€0s, que visam unir a base filosofica dos direitos humanos com o0s principios ecologi-
c0s, conectando o valor intrinseco do homem com o valor das outras espécies. Dessa
forma, todo individuo deve respeitar animais humanos e nao humanos, assim como
todo o ecossistema; dando fundamento a existéncia de deveres ecoldgicos do homem
para com todos o0s outros seres vivos (SARLET, 2007).

A autora Martha Nussbaum afirma que a dignidade para com 0s animais nao
humanos é uma questéo de justica, e ndo baseada na compaixao e humanidade para
com esses animais. Nussbaum defende a ideia de um tratamento livre de crueldade
para com 0s animais ndao humanos, baseado nao na dignidade, tampouco na com-
paixao humana, mas sim na dignidade inerente aos proprios animais ndo humanos
(NUSSBAUM, 2004).

A aplicagao do principio da dignidade a outras formas de vida remete a ideia de
respeito e responsabilidade, que deve pautar o comportamento do animal humano, para
com o ecossistema. E a partir deste despertar do ser humano que se deve continuar
com a construgao moral e juridica, no sentido de ampliar os direitos dos animais, bem
como a incidéncia do principio da dignidade para outras formas de vida, em especial, a
do animal nao humano.

3 CONSTITUICOES DOS PAISES DO MERCOSUL E
O DIREITO ANIMAL

Um fenémeno a ser destacado € a constitucionalizagdo do direito animal presen-
te na contemporaneidade, onde ha mengao expressa ou indireta desses direitos no texto
constitucional. A identificagdo desse processo é salutar para demonstrar a valorizagao
dessa nova visdo paradigmatica, pois descentraliza a figura do homem como Unico pro-
tagonista do Direito. Obviamente, este ndo é um processo muito simples ou uniforme,
entretanto, ganha espago visando ndo apenas o estimulo da produgao legislativa, mas
também o fato solidario.
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0 Brasil, como exposto, ja constitucionalizou (indiretamente) a tutela do Direito
Animal, quando constitucionaliza o Direito Ambiental e a tutela dos recursos naturais e
do meio ambiente. Outros Estados seguem caminhos similares, como a Alemanha que,
em 2002, garantiu em sua Lei Fundamental os direitos animais, assim como a Aus-
tria, que impde ao Estado austriaco o dever de se empenhar na elaboragdo de normas
de protecdo aos animais (0 que implicou em 2004 na aprovacdo da Lei de Protecao
Animal). A Suica, entretanto, em 1893 ja proibiu (no texto constitucional) o abate de
animais sem anestésicos e com o passar do tempo incluiu a “dignidade das criaturas”
(0 que conferiu valor aos seres ndo humanos). Esforgos estao sendo feitos para que a
protecdo dos animais se amplie, visto a protegao constitucional ir se consolidando com
0 passar o tempo. Isso se verifica em “macroespagos” como a Unido Europeia que veda
a submissao de animais sencientes a crueldade, no transporte e na pesquisa cientifica,
por exemplo (2009b, p.11,138-11,141).

Se existem esses esforgos em sede da Unido Europeia, cabe refletir o que se tem
feito & luz do Mercosul, bloco econémico com protagonismo brasileiro. A integracao
proposta por esses macroespagos deve transcender o simples alinhamento econémico
e comercial, devendo ampliar suas propostas de atuagdo para questoes humanizadas e,
nesse sentido, também extensivo para a protegdo de recursos naturais e da vida (e da
dignidade) animal.

3.1 Mercosul

0 Mercado comum do Sul — Mercosul é um processo de integragdo firmado en-
tre Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, em 26 de margo de 1991, através da assinatura
do Tratado de Assuncao'. O Mercosul tem ainda paises associados, Chile e Bolivia. No
inicio, 0 Mercosul era uma zona de livre comércio e, hoje, tornou-se uma uniao aduanei-
ra cujo objetivo é evoluir a0 mercado comum.

No Tratado de Assungdo h& uma pequena mengdo ao meio ambiente logo nas
primeiras linhas, ainda que ndo mencione diretamente o direito animal. Apds a mengao
do objetivo da unido desses paises, qual seja a aceleracao dos processos econdmicos
de cada pais membro, cita-se a protecéo ambiental.

(...) entendendo que esse objetivo deve ser alcangado mediante o aproveitamento
mais eficaz dos recursos disponiveis, a preservacao do meio ambiente, o melho-

A Venezuela também fez parte como pais membro do bloco econémico, mas, em 2016, em razao de
descumprimento das normas de adesdo do Mercosul, e passado 0s quatro anos de tolerancia, 0 mesmo
foi suspenso. Por essa razdo nao sera analisado no presente trabalho.
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ramento das interconexdes fisicas, a coordenagao de politicas macroecondmica
da complementacéo dos diferentes setores da economia, com base nos princi-
pios de gradualidade, flexibilidade e equilibrio (...) (BRASIL, 1991).

Apo6s um ano da assinatura do Tratado, os lideres de Brasil, Argentina, Paraguai
e Uruguai e o chanceler do Chile, se reuniram na cidade de Canela, no Rio Grande do
Sul, para discutir sobre como unir o desenvolvimento econémico e a protegao do meio
ambiente. A Declaragao de Canela tinha como principio a efetivagao de uma politica de
desenvolvimento sustentavel (CHEREM, 2003).

Nos anos de 1992 e 1993, ocorreu a Conferéncia Internacional Mercosul, Meio
Ambiente e Aspectos Transfronteirigos — ECOSUL 92/93. Em ambas as conferéncias o
resultado foi 0 mesmo: “o setor ambiental tentou inserir a questdo ambiental nos meca-
nismos de tomada de decisoes e institucionais do Mercosul” (CHEREM, 2003).

Dentre 0s paises membros, o Brasil foi 0 primeiro a elaborar normas ambien-
tais que versavam sobre diversos aspectos, tais como a fauna e a flora, recursos
hidricos, poluigdo, dentre outros. Apds o Brasil, que liderou a elaboragéo dessas
normas nas décadas de 60 e 70, 0s paises vizinhos também iniciaram nessa seara
(VIANA, 2004).

Na década de 80, passou a ser obrigatorio o estudo de impacto ambiental
dos paises do Mercosul e, a partir da década de 90, as instituiges financeiras inter-
nacionais passaram a condicionar a concessao de créditos a projetos dos paises, a
feitura de um estudo de impacto ambiental e, mais tarde, passaram a exigir que esses
estudos fossem anexados as legislagGes de cada pais. De acordo com Viana, mesmo
tendo os outros paises seguido o Brasil quanto a elaboragdo de suas normas ambien-
tais, ainda ha uma disparidade entre a legislacéo destes com a legislagdo ambiental
brasileira (2004).

Entre os anos de 1991 e 1994, viveu-se um periodo de transi¢ao nos paises
membros do MERCOSUL, pois varias mudangas ocorreram em virtude da ideia de in-
tegragao. A partir do ano de 1995, os problemas ambientais foram tratados com mais
afinco, com a criagao de um subgrupo de trabalho, cujo objetivo era discutir as questoes
ambientais, o Subgrupo de Trabalho do Meio Ambiente — SGT 6 (CHEREM, 2003).

Em relagao ao direito dos animais, este vem ganhando forca e destaque em
cada um dos paises membros do Mercosul de forma gradual, em especial no Brasil e na
Argentina, como sera demonstrado a seguir.
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3.2 Brasil

A Constituicao Federal de 1988 foi a primeira a proteger de forma a questao do
meio ambiente, mas antes de abordar a Constituicao vigente no pais, cabe uma reflexao
a respeito das ConstituicGes anteriores no que desrespeito a protecédo ambiental, bem
como o direito dos animais.

A Constituicdo de 1824, que foi a primeira do Brasil, ndo apresenta qualquer
mencao a protegdo ambiental, tampouco a protecdo da fauna. A situacao se repetiu
com o advento da Constituicdo de 1891, pois esta se referiu apenas a protecao de
terras e minas, portanto, tal previsdao nao abrange o meio ambiente como um todo
(MEDEIRQS, 2013).

No ano de 1934, foi promulgada a Constituicdo do Estado Novo, que abriu o
leque de protecdo ambiental. ISso porque, além da protegdo das terras e minas, incluiu
a protecao das aguas, florestas, a caga e a pesca. Mesmo que com uma roupagem
antropocéntrica, o conteudo da Carta de 34 ja era um avango na protegao ambiental. A
Constituicao seguinte, de 1937, ndo sofreu mudangas, mas a questao ambiental, segun-
do Medeiros, aparece com uma fachada mais econémica do que ecologica.

Na mesma linha das Constituiges anteriores, a Carta de 1946 preocupou-se em
disciplinar a competéncia legislativa em relagdo aos recursos naturais do pais. Talvez,
em virtude do periodo politico conturbado pelo qual o Brasil passava, a Constituigao de
1967 nao trouxe quaisquer inovagoes a respeito de um Estado ecologico. Conclui-se
que as Constituigoes anteriores a de 1988 nao trouxeram uma protegao constitucional
objetiva e efetiva a0 meio ambiente e também aos animais ndo humanos.

Contudo, ndo é porque as Constituicoes anteriores ndo fizeram mengao a pro-
tecao dos animais ndo humanos que essa tematica ficou estagnada. Segundo Levai, 0
primeiro registro de protecdo aos animais no Brasil data de 1886, quando o Caodigo de
Posturas foi assinado no municipio de S&o Paulo, trazendo protegao contra a crueldade
e abusos aos animais ndao humanos. “0 artigo 220 dizia que os cocheiros, condutores
de carrogas estavam proibidos de maltratar animais com castigos barbaros e imodera-
dos, prevendo multa” (SILVA, 2010).

Mas foi somente com a Constituicdo de 1988 que os direitos dos animais e
a protegado do meio ambiente passaram a ter status constitucional e passaram a ser
principio fundamental. A vedagao a toda e qualquer crueldade tornou 0s animais nao
humanos titulares e beneficiarios da prote¢ao constitucional, ou seja, tornou-o0s sujeitos
de direitos que devem ser protegidos pelo Poder Publico e por toda coletividade.

A Constituicao de 1988 dedica um capitulo exclusivo ao meio ambiente (Titulo
VIl — Da ordem social, Capitulo VI — do meio ambiente). Nota-se que o constituinte ori-
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ginario preocupou-se com a questdo ambiental e com o desenvolvimento econémico
social equilibrado, que utilize a natureza como aliada a ser respeitada e preservada.

Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as pre-
sentes e futuras geragoes.

§1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

VIl — proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que co-
loguem em risco sua fungéo ecoldgica, provoquem a extingao de espécies ou
submetam 0s animais a crueldade.

Diferentemente dos dispositivos das Constitui¢oes anteriores, quando o legisla-
dor utiliza a palavra “todos”, esta rejeitando a visdo antropocéntrica e trazendo optando
pela visdo biocéntrica, de forma que sdo mais amplas as formas de defender o ecossis-
tema do que todas as formas de vida existentes nele.

Importante também destacar a natureza duplice do direito ambiental, pois o di-
reito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado é um direito-dever. Todos tém o
direito a gozar de um meio ambiente sadio e, a0 mesmo tempo, tem o dever de preser-
véa-lo (MISSIUNAS, 2012).

Portanto, a Constituicdo Federal de 1988 é um marco no direito dos animais,
pois, ao prever que 0S animais ndo humanos ndo podem ser tratados de forma cruel,
traz uma nova dimensao ao direito fundamental a vida, ampliando o principio da dignida-
de da pessoa humana para além da vida humana, respeitando a liberdade e a integridade
dos animais nao humanos (SILVA, 2010).

Além da Constituicao, as normas legais infraconstitucionais presentes no orde-
namento juridico surgiram muito antes da historia constitucional. Diversas leis de carater
protecionista foram sancionadas ao longo dos anos, como é 0 caso da Lei 5.197, de 03
de janeiro de 1967, que dispde sobre a prote¢do da fauna ao apresentar a regulamen-
tagao da caca. O artigo 1° da referida lei disciplina que os animais que compde a fauna
silvestre, de qualquer espécie, estdo proibidos de serem cagados.

Em 1998, a Lei 9.605 surgiu para proteger 0 meio ambiente. Conhecida como
Lei de Crimes Ambientais (LCA), o dispositivo apresenta nove artigos dedicados a pro-
tecao dos animais ndao humanos, a maioria deles voltados para as espécies silvestres.
A partir dessa Lei, 0s danos causados a fauna passaram de contravengdo penal para
crime, o que configura um grande avango na protecao dos animais ndo humanos.
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Art. 29. Matar, perseguir, cagar, apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre,
nativos ou em rota migratoria, sem a devida permisséo, licenga ou autorizacdo
da autoridade competente, ou em desacordo com a obtida. Pena — detencéo de
Seis meses a um ano, e multa.

Contudo, apesar de a Constituicao de 1988 ser referéncia na questao ambiental e
existirem diversas leis que protejam 0s animais nao humanos, todo esse aparato juridico
carece de efetivagdo. Isso porque a sociedade € herdeira de uma cultura de rebaixa-
mento dos animais. Para que todos os dispositivos juridicos funcionem como proposto
pelo legislador, é preciso um despertar da populacéo para o fato de que 0s animais séo
serem sencientes e merecem respeito e dignidade. Um dos pontos de ligacao entre os
animais humanos e nao humanos ¢ a capacidade de sofrer. Se chutarmos um homem,
este sentira dor; do mesmo modo que, se chutarmos qualquer animal ndo humano, este
também a sentira; de forma que merecem que sua dor seja tratada com igual respeito
(RODRIGUES, 2010). Ademais, as normas também carecem de efetividade pela falta de
politicas publicas que as promovam.

(...) € certo que o Brasil possui um bom arcabougo juridico para protecdo am-
biental, s6 nao atingindo seus objetivos plenos por falta de politica governamental
efetiva que encaminhe programas e recursos especificos e suficientes para a
area (CASTRO, 2000, p. 208).

Como observado, o Brasil ainda carece também de referéncias especificas
ao direito animal, visto que muito do que ha de tutela se da em via indireta, pois as
normativas de prote¢ao ao animal ndo humano estao sombreadas pelas referéncias ao
Direito Ambiental.

3.3. Argentina

A Argentina é um pais com caracteristicas de federagao, formado por provincias
que ndo se sujeitam por completo ao Estado argentino. E funcdo do Estado argentino
ditar regras de protegao ao meio ambiente e, tais regras, devem ser seguidas por todas
as provincias. Contudo, as provincias tém liberdade de criar leis, inclusive mais severas
que a lei nacional, desde que esta nao seja infringida (CHEREM, 2003).

Em julho de 1993, a Nag&o argentina e suas provincias firmaram o Pacto Federal
Ambiental, cujo objetivo era promover politicas de desenvolvimento sustentavel em todo
territorio nacional.
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As Constituigoes provinciais que legislaram sobre a avaliagao de impacto am-
biental foram as seguintes provincias: Buenos Aires (art. 28), Cordoba (art.66),
La Rioja (art.66), San Juan (art.58), San Luis (art. 47), Salta (arts. 30 e 78),
Santiago Del Estero (arts. 30 e 58), Rio Negro (art. 84, IV e 85) e Tierra Del
Fuego (art.55) (VIANA, 2004).

A Constituico da Nagao Argentina sofreu uma reforma em 1994 e trouxe, em
seu artigo 41, a previsao de protecao ambiental. A referida previsao foi uma inovagao,
visto que as Constitui¢Ges anteriores nao abordavam as questoes ambientais. Ha que se
destacar que, assim como o Brasil, a Argentina ndo faz mengao direta e especifica aos
animais nao humanos.

0 referido artigo traz os deveres das autoridades politicas com relagéo ao meio
ambiente, regras de competéncia entre a Nacao e as Provincias para legislar sobre o
tema e a proibicdo da entrada de residuos potencialmente perigosos ou radioativos
dentro do territorio argentino (MASSINI, 2008). Cumpre ressaltar que grande parte das
Constituicdes das provincias faz mengao a questao ambiental (CHEREM, 2003).

Articulo 41° - Todos los habitantes gozan del derecho a um ambiente sano, equi-
librado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones
futuras, y tienen el deber de preservarlo. El danho ambiental generara prioritaria-
mente la obligacion de recomponer, sequn lo establezca la ley™.

Assim como no art. 225 da Constituigao brasileira de 1988, o art. 41 da Cons-
tituicao argentina traz um direito-dever de todo o Estado ambiental, visto que, segundo
a norma, todos tém direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado e também
tém o dever de preserva-lo para as presentes e futuras geragoes (MISSIUNAS, 2012).

Para Massini, nas atuais condigdes do ecossistema, um ambiente saudavel se
transformou em uma exigéncia para o desenvolvimento perfeito do homem e da nature-
za, portanto, 0 meio ambiente é um bem juridico que gera direitos humanos. Ainda se-
gundo o autor, a redagao da Constituigéo argentina adota uma concepgao humanista, ja
que nao introduz a retdrica dos direitos dos animais, das plantas e das rochas, mas, pelo
contrario, estabelece que todos os cidaddos tém direito a um meio ambiente saudavel,
mas nao pelo meio ambiente em si, e sim pela qualidade de vida dos homens (2008).

> Artigo 41. Todos os habitantes tém o direito a um ambiente sadio, equilibrado, apto ao desenvolvimento
humano e que todas as atividades produtivas satisfagam as necessidades presentes sem comprometer
a das geracoes futuras, e tem o dever de preserva-lo. O dano ambiental ird gerar prioritariamente a obri-
gacao de recompor, segundo estabelece a lei. (fradugdo livre)
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E possivel observar no proprio artigo que a sociedade tem o dever de preservar
0 meio ambiente e que 0s danos devem ser prioritariamente reparados. Nota-se também
que a geracao presente tem o dever de preservagao, visando o bem-estar das geragoes
futuras, ndo demonstrando de fato, conforme critica o autor, uma preocupagao com o
meio ambiente propriamente dito, mas sim com 0s homens que nele vivem. O que se
conclui é que a redagao confusa do artigo permite esse tipo de interpretagdo; contudo,
a realidade argentina com relacdo ao meio ambiente e, especialmente aos direitos dos
animais, nao é essa.

Em novembro de 2016 a juiza Maria Alejandra Mauricio, do 3° Juizo de Garantias
de Mendonza, na Argentina, concedeu habeas corpus em favor da chimpanzé Cecilia
(HABEAS, 2016). A primata vive ha anos enclausurada em um zoologico na cidade de
Mendonza. Apds anos de processos judiciais, a Associagao dos Advogados e Funcio-
narios para os Direitos Animais (AFADA) teve a deciséo favoravel a transferéncia da
chimpanzé para um santuario localizado na cidade de Sorocaba, em Sao Paulo, em uma
sentenca judicial historica para as lutas pelos direitos dos animais nao humanos.

Esse habeas corpus demonstra que a justica argentina participa desse despertar
necessario para a sociedade, descoisificando 0s animais e reconhecendo estes como
sujeitos de direitos. Esse reconhecimento juridico é um passo de suma importancia para
o inicio de uma solidificagao dos direitos dos animais.

Apesar de ter sua cultura ter sido influenciada pela cultura europeia, a Argentina
nao continuou com determinadas praticas comuns na Espanha, como a corrida dos tou-
ros, por exemplo. Assim como a farra do boi no Brasil, a corrida de touros é uma pratica
que dizima diversos animais todos os anos. O fato de ter abolido tal ato na Argentina
mostra como o pais tem se voltado para a prote¢do dos animais nao humanos.

Segundo Valinotto, os direitos dos animais estdo segurados tanto na Constitui-
¢do nacional, quanto nas Constituicdes provinciais. E estabelecido em diversas normas
0 dever a prote¢do dos animais contra maus-tratos, estabelecendo diversos tipos de
penas as pessoas que as infringirem (2008).

Em um primeiro momento, tem-se a impressdo de que a legislacéo brasileira
estd a frente da legislagao de seu pais vizinho com relagdo aos direitos dos animais,
contudo, ao analisar as leis infraconstitucionais, depreende-se o contrario. Em se tra-
tando de protecdo aos animais, a Argentina deu seus primeiros passos muito antes do
Brasil e ainda, com uma linguagem muito menos antropocéntrica.

A primeira lei argentina que castiga condutas hostis contra os animais é a Lei
2.786, sancionada em 25 de julho de 1891. A referida lei pune todo aquele que maltratar
qualquer animal ou o submeta a dor, e estabeleceu que as autoridades policiais devem
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cooperar com a Sociedade Argentina Protetora dos Animais, para que a Lei Seja cumpri-
da em todo territorio nacional (VALINOTTO, 2008).

Em 1954 foi sancionada a Lei Penal 14.346, que tem como fim proteger todos 0s
animais de quaisquer maus-tratos causados pelos humanos. Ao longo de seus artigos, a
Lei menciona de forma taxativa exemplos de maus-tratos e prevé, inclusive, pena privativa
de liberdade para aqueles que a descumprirem. A Lei estabelece que podera ser punido
com prisao de 15 dias a 1 ano aqueles que submeterem 0s animais a maus-tratos ou
crueldade. Um exemplo de maus-tratos trazido pela lei é ndo alimentar em qualidade e
quantidade suficiente os animais domésticos ou aqueles mantidos presos (como no caso
dos zoologicos). Um dos atos considerados cruéis é a realizagao de corridas de touros, ri-
nhas ou qualquer outra pratica que submeta os animais a degradagao (VALINOTTO, 2008).

Também merece destaque a Lei Nacional 22.421, sancionada em 15 de margo
de 1981, que tem por objetivo defender toda a fauna existente em territorio nacional. A
Lei dispoe que todo cidaddo tem o dever de proteger e conservar a fauna e em caso de
descumprimento, o individuo infrator podera receber penas pecuniarias ou até, penas
privativas de liberdade.

La presente ley de interés pablico la fauna silvestre que temporal o permanente-
mente habita el territorio de la Republica, asi como su proteccion, conservacion,
propagacion, repoblacion y aprovechamiento racional® (VALINOTTO, 2008, p. 37).

Entretanto, segundo o autor Buompadre, é dificil afirmar sobre a efetividade des-
sa Lei, pois pouco se sabe sobre 0s mecanismos utilizados pelo Estado. O artigo 1°
da Lei 22.421/81 prevé a protecdo quantitativa dos animais silvestres e ha na Lei a
tipificagao penal para diversas ag0es, como a caga clandestina, por exemplo. Contudo,
a Argentina é uma das principais fornecedoras de couro, peles e animais do mundo
e, esse comércio, embora com viés legal, utiliza meios ilegais como a falsificagéo de
documentos e o suborno para crescer (BUOMPADRE, 2014).

Outro problema do ordenamento juridico argentino ¢ a falta de uniformidade na
lei processual, o que dificulta a efetivagdo das normas ambientais. Somente algumas
provincias como as de Santa Fé (Lei 10.000/86) e de San Juan (Lei 6.006/89) institui-
ram legislacao especifica para direitos difusos. Nas outras provincias, bem como a nivel
nacional, 0 embasamento é feito através de doutrina e jurisprudéncia (VIANA, 2004).

6 A presente lei diz que é de interesse publico a fauna silvestre que de forma temporaria ou permanente
habita todo o territdrio nacional, bem como sua protegao, conservagao, propagacao, repovoamento e
uso racional (traducao livre).
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Portanto, assim como no Brasil, apesar de toda legislagdo em prol do meio
ambiente e dos animais, € necessaria a conscientizagao da populacao, além de politicas
publicas consistentes, para evoluir ainda mais o direito dos animais na Argentina.

3.4 Uruguai

Ao analisar as Constituigoes anteriores do Uruguai, quais sejam as de 1830, 1917,
1934, 1942, 1952 e 1966, nota-se que a tematica meio ambiente n&o era uma real preo-
cupagao do constituinte uruguaio. Isso porque o Uruguai nao era uma poténcia industrial
nas décadas passadas e também nao era um pais superpopuloso (SCHEIBE, 2004).

A protecdo ao meio ambiente dava-se através dos outros artigos da Consti-
tuicao, como, por exemplo, 0 artigo 32, que trata da fungao social da propriedade e o
artigo 24, que trata da responsabilidade civil por danos causados a terceiros. A estes
artigos aplicava-se uma interpretacao abrangente, a qual abarcava a defesa ambiental
(SCHEIBE, 2004).

A atual Constituigao da Republica Oriental do Uruguai, assim como a da Argen-
tina, sofreu uma reforma em 1996 e traz apenas um artigo tratando do tema ambiental.
Contudo, a existéncia deste Unico artigo representou um avanco significativo na questéo
ambiental. O artigo 47 esta inserido na Segdo Il — “Derechos, Deberes y Garantias”, no
Capitulo I1. O caput do artigo tem a seguinte redagao:

Articulo 47. La proteccion del medio ambiente es de interés general. Las perso-
nas deberan abstenerse de cualquier acto que cause depredacion, destruccion o
contaminacion graves al medio ambiente. La Ley reglamentard esta disposicion
y podra prever sanciones para los transgresores’.

Analisando o artigo anteriormente transcrito, nota-se que 0 objetivo do consti-
tuinte uruguaio foi estabelecer um Estado ambiental, quando diz que é dever de todos
preservar 0 meio ambiente, demonstrando preocupagao com as questdes ambientais,
inclusive com as agdes da populagdo (MISSIUINAS, 2012). E possivel notar que o le-
gislador ndo observou diretamente o principio da precaugdo, pois prevé sangao para
as acoes lesivas ao meio ambiente. Contudo, cabe o entendimento de que, quando 0
constituinte reconhece o direito a um meio ambiente saudavel, faz mengao implicita a

7 Artigo 47. A protecao do meio ambiente € de interesse geral. As pessoas devem abster-se de qualquer
ato que cause depredacao, destruicdo ou contaminagdo grave ao meio ambiente. A Lei regulamentara
essa disposicao e podera prever sangoes aos transgressores (tradugao livre).



197 | HEIDI MICHALSKI RIBEIRO | ARTHUR RAMOS DO NASCIMENTO

protecao, aplicando o principio da prevengéo (SCHEIBE, 2004). Com relagéo ao direito
dos animais, a Constituigdo uruguaia nao traz nada especifico.

Contudo, ndo é apenas na seara constitucional que se encontra a protegao ao
meio ambiente no ordenamento juridico do Uruguai. A protecdo ambiental também se
apresenta no Cadigo de Aguas, na Lei de Recursos Hidricos, na Lei Florestal, na Lei de
Protecdo a Fauna Indigena, dentre outras. O Codigo Penal uruguaio prevé delitos contra
a salde publica, 0s quais se encaixam nas questoes ambientais (CHEREM, 2003).

No plano internacional, o Uruguai é signatério de diversos acordos, convengoes,
protocolos e tratados que preveem a protecdo ambiental, e alguns deles tratam especi-
ficamente sobre a prote¢do aos animais nao humanos, como, por exemplo, a “Conven-
¢ao sobre o Comércio Internacional de Espécies Ameagadas da Fauna e da Flora Silves-
tre”, que foi ratificada pela Lei 14.205, bem como a “Convengéo sobre a conservagao
de espécies migratorias de animais silvestres”, ratificada pela Lei 16.062.

Em 1969, o Uruguai ratificou a “Convengao para a protegéo da Flora, da Fauna
e das Belezas Naturais dos Paises da América”, protegendo seus parques, reservas na-
cionais e areas de florestas virgens (SCHEIBE, 2004). Ao longo dos anos, o0 arcabougo
de normas que visam & prote¢do do meio ambiente foi sendo ampliado, colocando o
Uruguai como um dos paises que se preocupam com a preservagao do meio ambiente
e, consequentemente, com a protecdo dos animais.

Destaque especial deve ser dado ainda a aprovagao da Lei n° 17.283, de feve-
reiro de 2001, que estabelece a Lei Geral de Preservagdo do Meio Ambiente,
seguindo o mandato do art. 47 da Constituicao da Republica, explicitando a
politica nacional do meio ambiente do Uruguai. Além disso, destacam-se inicia-
tivas louvaveis, como a criagdo do Probides — 6rgdo tripartite para o estudo da
biodiversidade, integrado pelo Ministério do Meio Ambiente e pela universidade
que o preside (VIANA, 2004).

Assim como a Argentina, o Uruguai sancionou a Lei 5.657 de 1918 que proibe
as touradas ou qualquer espetaculo que envolva a crueldade com animais. Enquanto no
Brasil ainda se luta contra as manifestagdes ditas culturais, como a farra do boi e 0s
rodeios, 0s paises vizinhos, ha muito tempo, proibiram tais praticas.

No ano de 2004, o Poder Executivo uruguaio aprovou um decreto que regulamen-
tou a Lei 18.471, que em seus 196 artigos, prevé a protecao dos animais nao humanos™.
A referida Lei trata tanto da protegéo de animais silvestres, quanto de animais domésticos,

'8 Disponivel em: <https://www.presidencia.gub.uy/comunicacion/comunicacionnoticias/poder-ejecutivo-
-reglamento-ley-de-proteccion-animal-y-tenencia-responsable>. Acesso em: 11 dez. 2016.
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prevendo penas e sangOes aos que cometerem maus tratos contra esses animais e traz
ainda um capitulo dedicado ao funcionamento da Comissdo de Bem-Estar Animal. A Co-
missao é responsavel pela fiscalizacao do cumprimento da Lei, que prevé sangoes severas
aos descumpridores, desde penas pecuniarias, até penas privativas de liberdade.

Em 10 de agosto de 2015, foi apresentado para a Camara de Representantes do
Congresso Uruguaio um projeto de lei cuja proposta é tornar 0s maus tratos contra ani-
mais um fato tipico de direito penal. O projeto prevé a insergao de um capitulo intitulado
“De las faltas contra los animales”, com trés artigos que preveem a pena de prestagao
de trabalhos comunitarios todos 0s que maltratarem animais domésticos e/ou equinos
usados no trabalho e no esporte™. Merece destaque a exposicao de motivos apresen-
tada pelo redator Rodrigo Goni Reyes:

Con el proyecto que estamos presentando buscamos proteger la integridad y
salud de los animales, seres que en forma cotidiana tanto nos brindan pero que
solos no se pueden defender, requieren de nuestra proteccion y lamentablemente
en los hechos se encuentran desprotegidos?.

Nota-se que os maiores avangos do direito ambiental e do direito dos animais
se deram nas ultimas décadas, tanto é verdade que o Ministério do Meio Ambiente s6
foi criado em 1990. Assim como no Brasil e na Argentina, o direito dos animais ganha
cada vez mais espaco normativo no ordenamento juridico uruguaio, evidenciando a
preocupagao da sociedade e do legislador com protegao dos animais ndo humanos.

3.5 Paraguai

A Constituicao Paraguaia de 1992 prevé em seu Art. 6° que é o Estado fomentara
a investigagao sobre os fatores populacionais e a preservagao do ambiente e com a
qualidade de vida dos habitantes?'. Prevendo, em seu Art. 7°, o direito a um ambiente
saudavel, afirmando que toda pessoa tem direito a um ambiente saudavel e ecologica-
mente equilibrado, constituindo como objetivos prioritarios a preservagao, conservagao,

" Projeto de lei. Disponivel em: <https://parlamento.gub.uy/documentosyleyes/ficha-asunto/125904>.
Acesso em 17 dez. 2016.

2 Com o projeto que estamos apresentando, buscamos proteger a integridade e salide dos animais, seres
que tanto ajudam no cotidiano, mas que sozinhos nao podem se defender, requerem a nossa protegao e
lamentavelmente se encontram desprotegidos (tradugao livre).

2 Art. 6° (...) £l Estado también fomentara la investigacion sobre los factores de poblacion y sus vinculos
con el desarrollo econémico social, con la preservacion del ambiente y con la calidad de vida de los
habitantes.
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recomposi¢ao e melhoramento do ambiente e sua conciliagao com o desenvolvimento
humano?2. Bem como preveé a protegao ambiental (que serd regulada por lei) e a obriga-
¢éo de recompor e indenizar em caso de dano ambiental (Art. 8°). No Art. 38 se prevé
que toda pessoa tem direito a reclamar das autoridades pablicas medidas de protegao
a0 ambiente e da integridade do habitat?:.

A protecdo ambiental também se faz presente na constituigdo ao tratar dos di-
reitos relativos aos povos indigenas, na defesa de seu ambiente contra a contaminagao
ambiental (Art. 66). A defensa y la preservacion del ambiente é uma das bases da
Reforma Agraria constitucionalmente prevista (Art. 115, 7).

Ainda na Constituicdo, merecem destaque os artigos 38 e 268. O artigo 38 prevé
que qualquer pessoa podera acionar o poder publico para que este atue em defesa dos
direitos difusos, nesse caso, na prote¢ao ambiental. O artigo 268 aduz que é dever do
Ministério Publico promover a agao penal publica em defesa dos patrimonios publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos (MISSIUNAS, 2012).

Em relagao a competéncia em legislar sobre as questoes ambientais, a Carta pa-
raguaia ndo especifica a fungao de cada um dos entes da Nagao, tendo apenas indicado
tal atribuicdo aos municipios, conforme art. 168 da Constituicao Nacional. Com essa
medida, o constituinte preferiu deixar nas maos de cada municipio a responsabilidade de
legislar sobre as questoes ambientais, o que facilita a adogdo de medidas que atendam
as peculiaridades de cada regiao (MISSIUNAS, 2012).

Assim como o Uruguai, a Argentina e o Brasil, o Paraguai é signatario de diver-
S0s acordos e tratados internacionais, dentre estes, no dmbito do direito dos animais,
destaca-se o acordo para a protegao da fauna, da flora e das belezas cénicas naturais
dos paises da América, ratificado em 1981.

Em 1953, foi aprovado o Decreto-Lei n° 67, que reprimiu os atos de crueldade
contra 0S animais nao humanos, assim como aqueles destroem as florestas de maneira
imotivada. Tal decreto foi aprovado especialmente para acabar com as corridas de touros
e rinhas de galo no pais e foi precursor da Lei 4840, conhecida como Ley de Proteccion
y Bienestar Animal del Paraguay, promulgada em janeiro de 2013 (VELASQUEZ, 2016).

2 Art.7° DEL DERECHO A UN AMBIENTE SALUDABLE. Toda persona tiene derecho a habitar en un ambiente
saludable y ecologicamente equilibrado. Constituyen objetivos prioritarios de interés social la preservaci-
0n, la conservacion, la recomposicion y el mejoramiento del ambiente, asi como su conciliacion con el de-
sarrollo humano integral. Estos propasitos orientaran la legislacion y la politica gubernamental pertinente.

% Art. 38 Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a reclamar a las autoridades publicas
medidas para la defensa del ambiente, de la integridad del habitat, de la salubridad publica, del acervo
cultural nacional, de los intereses del consumidor y de otros que, por su naturaleza juridica, pertenezcan
a la comunidad y hagan relacion con la calidad de vida y con el patrimonio colectivo.
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A lei de bem-estar animal do Paraguai tem o objetivo regular a protecao de ani-
mais domésticos, silvestres e exoticos. Tal lei criou a Direccion Nacional de Defensa,
Salud y Bienestar Animal, que é a responsavel pela fiscalizacdo da lei e, apesar de estar
vigente, o 6rgdo ndo foi regulamentado pelo Poder Executivo paraguaio, o que limita sua
efetividade (VELASQUEZ, 2016).

Segundo Veldsquez, advogada especialista em legislagdo animal, tanto o Codigo
Civil quanto o Codigo Penal paraguaios consideram os animais como sendo coisas, ou
seja, se encaixam no regime de propriedade. A Constituicao Nacional nao faz mencéo
especifica aos direitos dos animais, os artigos mencionam a protegéo ambiental de uma
forma geral.

A lei 96/92 trata sobre a protegdo, 0 manejo e a conservagao da vida silvestre e é
considerada como uma das principais ferramentas de defesa da biodiversidade. Contu-
do, segundo Velasquez, a referida lei ndo faz mengao aos bovinos, aves e porcos. Essa
auséncia é explicada pelos defensores dos direitos animais como especismo seletivo,
ou seja, defendemos 0s animais que ndo nos servem de alguma forma.

Como se observa, assim como 0s demais paises do bloco econémico, o Para-
guai ndo prevé constitucionalmente o direito animal, mas é possivel usar os dispositivos
da tutela do direito ambiental também como base de protegao para os animais nao hu-
manos. O Direito infraconstitucional paraguaio possui uma diversidade de dispositivos
que tutelam os animais, ainda que como coisas (como se verifica no Cadigo Civil e no
Cadigo Penal do Paraguai).

0 Paraguai, apesar de contar com um corpo de leis ambientais expressivo, nao
consegue tornar tais leis efetivas. A falta de efetividade dessas leis é um dos maiores desa-
fios que o pais e 0 Mercosul enfrentam, pois coloca em risco a fauna e a flora do Paraguai.
Essa falta de efetividade se da pelo ndo reconhecimento das leis por boa parte da popu-
lagdo, bem como inoperancia de 6rgaos responsaveis pela fiscalizagéo (VIANA, 2004).

Assim como nos demais paises abordados nesse artigo, a legislagao paraguaia
caminha rumo a protec&o dos animais ndo humanos. Ha muito para ser transformado,
principalmente a relagéo entre animais humanos e nao humanos, na busca por trata-
mento igualitario.

4 ANALISE CRITICA DA ATUACAO DO MERCOSUL FRENTE
AO DIREITO ANIMAL

Ao analisar a realidade desses paises com relagdo aos direitos dos animais,
percebe-se que aos poucos, cada pais vem passando por um despertar, uma quebra de
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paradigma com relagao a posi¢ao que 0s animais nao humanos ocupam na sociedade.
Mesmo a passos lentos, a legislagdo estd passando por transformacGes e a questao
animal ganha cada vez mais defensores.

0 Mercosul, a exemplo da Unido Europeia, poderia influenciar ainda mais seus
paises membros a oferecerem protegdo aos animais nao humanos. Os paises perten-
centes a Unido Europeia fizeram consideraveis ajustes em suas leis de prote¢ao animal,
e S0 ndo caminharam a passos mais largos, por conta da ac&o negativa de ativistas
terroristas entre os anos de 2003 e 2009, que mancharam a reputagao da causa animal.
Contudo, nos dltimos trés anos, com apoio da midia, de pessoas publicas e da propria
populagéo, as leis de protegdo animal voltaram a ser discutidas e resultados impor-
tantes foram conquistados, como a proibigdo das touradas em algumas cidades da
Espanha, por exemplo (CHUECCO, 2012).

Dentre 0s quatro paises abordados nessa pesquisa, Brasil e Argentina aparentam
ter leis mais evoluidas com relagdo a protegcao ambiental e ao direito dos animais. O
mesmo ndo pode ser concluido quanto a efetividade de tais normas, de maneira que
nao é possivel afirmar que o meio ambiente, em especial os animais, estejam mais
protegidos nesses paises. Todavia, importante ressaltar o habeas corpus concedido a
chimpanzé Cecilia na Argentina e também do caso semelhante ocorrido no Brasil com a
chimpanzé Suica?, que era mantida sozinha em uma jaula no zoologico na Bahia, mas
que Veio a Obito antes da sentenga (BRASIL, 2005).

Na verdade, os constituintes brasileiros e argentino comegaram a pensar na pro-
tecao animal mais cedo, mas foram seguidos por Uruguai e Paraguai, que hoje contam
com um corpo expressivo de leis protetivas, como a Lei n° 18.471, promulgada em
2015 no Uruguai, que em seus 196 artigos prevé a protegao dos animais ndo humanos
e a Lei n° 4.840, conhecida como Ley de Proteccion y Bienestar Animal del Paraguay,
promulgada em janeiro de 2013, por exemplo. Contudo, a falta de efetividade deste apa-
rato normativo faz com que os Direitos dos Animais ndo sejam inteiramente garantidos,
apesar de todos 0s avangos nesse sentido.

Também é maior, nos paises do Mercosul, 0 nimero de ativistas engajados na
causa animal e também de pessoas preocupadas com a realidade dos animais nao
humanos. Todavia, ha um enorme caminho a ser percorrido em busca da igualdade de
consideragao para com esses animais.

% Segundo Heron Santana: “Assim o caso Suica vs. Jardim Zooldgico de Salvador acabou por se constituir
em um precedente judicial historico, tornando-se um marco judicial do direito animal no Brasil, ao fazer
valer uma das principais reivindicagoes do movimento abolicionista: o reconhecimento dos animais
como sujeitos de direito e dotados de capacidade de reivindicar esses direitos em juizo, isto é, capaci-
dade juridica e capacidade de ser parte”, em SANTANA, Heron José de. Abolicionismo Animal. Tese de
doutoramento submetida a Faculdade de Direito da Universidade Federal do Recife. 2006. p. 184.
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A falta de efetividade das leis pode ser atribuida a limitagao antropocéntrica. A ideia
de que 0 homem € o centro de tudo e um fim em si mesmo, leva a raga humana a uma
“separagao” da natureza, fazendo com que o0 homem imponha aos animais a sua domina-
a0 e 0s use como objetos de deleite. O fim da coisificagdo dos animais ndo humanos e a
busca por um tratamento mais digno vao além de protestos e leis mais rigidas.

Em janeiro de 2017, os animais ndo humanos passaram a ter status de suijei-
tos de direitos perante o Codigo Organico de Ambiente (COA) do Equador (CODIGO,
2017). 0 texto do artigo 1° do Cadigo, aprovado pela Assembleia Nacional, prevé que
é defeso a utilizagao de animais em espetaculos circenses, para fins industriais ou ex-
perimentagao e a vivissegdo de espécies nas classes educativas; além da proibigao de
maus-tratos, abandono e morte dos animais.

Apesar de ser um avango nas questoes de maus-tratos a animais, o Codigo
ainda permite eventos que exploram e promovem a crueldade contra animais, como as
rinhas de galo e as touradas. E um absurdo que, ainda hoje, animais sejam submetidos a
tamanha tortura para entretenimento humano. A contradicao existente dentro do proprio
Cadigo Ambiental equatoriano revela a necessidade em discutir os Direitos dos Animais.

A sociedade é herdeira de uma cultura de enaltecimento do homem e rebai-
xamento dos animais. Na verdade, alguns animais adquirem certo status por viverem
perto dos humanos. Afirmam-se, alguns, defensores de cdes e gatos, mas permite-se o
abatimento e confinamento cruel de vacas e galinhas (RODRIGUES, 2010). Defender os
animais significa buscar o tratamento igualitario a todo e qualquer animal ndo humano,
é pensar além do bem-estar, considerando os direitos dos animais como um dever fun-
damental dos animais humanos para com 0s nao humanos.

Faz-se necessaria a introdugao de um principio que vai muito além de normas
legais: a compaixao®. 0s animais ndo humanos merecem 0 Mesmo respeito que nos,
animais humanos. A adogdo de uma visao sensocentrista em detrimento da antropo-
centrista seria mais um passo rumo a concretizagao integral dos Direitos dos Animais.

Ocorre que essa quebra de paradigma também significa mudar 0 modo com o
qual as pessoas vivem de forma drastica, e infelizmente nem todos estdo dispostos
a deixar a exploragao animal de lado. O uso dos animais nao humanos como ‘coisas’ é
um mercado que movimenta milhdes, mais que isso, € uma heranca cultural. A defesa
dos animais vem acompanhada de uma luta que nem todos estéo dispostos a travar.

% “A compaixao é apenas um degrau nesse trajeto, é o inicio de caminhada e, em que pese ser necessario
para o despertar do respeito, do cuidado, da consciéncia, nao é o bastante”. MEDEIRQS, 2013, p.251.

% “Nao sera possivel mudar visoes de mundo e educar de forma critica — ou genuinamente ‘ambiental’
— sem promover rupturas e sem incorporar a dimensao do conflito, seja de valores, seja de interesses
[...]”. BRUGGES, 2004.
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CONSIDERAGOES FINAIS

E possivel identificar, a luz do que se analisa no presente ensaio, que o Direito dos
Animais ainda caminha a passos muito curtos e tem recebido atencéo apenas indireta
por parte dos juristas. Existe e persiste um preconceito velado na analise desse novo
ramo do Direito, visto como algo “menor” ou sem importancia, como se 0 bem-estar
animal nao fosse algo que diz muito sobre a propria natureza humana e sua dignidade.

Existe, é preciso reconhecer, pouco aprofundamento nesses assuntos, constru-
¢cOes de conceitos juridicos e teorias, de forma a alcangar um amadurecimento. E um
assunto efervescente na atualidade, mas que ganha pouca atengao académica e mesmo
na seara jurisprudencial, caindo quando muito no campo da especulagéo. Enquanto nao
se reconhecer a necessidade e a importancia de aprofundamento do tema, o Direito dos
Animais seguird prejudicado por auséncia de sustentagao tedrica.

Importante ressaltar que se faz necessaria a discussdao dos Direitos dos Animais
ndo apenas nos bancos académicos, mas em todas as fases de aprendizado e formagao
de qualquer cidadao. A educacdo ambiental deve auxiliar na constru¢do de uma nova
racionalidade, fundada em valores que rejeitem o antropocentrismo, 0 especismo, 0
racismo e todas as formas de exclusao do outro, enaltecendo o respeito e a dignidade.

A andlise das constituicoes dos paises componentes do Mercosul permite ob-
servar como a constitucionalizagao do Direito ambiental pode garantir, futuramente, que
se alcance um Estado Constitucional Ambiental, em que a tutela ecologica, dos recursos
naturais (renovaveis ou nao) sejam considerados em suas dimensoes e reflexos na
vida humana. Essa constitucionalizagdo do Direito Ambiental também reflete o reco-
nhecimento da importancia das criaturas ndo humanas por si mesmas, sem necessario
beneficio (in)direto para a humanidade.

Espera-se com o trabalho oferecer mais aportes tedricos para a construgdo do
Direito dos Animais nao apenas no cenario juridico nacional, mas consolida-lo em sede
do MERCOSUL e de outros blocos econémicos ou agrupamento de paises. Apenas o
amadurecimento de debates dessa natureza (especialmente quando pensados em pers-
pectivas macrojuridicas) possibilitard que se abandonem antigos preconceitos quanto
ao reconhecimento de animais como suijeitos de direito dentro do ordenamento juridico.

0 presente ensaio ndo se pretende definitivo ou exaustivo sobre 0 tema, mas
busca ser uma tentativa de acrescentar mais argumentos e olhares para auxiliar nos de-
bates juridicos a respeito de temas como a constitucionalizagao do direito dos animais.
A consolidagéo de um verdadeiro Direito dos Animais (enquanto ramo juridico) apenas
serd possivel por meio da paulatina construcéo de uma teoria que justifique e sustente
essa ramificacéo do Direito.
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CAPITULO 11

GLOBALIZACAO E REFUGIADOS -
REFUGO HUMANO E O PERMANENTE ESTADO DE
EXCECAO NA CONCEPCAO DE ZYGMUNT BAUMAN
E GIORGIO AGAMBEN

Luciana Ramires Fernandes Magalhdes’

RESUMO

Trata o presente artigo de uma singela reflexdo acerca da condigao de refugiados no
mundo contemporaneo, fazendo um paralelo entre globalizagao, refugo humano e estado per-
manente de excegao, tendo por base as acepgoes contidas nas obras de Zygmunt Bauman e
Giorgio Agamben.

Palavras-Chave: Refugiado — Globalizagéo — Campo — Estado de Excecéo

INTRODUCAO

Acompanhamos, diariamente, pelos meios de comunicagao, as migragoes pelo
mundo, sejam elas por causas humanas, sociais, politicas, econdmicas, culturais ou
religiosas, 0 que vemos é um aumento do fenémeno na atualidade.

Isso implica em agravamento das situagdes humanitarias e de direitos humanos,
especialmente no tocante as pessoas em situagao de reflgio, que deixam seus paises
de forma forgada e precisam se acomodar em outra parte do planeta, o que representa
um desafio a toda ordem nacional e internacional.

! Mestranda em Fronteiras e Direitos Humanos na Universidade Federal da Grande Dourados — UFGD.
lucianarfm2@hotmail.com.



209

LUCIANA RAMIRES FERNANDES MAGALHAES

Atualmente, milhdes? de pessoas se encontram deslocados de seus paises de
origem devido a conflitos, guerras ou perseguigoes religiosas e politicas. E preciso um
olhar especial ao conjunto da situacéo, pois, a preocupagao deve ir além do simples
acolhimento.

0 termo refugiado foi definido pelo Direito Internacional a partir da Convengao
de 1951° — o Estatuto dos Refugiados. Ja o Alto Comissariado das Nagoes Unidas
para Refugiados — ACNUR — é uma agéncia da ONU criada em 1950 objetivando co-
ordenar a protecao internacional e a resolucao de problemas ligados aos refugiados
a nivel mundial.*

Anos mais tarde, a Lei n. 9.474/97° passou a normatizar a concessao do sta-
tus de refugiado e o CONARE — Comité Nacional para Refugiados — a ser o drgéo da
administragao responsavel pelas andlises dos pedidos de reflugio e pela aplicagao das
politicas necessarias para a assisténcia a essas pessoas.

Todas as solicitagoes de reflgio apresentadas no Brasil sao analisadas e deci-
didas pelo CONARE, que é composto® por representantes dos ministérios da Justica,
das RelagGes Exteriores, da Educagao, do Trabalho e da Saude, além de representantes
da Policia Federal, da Caritas Arquidiocesana do Rio de Janeiro, como titular, e da Caritas
Arguidiocesana de Sao Paulo e do Instituto de Migracéo e Direitos Humanos. O ACNUR
¢ parte do comité apenas com direito a voz.

Por sua vez, o governo federal brasileiro garante aos que solicitam o status de
refugiado, bem como também a sua familia, um protocolo provisorio que permite residir

2 Dos 59,5 milhdes de pessoas deslocadas forgadamente até 31 de dezembro de 2014, 19,5 milhdes
eram refugiados (14,4 milhdes sob mandato do ACNUR e 5,1 milhdes registrados pela UNRWA), 38,2
milhdes de deslocados internos e 1,8 milhdo de solicitantes de refagio. Disponivel em: <http://www.
acnur.org/t3/portugues/recursos/estatisticas/>.

3 BARRETO, Luiz Paulo Teles Ferreira. A lei brasileira de refiigio - Sua histdria. Disponivel em: <http://
www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/Publicacoes/2010/Refugio_no_Brasil.pdf. Acesso
em 18/09/2016>. p.13-15.

4 GROSSI, Viviane Ceolin Dallasta Del. A atuagéo da defensoria publica da Unido e a implementagéo da
politica pablica e assisténcia social aos refugiados no Brasil. In: Temas Aprofundados da Defensoria
Publica. Vol. 2. p. 457.

5 Art. 1° da Lei 9474/1997: Seré reconhecido como refugiado todo individuo que:

| - devido a fundados temores de perseguicao por motivos de raga, religiao, nacionalidade, grupo social ou
opinioes politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e nao possa ou nao queira acolher-se a
protecéo de tal pais; Il - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua residéncia
habitual, nao possa ou ndo queira regressar a ele, em fungao das circunstancias descritas no inciso
anterior; Il - devido a grave e generalizada violacao de direitos humanos, é obrigado a deixar seu pais de
nacionalidade para buscar refagio em outro pais. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/
site/index.php?n_link=revista_artigos_|eitura&artigo_id=9430>. Acesso em: 17 set. 2016.

6 Artigo 14 da Lei 9474/1997.
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no pais, adquirir a Carteira de Trabalho - CTPS, documentos pessoais como RNE, CIE e
CPF. Déa-lhes ainda, 0 acesso a educagao e salde, em escolas publicas e hospitais,
por meio do Sistema Unico de Saude, o SUS.

Portanto, numa época em que o contexto nacional e mundial converge para um
aumento expressivo de refugiados e migrantes no pais?, aliado a dificuldades economi-
cas e crises de governabilidade, as negativas aos direitos sociais no pais de residéncia
com certeza se afiguram como afronta a dignidade do refugiado.

0 presente artigo aborda a questao sob o viés da globalizagéo e suas conse-
quéncias na visao do sociologo Zygmunt Bauman, o qual argumenta que o fenémeno da
globalizacao é irreversivel e produz uma parcela da populagao que ele mesmo nomina
de refugo humano.

Adiante, o enfoque é dado as constantes violagGes de direitos humanos a que é
submetida toda essa leva de pessoas que apresenta a condi¢ao de refugiada, configu-
rando um verdadeiro estado de excegao permanente, como pontua Giorgio Agamben.

1 GLOBALIZAGCAO E AS CONSEQUENCIAS HUMANAS — POR
ZYGMUNT BAUMAN

0 livro escrito pelo socitlogo polonés Zigmunt Baumam discute problemas re-
lacionados a globalizagdo, como os efeitos da economia, politica, estruturas sociais e
percepgoes do tempo e espaco, que neste artigo pode ser usado de base para analisar
a situagao dos refugiados no mundo atualmente e como estes séo vistos na localidade
em que chegam.

No inicio do seu livro, o escritor faz um paralelo sobre globalizagao ser algo con-
siderado bom para alguns e ruim para outros, mas afirma com clareza que o processo
de globalizago € algo irreversivel. Bauman cita o processo paradoxal da globalizagao:
“A globalizagao tanto divide como une; divide enquanto une” (BAUMAN, 1999, p. 8).

Desse modo, 0 que para uns é tao almejado, para outros setores da sociedade
pode ser tido como responsavel por muitos males, mas em consenso é um processo
irreversivel.

7 Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/estrangeiros/refugio/documentacao>. Acesso
em: 17 set. 2016.

8 De acordo com o CONARE, o Brasil possui atuaimente (abril de 2016) 8.863 refugiados reconhecidos,
de 79 nacionalidades distintas (28,2% deles sao mulheres) — incluindo refugiados reassentados. Os
principais grupos sao compostos por nacionais da Siria (2.298), Angola (1.420), Colémbia (1.100),
Republica Democrética do Congo (968) e Palestina (376). Disponivel em: <http://www.acnur.org/portu-
gues/recursos/estatisticas/dados-sobre-refugio-no-brasil/>. Acesso em: 22 set. 2016.
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Observa-se que as distancias ndo sao tao importantes como eram antes, e as
delimitagOes geograficas e fronteirigas passaram a ser, por vezes, simbdlicas. Na visao
de Baumam “a distancia é um produto social; sua extenséo varia dependendo da veloci-
dade com a qual pode ser vencida” (BAUMAN, 1999 p. 19).

Isso se deve a velocidade das informagoes em razao da modernidade dos meios
de comunicagao e novas tecnologias, mas que, ao invés de aproximar 0s espagos, criou
diferengas extremadas, que culminam sempre na afetacéo das relagées sociais huma-
nas, modificando-as, tornando as pessoas autdmatos e desprovidas de sentimentos
alheios, mas sim por si s0.

...a uniformidade alimenta a conformidade e a outra face da conformidade é
a intolerancia. Numa localidade homogénea é extremamente dificil adquirir as
qualidades de carater e habilidades necessarias para lidar com a diferenga hu-
mana e situagoes de incerteza; e na auséncia dessas habilidades e qualidades €
facilimo temer o outro, simplesmente por ser outro — talvez bizarro e diferente...
(BAUMAN, 1999, p. 55).

Por isso, quando se trata de receber os diferentes em nosso meio, no caso o
refugiado, constata-se a preocupagdo de Baumam, onde ele retrata que 0 medo é cons-
tante no cotidiano dos cidadaos de um local, prova disso sdo 0s inimeros métodos de
seguranga empregados nos proprios lares.

As pessoas isolam-se dentro de suas casas, em seu mundo particular, e isso
ndo se trata apenas de muros e cercas elétricas, mas também auséncia de preocupagao
com o outro, com 0 Ser humano que 0 outro representa, com a fome e o frio que ronda
0s desfavorecidos.

0 Papa Francisco, em sua Mensagem para o Dia Mundial do Migrante e do Re-
fugiado — 20159, resumiu de maneira objetiva e, a0 mesmo tempo, com sensibilidade,
a situagcdo que o mundo atravessa:

A Igreja sem fronteiras, mae de todos, propaga no mundo a cultura do acolhi-
mento e da solidariedade, segundo a qual ninguém deve ser considerado inutil,
intruso ou descartavel. A comunidade crista, se viver efetivamente a sua mater-
nidade, nutre, guia e aponta o caminho, acompanha com paciéncia, solidariza-se
com a oragdo e as obras de misericordia. Nos nossos dias, com efeito, numa
época de tdo vastas migragoes, um grande numero de pessoas deixa os locais

°  Disponivel em: <https://w2.vatican.va/content/francesco/pt/messages/migration/documents/papa-
-francesco_20140903_world-migrants-day-2015.html>. Acesso em: 15 set. 2016.
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de origem para empreender a arriscada viagem da esperanga com uma bagagem
cheia de desejos e medos, a procura de condi¢oes de vida mais humanas. Nao
raro, porém, estes movimentos migratorios suscitam desconfianga e hostilidade,
inclusive nas comunidades eclesiais, mesmo antes de se conhecer as historias
de vida, de perseguicdo ou de miséria das pessoas envolvidas. Neste caso, as
suspeitas e preconceitos estdo em contraste com o mandamento biblico de aco-
Iher, com respeito e solidariedade, o estrangeiro necessitado.

Portanto, a globalizagdo da migragao deve ser recebida também com a glo-
balizagao da caridade, da cooperagédo, da humanizagao das condigGes aqueles que
deixaram seus lares, sua familia, que passaram a ser perseguidos por sua fé ou sua
posicao politica.

A receptividade e a criacdo de condig0es para que ssas pessoas possam se
integrar a nova realidade local deve ser natural e progressiva, a fim de criar uma nova
humanidade, que no futuro se preocupe em garantir a paz, Gnico meio de progresso
das nagoes.

0 que néo se pode permitir & que as diferencas sejam ampliadas, que as pessoas
nao compreendam que quando se fala em direitos humanos é 0 mesmo direito para
todos, e nao para uns e ndo para outros. Nao se pode conceber uma sociedade sem
solidariedade.

Em Vidas Desperdigadas, mais uma de suas inimeras obras, Baumam faz um
comparativo dos refugiados como o refugo humano da globalizagao, e é esse conceito
que nao pode se perpetuar:

Os refugiados, os deslocados, as pessoas em busca de asilo, 0s migrantes, 0s
sans papiers constituem o refugo da globalizagao. Mas ndo, em nossos tempos,
0 Unico lixo produzido em escala crescente. Ha também o lixo tradicional da
industria, que acompanhou desde o inicio a produgao moderna. Sua remogao
apresenta problemas nao menos formidaveis que a do refugo humano, e de fato
ainda mais aterrorizantes — e pelas mesmissimas raz6es: 0 progresso econémico
que se espalha pelos mais remotos recantos do nosso planeta “abarrotado”,
esmagando em seu caminho todas as formas de vida remanescentes que se
apresentem como alternativas a sociedade de consumo (BAUMAM, 2005, p.76).

Observa-se que 0 que o autor quer dizer é que a intensificagao dos processos de
migragdo e reflgio resulta na formagao de um novo meio de mao de obra, que passam
a ser 0s cargos e posto de trabalho menos prazerosos, aqueles que ninguém se dispoe
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a realizar, mas que se destinam a manter a sobrevivéncia biologica destes excluidos da
sociedade, expulsos do mundo globalizado.

Para Baumam, as vidas desperdigadas de que ele fala é das mesmas pessoas
que se unem na vitimizagao da sociedade, onde incluidos e excluidos formam o conjun-
to daqueles aceitos e ndo aceitos, da seletividade que ocorre em razdo da globalizagao
econdmica e tecnologica.

A principio, ndo existem solug6es para por fim ao drama dessas pessoas, que
Se encontram em constante movimento, sem assentar-se em local determinado, pois
0 caminho para entendimentos e solugoes é o caminho politico. Ademais, as dife-
rengas culturais, regionais, globais, bem como os conflitos socioeconémicos, criam
mais disparidades.

0 que ndo podemos admitir € 0 aumento de vitimas, muitas delas indefesas, em
razao da auséncia de fraternidade, em nome de um mundo globalizado.

2  CAMPOS DE REFUGIADOS NO MUNDO - O ESTADO
DE EXCECAO NA VISAO DE GIORGIO AGAMBEN

Atualmente, uma em cada 113 pessoas no mundo esta reconhecida como
refugiado. Tal dado foi apresentado pelo relatorio Tendéncias Globais emitido pelo
Alto Comissariado das Nagoes Unidas para Refugiados, o ACNUR™. Esse documento
afirma que 65,3 milhGes de pessoas estavam na condigdo de deslocadas até o final
do ano de 2015.

Os paises que se destacam como origem de refugiados sao: Siria, com 4,9
milhdes de refugiados; Afeganistdo, com 2,7 milhoes; e Somalia, com 1,1 milhdo. Ja
0s paises com maior namero de deslocados internos sdo Colombia (6,9 milhdes), Siria
(6,6 milhoes) e Iraque (4,4 milhdes), destaca o relatorio.

Ha campos de refugiados em varios pontos do globo terrestre, entre eles': Da-
daab, Quénia; Nakivale, Uganda; Dollo Ado, Eti6pia; Kakuma, Quénia; Zaatari, na Jorda-
nia; Ain Al-Hilweh, no Libano; Sahrawi, Argélia; Yida, Sudao do Sul; Mbera, Mauritania;
Nyarugusu, Tanzénia; conforme dados do relatorio.

Assim, nestes espagos, o Estado de Excecao passa a ser a regra, e a constante
suspensao dos direitos humanos também.

0 Disponivel em: <http://www.unhcr.org/5748413a2d9>. Acesso em: 17 out. 2016.

" Disponivel em: <http://www.ebc.com.br/noticias/2016/06/dia-mundial-do-refugiado-conheca-os-cam-
pos-que-acolhem-refugiados-pelo-mundo>. Acesso em: 17 out. 2016.
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0 tempo todo, essas pessoas convivem com o medo, 0 perigo e a privagao de
direitos basicos, como alimentagao, agua, cuidados médicos. Ha uma total auséncia de
ordem juridica e falta de estabilidade social.

Os refugiados habitantes desses campos sdo pessoas deslocadas de seus pai-
ses de origem e ndo possuem mais a tutela estatal, muito menos a sua protegao.

Por sua vez, o Estado em que se asilam também ndo os protege como deveria, e,
assim, se transformam em suijeitos sem prote¢ao legal, sem assisténcia estatal. Nao ha
um estatuto juridico a ser aplicado e direitos so violados. E um limbo, uma indefinigao.

Enquanto estdo a espera do reassentamento, essas pessoas convivem com a
constante inseguranca social e juridica, se encontram na condigao de refugo humano,
ja citada por Baumam.

Esse caos revela o verdadeiro estado permanente de excegdo previsto por
Agamben, onde ha uma ordem, mas que nao se aplica a todos, um estado que a ordem
exclui. O ser humano ali armazenado se encontra despojado de todos 0s seus direitos
politicos, sociais, econdmicos, vez que esta ausente um Estado a Ihe dar amparo.

Atualmente, a presenca de refugiados, assim como outros na condigao de emi-
grantes clandestinos, em campos de refugiados e até mesmo em paises da Europa e
América Latina, nos mostra como funciona na pratica essa excecao de controle da vida
humana prevista por Agamben, pois, separa 0 humano da sua cidadania.

0s campos de refugiados foram criados para ser espagos de barragem, uma es-
pécie de filtro para o fluxo de pessoas que se encontram em situagao de reflgio, ja que
em muitos locais sao vistos como perigo e ameaga ao Estado no qual pretende se integrar.

Diante disso, podemos afirmar que nos dias atuais, com um fluxo cada vez maior
de pessoas na condicdo de refugiados no mundo, esse espago politico criado para ser
uma passagem apenas, em algumas localidades vem se convalidando como continuo e
duradouro, passando assim a excegao a ser a regra.

Nestes locais, por onde se olha vemos a supressao de direitos e garantias fun-
damentais, o que vem se tornando regra no mundo globalizado, ja que a prevaléncia dos
direitos humanos nao é respeitada em face da ineficacia legislativa, tornando-os vazio.

A violéncia, a fome, a miséria, a exploragdo do trabalho, quem os esta prote-
gendo? Que instrumentos legais sdo aplicados nestes campos de refugiados? Quem os
defende em sua dignidade, integridade e liberdade?

Em tempos em que se discute sobre direitos humanos, direitos fundamentais,
ordem juridica, etc., nos deparamos com uma realidade cruel onde se prega, mas nao
se tem eficécia, vez que o discurso difere da pratica.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Podemos considerar que o valor humano deve ser o centro de qualquer mundo,
e que a globalizagao na forma como vem sendo apresentada reduz o ser humano a uma
categoria de produtor ou consumidor, onde quem destoe deste modelo é colocado na
marginalidade.

Contudo, é essa mesma humanidade que causa a marginalidade, onde quem
nao se adequa a essa sociedade moderna globalizada, essa economia supranacional, ao
capitalismo exacerbado, passa a viver sendo privado de direitos humanos fundamentais
e basicos.

Vivemos momentos de graves violagdes de direitos humanos e um aumento ex-
pressivo no nimero de pessoas refugiados no mundo, que se choca com a globalizagao
da economia e da integracéo entre os Estados.

E preciso buscar a fraternidade e se colocar no lugar do préximo para que a
dignidade seja restaurada no mundo moderno. Paraisso, é preciso combater a percepgao
de que refugiados sdo uma ameaca e convencer que o investimento compensa, mesmo
em tempos de problemas econémicos.

Exemplos disso é a troca cultural que pode ser ofertada por esses estrangeiros
no tocante a linguas, costumes, alimentagao, vez que muitos séo graduados em seus
paises de origem e podem oferecer novos meios de conhecimentos as pessoas da
regido em que se encontram instalados.

Por fim, a aplicabilidade e eficacia dos direitos fundamentais devem nortear as
acoes e decisoes dos governantes a fim de resguardar a vida humana, a dignidade das
pessoas e a sua liberdade, para que o Estado ndo seja visto como 6rgao de repressao,
mas sim de protegao.
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CAPITULO 12

PELA GLOBALIZACAO DE DEMOCRACIAS
CONTRA-HEGEMONICAS

Patricia Berti de Assis!

RESUMO

A democracia, para além de tema da Ciéncia Politica, é assunto de elevado interesse e
importancia para os mais diversos campos do conhecimento e da vida humana, em especial para
os direitos humanos. De fato, a “questao democratica” extrapola os limites de interesse dos Es-
tados nacionais e alcanga as mais diversas formas de sobrevivéncia, pois as agoes dos Estados
ditos democraticos sao capazes de refletir sobre todas as formas de vida, e ndo apenas humanas,
sobretudo quando esses Estados sdo dotados de uma forga industrial-armamentista nunca antes
experimentada. A questdo adquire contornos ainda mais complexos quando levada para o &mbito
global sob a forma de uma democracia cosmopolita habil a expandir para todo o planeta o pa-
radigma axiologico de algumas sociedades civis que se autopromovem como detentoras de um
ethos a ser seguido por todas as demais sociedades e que, juntas, formariam uma sociedade civil
global. O presente artigo aborda os riscos desse pensamento hegemonico liberal de democracia
e de globalizagdo e sugere caminhos para a busca de formas diferentes de democracia, aqui
chamadas de contra-hegemonicas, que seriam capazes de canalizar as vontades das massas po-
pulares e dos movimentos sociais, conciliando, com apoio no pensamento do socidlogo francés
Alain Touraine, universalidade e particularidade pela via do pluralismo politico e juridico, fugindo
da ideia atraente, mas perigosa, de democracia cosmopolita em um sentido liberal.

Palavras-chave: Globalizagdo. Democracia liberal. Democracia contra-hegemoénica.

INTRODUCAO

A democracia é tema de extrema relevancia na abordagem do contexto politico
atual tanto em nivel nacional, internacional e até para comunidades que ndo se reco-

! Mestranda do Programa de Mestrado em Fronteiras e Direitos Humanos da Universidade Federal da
Grande Dourados (UFGD). Especialista em Direitos Humanos e Cidadania pela Universidade Federal da
Grande Dourados (UFGD). Graduada em Direito pela Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul.
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nhecem como estados. Falar sobre democracia exige o questionamento de seus pres-
supostos constitutivos e a reflexao sobre a reformulagdo de seus sentidos. Este artigo
propde o0 questionamento da democracia liberal e se seria desejavel a expansao dela
para 0s mais distantes confins da terra. Sob esse primeiro enfoque, analisa a questao
democratica em sua interagdo com a experiéncia da globalizagdo. Posteriormente,
faz-se um registro sobre alternativas para o modelo democratico liberal, buscando,
na alteridade e nas manifestagoes populares dos movimentos sociais, novas formas
de exercicio da soberania e participagdo democratica, enfim, formas de democracia
contra-hegemonicas.

1 GLOBALIZACAO E DEMOCRACIA

A aceleragao dos processos tecnoldgicos, especialmente no &mbito das comu-
nicacoes e dos meios de transporte, parece dar o tom do novo modo de vida global. O
mundo parecer ser agora de todos e ndo ter fronteiras para impedir o livre transito das
pessoas sobre toda a Terra seja pela via terrestre, marinha ou aérea. Alias, o proprio
planeta Terra parece ndo ser mais o limite para 0 homem. A tecnologia que veio mudar
nosso modo de estar no mundo, e agora nos transportando para até fora dele, traz con-
sigo a sensagao de que tudo estd interligado como nunca antes na experiéncia humana
e que agora essa simbiose € inafastavel das relagdes econdmicas, sociais, politicas etc.
Enfim, um mundo sem muros para uma comunidade civil global pronta para partilhar de
Seus avangos nao apenas econémicos, mas também politicos e até culturais.

Essa visdo introjetada no senso comum dificulta um olhar mais questionador
sobre essa “realidade”. E inegével que a globalizacao existe e que foi intensificada pelos
avangos tecnoldgicos, mas nao é verdade que todas as pessoas gozam da mesma
mobilidade, que todos os Estados possuem as mesmas condig0es para se relacionarem
internacionalmente e, particularmente, que existe uma comunidade civil global. Zygmunt
Bauman alerta, por exemplo, que a supressao das distancias temporais e espaciais pela
tecnologia, ao invés de homogeneizar a condigdo humana, cria nova polarizagao, pois
emancipa alguns seres humanos de suas restrigoes territoriais enquanto “desnuda o
territorio, no qual outras pessoas continuam sendo confinadas, do seu significado e da
sua capacidade de doar identidade” (1999, p. 25). A globalizagdo garante a extraterri-
torialidade de algumas pessoas em detrimento do eterno confinamento de outras popu-
lagoes que, alem de nao gozarem das mesmas condigoes de mobilidade, ainda sofrem
a ameaca da agdo dessa “elite movel” sobre seus modos de vida locais. Na verdade, é
0 poder que se tornou incorporeo e pode mover-se livremente pelo globo sem maiores
compromissos com as realidades ou necessidades locais, situagao que € intensificada
pela circulagdo de capital financeiro pela via cibernética (BAUMAN, p. 25).
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Esta claro, portanto, que a globalizagdo nao pode ser vista unicamente sobre o
angulo da economia global. Exige-se um exame desse fenémeno com enfoque, sobretu-
do, nas condig0es sociais, politicas e culturais. E sob esse ponto de vista que Boaventu-
ra de Sousa Santos ndo considera apenas uma forma de globalizac&o, mas aponta para
a coexisténcia de “globalizages” que devem ser identificadas em diversos contextos,
especificamente quanto a influéncia de determinada condigao social ou entidade local
sobre outras localidades ou outras condigdes sociais locais (2010, p. 433). Defende a
existéncia de uma globalizagao hegemonica que pode ser contrastada por uma globa-
lizagao debaixo-para-cima ou contra-hegemonica encabegada por grupos explorados
ou oprimidos que ndo exercem nenhum controle sobre a compresséo tempo-espago,
mas que podem se unir em luta contra as condigGes que 0s subalternalizam. A esse
movimento Boaventura deu o nome de cosmopolitismo, esclarecendo que defende “o
cosmopolitismo do subalterno em luta contra a sua subalternalizagéo” (p. 437-438).
Igualmente, outra forma de globalizac&o que ele chama de solidaria, debaixo-para-cima
ou contra-hegemanica seria a uniao pela prote¢do do patrimonio comum da humani-
dade como, por exemplo, 0 meio ambiente (p. 437). Ainda segundo Boaventura, essas
questoes refletem interesses transnacionais que nao podem ser entendidos sob o as-
pecto restrito do conceito usual ou hegemanico de globalizacéo.

E inegavel que existem interesses comuns a diversas populagées do mundo,
como é emblematico o exemplo das questbes ambientais. Porém, mesmo quanto a
essas questoes, ndo se verifica uma ligagao suficiente entre pessoas ou populagoes
a indicar a existéncia de uma sociedade civil de nivel mundial que justificasse, por
exemplo, 0 que se vem chamando de “democracia cosmopolita”. Sérgio Costa lembra
da importéncia politica desses movimentos sociais transnacionais, mas adverte que
nao é possivel compara-los as sociedades civis nacionais, observando que a sociedade
civil global faltaria um ethos universal (2003, p. 23-24):

Caso se tome, por exemplo, 0 mencionado carater bidimensional da sociedade
civil, fica evidente que falta a sociedade civil global a dimenséo cultural/defensiva.
Falta, ressalte-se, o ancoramento no mundo da vida, aquela carateristica que
assegura precisamente o carater democratico/democratizante da sociedade civil.
Ou seja, se deve caber mesmo a sociedade civil manter e reproduzir o repertorio
de tradigOes, solidariedades e identidades no interior da nagdo, ha que se per-
guntar: quais s&o, propriamente, as representacoes e 0s valores que caberd a
sociedade civil global preservar? Afinal, nao existe um mundo da vida mundial,
a partir do qual situagGes-problema detectadas por uma sociedade civil global
possam ser langadas a uma esfera pablica mundial.
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A definicao de sociedade civil somente pode ser formulada no interior de rea-
lidades nacionais especificas, cada uma com sua propria historia social e contornos
politicos proprios que estabelecem uma interface de comunicagdo e interesses com-
partilhados por um publico particular de contorno nacional (COSTA, 2003, p. 24). Em
nivel mundial, a despeito de interesses convergentes acerca de alguns temas, sao
diversificadas as demandas levantadas e nao se verifica, de fato, uma comunicagao
que envolva um pablico global. Pelo contrario, a comunicagdo que se estabelece em
nivel mundial € segmentada e alcanga apenas uma “elite de militantes internacionali-
zada” (COSTA, 2003, p. 24). Sao esses militantes que, ap6s a comunicagao e troca
de experiéncias com outros ativistas internacionais, conseguem levar as discussoes
ali travadas para dentro de seus paises e, assim, no ambito das sociedades civis
locais e segundo agendas proprias dos respectivos governos e condicOes internas,
podem eventualmente conseguir alcangar resultados em determinadas questoes, po-
rém, reitere-se, a nivel local ou nacional (COSTA, 2003, p. 24). Essa restricao da
atuacdo a nivel global de grupos de pessoas ligados por lutas comuns é também
reconhecida por Boaventura de Sousa Santos quando afirma que “a efetividade dos
direitos humanos tem sido conquista em processos politicos de ambito nacional e
por isso a fragilizagdo do Estado-nagdo pode acarretar a fragilizacdo dos direitos
humanos” (2010, p. 432). Portanto, a ideia de existéncia de uma sociedade civil
global capaz de influenciar 0s processos politicos internos nao € verdadeira e, tam-
pouco, desejavel no contexto da estrutura internacional consolidada que se existe
sob a forma se estados nacionais que precisam ser fortes o suficiente para implantar
internamente as demandas de interesse transnacional que sejam compativeis com as
condicoes e interesses de suas comunidades locais.

Aideia de uma democracia cosmopolita esconde a desigualdade real de chances
e de poder existente na politica mundial, esquecendo que a agenda social global é de-
corrente, basicamente, de proposigoes de algumas poucas sociedades civis nacionais
que monopolizam o “mundo global das ONGs” (COSTA, 2003, p. 24). Por isso, uma
ideia de democracia cosmopolita que tenha por fundamento uma sociedade civil global
traz o risco de pretender universalizar as experiéncias e valores de algumas poucas So-
ciedades civis nacionais mais influentes internacionalmente (COSTA, p. 24). Esse risco
abstrato pode ser muito bem identificado quando se traz a discussao justamente 0s
direitos humanos como agenda a ser expandida para todos os cantos do planeta. Assim
como em determinado momento histérico a modernidade foi tomada nesses contornos,
como algo a que todas as sociedades deveriam aspirar e alcancar, hoje séo os direitos
humanos que ocupam esse posto, como se todas as comunidades do mundo tivessem
que atingir esse nivel minimo de progresso e racionalidade ja atingido por algumas so-
ciedades nacionais (COSTA, p. 25).



222 | PATRICIA BERTI DE ASSIS

Contudo, segundo a corrente realista da disciplina de relagdes internacionais,
cada estado nacional atua em favor de seus interesses proprios e, portanto, a alusao
a valores universais s sera invocada por conveniéncia ou oportunismo, configurando
uma nova forma de imperialismo cultural capaz de reafirmar e ampliar o poder dos pai-
ses ricos (COSTA, p. 25). Além disso, o uso da forga militar desses paises riscos pode
ser justificada pela “necessidade” de intervengdo humanitaria em estados que desres-
peitem os tais valores universais, criando a suspeita de que a acao politica internacional
seja conduzida deliberadamente para a construgdo do cenario de uma “guerra justa”
que motive a utilizacdo dos recursos da industria bélica (COSTA, 2003, p. 25). A real
motivagao, abusos e o desrespeito aos proprios direitos humanos causados por essas
intervengoes hélicas que se autopromovem como humanitérias ja podem ser facilmente
identificados e, alias, também sao objeto de denncias de autores como Eric Hobsbawn
em Globalizagdo, Democracia e Terrorismo e Luigi Ferrajoli em Razées Juridicas do Pa-
cifismo. O equivoco da ideia de universalizagao dos direitos humanos também pode ser
comprovado pelas fortes incoeréncias encontradas no interior dos proprios sistemas
nacionais que 0s protagonizam e pretendem defini-los como paradigma axiologico a ser
seguido por todos os paises. Como registra Sérgio Costa (2003, p. 26-27):

Ndo se pode esquecer, por exemplo, que no momento em que “inventava” 0s
direitos humanos e o Estado de direito, a Europa praticava o colonialismo e a
escraviddo moderna, no outro lado do Atlantico. Foi também no seio da ciéncia
iluminista do século XIX que se “inventou” a fundamentacao bioldgica da desi-
gualdade entre as pessoas de caracteristicas fisicas distintas e langou-se as ba-
ses para a legitimacao moderna das hierarquias raciais. Lembre-se também que,
até finais dos anos de 1940, fontes tdo diversas quanto ativistas negros norte-a-
mericanos, Unesco e exilados judeus fugidos do nazismo pensavam que o Brasil
representava para 0 mundo um modelo de respeito aos direitos humanos e de
estabelecimento de uma igualdade efetiva entre todos 0s grupos demogréaficos.

A visdo evolucionista das nagOes baseadas numa ideia de modernidade al-
cangada em determinados contextos especificos serve para hierarquizar as culturas,
supervalorizando determinadas sociedades em detrimentos de outras, situacdo a que
democracia cosmopolita pode estar sujeita (COSTA, 2003, p. 27).

Embora sem enfrentar diretamente a nogéo de democracia cosmopolita, na obra
Globalizagao, Democracia e Terrorismo, Hobsbawn é enfatico ao rejeitar a possibilidade
de uma democracia global, sob o argumento de que é elemento essencial da politica de-
mocratica ou de qualquer outra politica a existéncia de uma entidade politica da espécie
de um estado territorial soberano. E também é insistente na afirmacao de que quanto
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mais enfraquecidos os estados nacionais, também mais fraca estara a democracia en-
quanto mecanismo de exteriorizagao da vontade popular e, por outro lado, mais subor-
dinados estardo esses estados a outras forgas como as do mercado (2007, p. 106).
Bauman também adverte que um dos efeitos da globalizacao hegemonica € a expropria-
¢éo do proprio estado pelas regras do livie mercado. Em face das difundidas regras de
liberdade do mercado, especialmente da liberdade do capital e do sistema financeiro,
os Estados vao perdendo o controle politico de suas economias e sua intervengao no
cenario econdémico nao é bem vista, a nao ser para controlar as pressoes locais que se
opdem as “consequéncias mais sinistras da anarquia do mercado” (BAUMAN, 1999,
p. 74). Bauman faz uma citagdo de um trecho de um artigo publicado no Le Monde
Diplomatique em 1997, subscrito por “Subcomandante Marcos” e oriundo do territorio
de rebelido rural em Chiapas no México, que diz (1999, p. 74):

No cabaré da globalizagdo, o Estado passa por um strip-tease e no final do espe-
taculo é deixado apenas com as necessidades basicas: seu poder de repressao.
Com sua base material destruida, sua soberania e independéncia anuladas, sua
classe politica apagada, a nagao-estado torna-se um mero servigo de seguranga
para as mega-empresas... 0s novos senhores do mundo ndo tém necessidade
de governar diretamente. Os governos nacionais sdo encarregados da tarefa de
administrar 0s negocios em nome deles.

0 modelo hegemdnico de democracia liberal constituido, basicamente, de um
sistema formal de instituigoes, garantias institucionais e pelo exercicio formal do direito
ao voto, externando a aparéncia de que tudo esta sob o controle do Estado que repre-
senta 0 Seu povo, mas, que, na verdade, esta sujeito e muitas vezes submisso, a outras
forgas de poder, ndo é, evidentemente, um modelo que serve de exemplo, tampouco
configura um “progresso” a ser seguido pelo maior numero de nagoes. O modelo he-
gemonico de democracia liberal mais se afeigoa a um instrumento de normalizagao e
disciplinamento social que esmaga a for¢a de poder popular, retirando dela a capacidade
de se auto-organizar e de se autogovernar.

2 PELA GLOBALIZACAO DE DEMOCRACIAS
CONTRA-HEGEMONICAS

N&o ha, portanto, condicOes praticas nem tedricas para se implantar verdadeira-
mente uma politica democratica cosmopolita e também esta evidente, que, mesmo no
ambito domeéstico, é preciso repensar a democracia. Em primeiro lugar, deve-se afastar
a ideia de um modelo democratico Gnico a ser seguido por todas as nagoes, assumin-
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do-se, em seu lugar, modelos democraticos variados e que garantam a tomada de poder
pelo povo e a efetiva participagao politica, sobretudo por meio da garantia de livres
manifestac6es populares. Para isso, é crucial que sejam revistos 0s meios formais de
expressao do que se entende usualmente por politica democratica, abandonando seus
elementos centrais e resgatando o conflito como seu elemento constitutivo (VITULLO,
2006, p. 366). E preciso perceber que democracia pressupde conflito e ndo passividade
ou ordem, pois sao os conflitos e as lutas sociais verdadeiras expressoes da cidadania
ativa e do poder popular que conferem real legitimidade ao processo democratico. Ga-
briel Vitullo destaca a importancia de se promover essa nova abordagem da “questao
democrdtica”, deslocando-a da andlise “institucionalista-governocéntrica” para a inclu-
sao de outros temas como mobilizagdes sociais, conflito e atos de desobediéncia civil
que também fazem parte da democracia (2006, p. 373):

Esta reformulagao dos modos de abordar a questao democratica, com a inclusao
das mobilizacGes disruptivas, das agoes de protesto, dos momentos de conflito
e dos atos de desobediéncia civil, nos permite ficar afastados dos conceitos de
ordem e estabilidade. Permite também tomar distancia das visoes da politica
que a restringem ao meramente institucional, que em muitos casos perseguem a
preservagao do status quo e que estdo tao intimamente associadas a teoria de-
mocratica dominante e tdo presentes nas explicag0es que, a partir desse marco
teorico, tém se desenvolvido em torno dos processos de redemocratizagao nos
paises do continente.

Sédo formas de democracia contra-hegemonicas que devem ser incentivadas nos
paises latino-americanos, onde, alids, encontram-se terrenos férteis para essas lutas,
ndo se justificando a tentativa de manutencao das formas tradicionais de democracia
liberal que ja se mostraram tao deficitarias. Santos e Avritzer tragam os pontos comuns
da democracia liberal hegemonica e langam a definicdo de democracias nédo hegemo-
nicas, apontando que a maior parte delas nao rompe com o modelo procedimental das
democracias liberais, mas Ihe conferem uma nova significagéo (2002, p. 51):

[...] a preocupagao que esta na origem das concepgoes nao hegemonicas de
democracia é a mesma que esta na origem da concepgao hegemonica, mas que
recebe uma resposta diferente. Trata-se de negar as concepgoes substantivas de
razo e as formas homogeneizadoras de organizagéo da sociedade, reconhecen-
do a pluralidade humana. No entanto, o reconhecimento da pluralidade humana
se da ndo apenas a partir da suspensao da ideia de bem comum, como propoem
Schumpeter, Downs e Bobbio, mas a partir de dois critérios distintos: a énfase
na criacdo de uma nova gramatica social e cultural e o entendimento da inovagao
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social articulada com a inovagao institucional, isso €, com a procura de uma
nova institucionalidade da democracia.

Essa ideia de democracias nao hegemonicas esbogada por Santos preten-
de temperar 0 modelo tradicional de democracia liberal com a pluralidade social e,
portanto, sem abandonar a sua forma institucionalizada e, por que nao dizer, buro-
cratizada de existir. Nao se trata de um rompimento com a forma procedimental da
democracia, mas de a reconfigurar com uma nova relagao dialética entre os diver-
sos setores sociais. Ao analisar a questdo, Santos e Avritzer também sobrelevam o
problema da perda de “demodiversidade”, entendida como a “coexisténcia pacifica
ou conflituosa de diferentes modelos e praticas democraticas” (2002, p. 71). Ob-
servam que o avango do modelo hegeménico liberal de democracia como universal
configurou perda da demodiversidade (SANTOS e AVRITZER, 2002, p. 73), cujo for-
talecimento deve ser resgatado, pois “a passagem do contra-hegemonico do plano
local para o global é fundamento para o fortalecimento da democracia participativa”
(SANTOS e AVRITZER, 2002, p. 77).

Em estudo sobre a contribuigao de Alain Touraine para o debate sobre 0 su-
jeito e democracia latino-americanos, Gadea e Scherer-Warren demonstram a impor-
tancia desse sociologo francés para a formagao de uma democracia latino-americana
emancipatoria, focada na construcao de governos atentos as realidades, liberdades,
identidades e culturas locais. Explicam que, para Touraine, a ideia de democracia esta
ligada a de sujeito social e que quanto mais se amplia um, consequentemente, mais
se amplia o outro. Ele também néo vé a democracia como um simples conjunto de
garantias politico-institucionais formais, mas a luta dos sujeitos contra a sua domi-
nacgao, conciliando pensamento racional, identidades culturais e liberdade pessoal.
Assim, para Touraine, a democracia se estabeleceria por meio da participagao po-
pular cada vez mais nitida combinada com a garantia das diferencas e do pluralismo
(GADEA; SCHERER-WARREN, 2005, p. 41).

Touraine, amparado em pensamentos contemporaneos da Filosofia Politica e
Psicanalise, formulou uma teoria de liberdade do sujeito de agao individual e coletiva.
Para ele, sujeito nao € o individuo visto em seu sentido liberal, mas é aquele que tem a
vontade de ser ator de transformagéo social e de ser capaz de modificar os rumos da
historia, mudando o meio onde vive e ndo simplesmente sendo moldado por ele. Desse
modo, a liberdade é construida nas relagoes interpessoais e no reconhecimento do
outro no seio de uma condi¢ado democratica que permita que o sujeito se torne agente
ativo de sua historia coletiva e individual (GADEA; SCHERER-WARREN, 2005, p. 42).
No dizer de Touraine (apud GADEA; SCHERER-WARREN, 2005, p. 42-43):
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Uma sociedade democratica é uma sociedade que reconhece 0 outro, ndo na sua
diferenca, mas como suijeito, quer dizer, de modo a unir o universal e o particular
[...], uma vez que o sujeito &€ a0 mesmo tempo universalista e comunitério e ser
sujeito é estabelecer um elo entre esses dois universos, ensaiar viver o corpo e
0 espirito, emocéo e razéo.

A ideia é, portanto, ndo apenas a de reconhecer a diferenca, mas de respeitar o
outro também como sujeito ou ator social, intercalando, assim, o universal e o individual.
Desse modo, a construgdo da democracia serd feita por meio de uma cidadania ativa que
se desvela por meio da luta contra os poderes estabelecidos e ndo por meio de instituigoes
formais. Touraine exemplifica sua teoria nos movimentos sociais de indigenas do México,
Bolivia, Equador, Guatemala e outros paises da América Latina que, ao defenderem suas
individualidades culturais, na verdade, expandem o processo democratico (GADEA; SCHE-
RER-WARREN, 2005, p. 43). Ainda na América Latina, 0 mesmo potencial democratizante
também pode ser ilustrado nos movimentos de sem-terra, sem-teto, movimentos femi-
nistas, movimento negro, ecologistas etc. (GADEA; SCHERER-WARREN, 2005, p. 43). A
contribuicao de Touraine € muito relevante ndo apenas para as democracias latino-ame-
ricanas, mas também para uma revisdo do modelo hegemonico de democracia estabele-
cido e que se pretende universal com a possibilidade de revisar os padrdes consolidados
da democracia representativa e, assim, alcangar mecanismos mais plurais de formagao
de opinido e de atuacao nas esferas publicas. Sem ddvida nenhuma, a maior influéncia
e participacdo popular na tomada de decisoes ndo enfraquecera os estados nacionais.
Pelo contrario, dar-lhes-a maior legitimidade para atuar e para implementar medidas que
promovam o bem comum, combatendo as profundas desigualdades sociais que sao, na
verdade, um dos maiores riscos a democracia. Encontra-se, assim, em Touraine, pela sua
visdo critica e multidimensional da realidade politico-social, importante referencial para
debate dessas questoes, como sintetizam Gadea e Scherer-Warren (2005, p. 44):

Podemos concluir que a Sociologia de Touraine — na constante busca explicativa
das interfaces e tensoes entre modernizacéo versus desmodernizagao; univer-
so instrumental versus universo simbalico; racionalizagao versus subjetivagao;
dominagao-subjugacao dos individuos versus liberdade do sujeito; enfim, tota-
litarismo versus democracia — apresenta-se como um referencial relevante para
analisar-se os dilemas da modernidade e da democratizacao em cendrios latino-
-americanos contemporaneos.

Pode-se refletir, assim, se a resposta para os déficits da democracia esta ligada
a0s movimentos sociais, pois a democracia legitima-se por aquilo que acontece em
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suas bases sociais e nao tanto pelo que decidem suas instituicoes formais e seus go-
vernos. Deve-se dar atengao especial a0s que esperam, a0S que necessitam e aos que
pensam 0S movimentos e setores populares, bem como a forma com que eles estabe-
lecem uma via de comunicagao com os setores publicos de representacéo e o universo
politico em um sentido mais amplo (VITULLO, 2006, p. 365). A definicao de democracia
deve ser precedida, entdo, destes questionamentos: “[...] democracia como estado ou
como processo? democracia como estabilizacdo ou como mudanga social? democra-
cia como instituicdes ou como luta? democracia como sinénimo de ordem ou como Si-
nénimo de transformacao? governabilidade ou participagéo popular?” (VITULLO, 2006,
p. 371). A resposta a essas questoes deixa claro que a democracia substancial é aquela
preocupada em garantir a efetiva participagdo do povo no exercicio do poder e que nao
ha sentido na existéncia do estado nacional sendo como sistema habil a proteger o0s
direitos e o0s interesses de suas massas, estreitando cada vez mais os lagos entre repre-
sentatividade politica e movimentos sociais, compatibilizando diversidade e unidade por
meio do pluralismo politico e juridico.

CONCLUSAO

As questoes as quais o presente artigo pretendeu responder giram em torno,
basicamente, da existéncia de um modelo de democracia hegemonico estabelecido, se
esse modelo seria suficiente para responder aos anseios das diversas sociedades e,
especialmente, se haveria outras formas de exercicio de governo menos centralizadas
na figura dos estados e realmente redistributivas de poder.

Verificou-se, assim, que 0 modelo hegemonico de democracia é aquele prove-
niente das ideias liberais, disseminadas a partir dos Estados Europeus. Esse modelo de
democracia ja bastante desgastado pelo enfraquecimento das figuras dos Estados terri-
toriais nacionais, pela falta de apoio e anomia popular, continua a pretender-se universal
pela empreitada de alguns poucos paises ricos hoje também aliados as forgas brutais
do mercado, especialmente do financeiro e especulativo. E para arrochar ainda mais a
situagdo, também entraram em cena os direitos humanos que, como patamar minimo
valorativo a ser implantado por todas as nagoes, estao muitas vezes a “exigir” a presti-
mosa ajuda internacional por meio de intervengdes humanitarias armadas.

A questao de fundo do sistema democratico, como se percebe, é muito mais
ampla do que a simples viséo liberal lhe confere e segundo a qual a normalidade esta
estabelecida, basicamente, por meio da existéncia de instituigdes politico-formais em
funcionamento e com pessoas exercendo liviemente seu direito ao sufragio. Essa ideia
limitada de democracia, centrada na “governabilidade” e nas “instituicoes democrati-
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cas”, camufla os verdadeiros problemas sociais € também impedem que eles sejam
solucionados, abrindo margem para cada vez maior esfacelamento dos estados e am-
pliagao das desigualdades.

Nesse contexto, apontou-se que a ideia de uma democracia cosmopolita basea-
da na existéncia de uma sociedade civil global deve ser vista com muita cautela, evitan-
do que essa ideia seja utilizada para acentuar as indevidas intervengoes internacionais
e pretender uniformizar o mundo pela universalizacéo de valores de algumas poucas
sociedades civis representadas por uma elite ativista constituida em ONGs. Nao se deixa
de reconhecer a importancia da uniao dos povos e de grupos de pessoas na luta por
causas comuns, como, por exemplo, as relacionadas a biodiversidade. O que ndo é
possivel é pretender que essas lutas sejam institucionalizadas até porque a pratica ja de-
monstrou que essas acoes de grupos internacionais tém reflexos mais importantes no
interior de suas proprias sociedades nacionais e segundo agendas e nivel de importan-
cia definidos no interior de cada estado. Portanto, a ideia de uma sociedade civil global e
de uma democracia cosmopolita ndo se mostra viavel nem tedrica, nem empiricamente.

Assim, a realidade exige uma reformulacéo das bases da democracia liberal, bem
como a busca de novos caminhos para a promogéo do efetivo exercicio da soberania
popular, conferindo ao povo a retomada do poder e o direito de autogovernar-se. Esse
caminho deve ser encontrado no reconhecimento do outro e na garantia do exercicio das
diferengas sociais, na garantia da expressao popular por meio de movimentos de massas
em torno de suas proprias causas e na redemocratizagao do proprio convivio entre povo e
esfera publica. Trata-se, pois, de uma abertura para formas de democracias nao estaticas,
mas que sejam efetivamente plurais, dispostas a reconhecer e a promover a unido pelas
diferengas. Essa ideia de democracia de carater contra-hegemaonica € a que merece ser
universalizada num processo de globalizagao debaixo-para-cima. A ideia de democracia
contra-hegemanica pode ser universalizada sem receio de alijar comunidades locais, jus-
tamente porque ndo carrega em Si principios universais, nem se pretende materializar
sob um tnico modelo, podendo-se falar, entdo, em democracias contra-hegémonicas ou
democracias debaixo-para-cima como defendido por Santos e Avritzer.

REFERENCIAS

BAUMAN, Zygmunt. Globalizacéo: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,
1999.

COSTA, Sérgio. Democracia cosmopolita: déficits conceituais e equivocos politicos. Revista Bra-
sileira de Ciéncias Sociais. 2003, vol. 18, n.53, pp. 19-32. ISSN 1806-9053. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.1590/S0102-69092003000300002>. Acesso em: 17 out. 2016.



229

PATRICIA BERTI DE ASSIS

GADEA, Carlos A. and SCHERER-WARREN, lise. A contribuicao de Alain Touraine para o de-
bate sobre sujeito e democracia latino-americanos. Revista de Sociologia Politica. 2005,
n.25, pp.39-45. ISSN 1678-9873.  Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/S0104-
44782005000200005>. Acesso em: 17 out. 2016.

Hobsbawm, Eric. Globalizagao, democracia e terrorismo. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2007.

SANTOS, Boaventura de Souza. Por uma concepgao multicultural de direitos humanos. In: SAN-
TOS, Boaventura de Souza (Org.). Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural. 2. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2010. (Reinventar a emancipagao so-
cial: Para Novos Manifestos, vol. 3).

SANTOS, Bouventura de Souza; AVRITZER, Leonardo. Para ampliar o canone democratico. In:
SANTOS, B. de S. (Org.). Democratizar a democracia: 0s caminhos da democracia participativa.
Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2002.

VITULLO, Gabriel E. As teorias da democratizagdo frente as democracias latino-america-
nas realmente existentes. Opiniao Publica, Campinas, SP v. 12, n. 2, p. 348-377, out. 2015.
ISSN 1807-0191. Disponivel em: <http://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/op/article/
view/8641232>. Acesso em: 17 out. 2016.



CAPITULO 13

A IMPORTANCIA DO TRATADO DE MADRI NA
FORMACAO DA FRONTEIRA OESTE: A DINAMICA
SOCIAL NA FRONTEIRA DO MATO GROSSO DO

SECULO XVIII

Tomaz Espasito Neto
Gabriela Luise Cavassini

RESUMO

0 presente trabalho examina a importancia do Tratado de Madri na formagao da frontei-
ra do oeste brasileiro, em especial na regido da Capitania do Mato Grosso, no século XVIII.
Apresenta ainda uma analise da importancia da dindmica social na regido do Mato Grosso
setecentista, com destaque para as inter-relagoes entre os portugueses e as sociedades
indigenas (guaicurus e paiaguds), para legitimar o pleito da Coroa portuguesa.

Palavras-chave: Tratado de Madri; Mato Grosso; fronteiras.

INTRODUCAO

Os estudos da fronteira e dos limites internacionais sao conhecidos como um
dos temas centrais das Relagdes Internacionais, pois estiveram sempre relacionados a
ideias de conflitos e a conceitos como o de soberania e de Estado (SCHERMA, 2015).

Na historia do Brasil, os tratados territoriais estao presentes desde o seu periodo
colonial, iniciados por questdes de divisao de territorio entre Portugal e Espanha. O pri-
meiro tratado oficial entre estas duas Coroas europeias foi o Tratado de Tordesilhas de
1494, porém essa fronteira nao foi respeitada (ESPOSITO NETO, 2015).

0 nao cumprimento da fronteira determinada pelo Tratado de Tordesilhas foi um
dos diversos impasses territoriais entre as duas metropoles ibéricas em suas colonias
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na América, o que produziu uma espiral de tensoes entre a Coroa lusa e a Coroa cas-
telhana, gerando sentimentos de desconfianca de ambas as partes (RAMOS, 2016).

Assim, estes dois Estados ibéricos, para garantir suas soberanias territoriais
e resolver suas disputas coloniais, elaboraram uma série de tratados, que tinham por
finalidade solucionar as disputas territoriais e questoes fronteiricas entre eles. O Tratado
de Madri merece destaque, pois foi bastante inovador, devido a sua dindmica de nego-
ciagao e pelo seu contetido, especialmente pelo seu grau de detalhamento em relagao
as possessoes territoriais partilhadas (GOES FILHO, 2013; FERREIRA, 2007).

0 Tratado de Madri, por sugestdo de Alexandre de Gusmao, surgiu como um
principio inovador para a definicao geral de limites — o uti possidetis, isto é, a posse
efetiva de terras, fornecia a legitimagdo da soberania sobre o territorio. Até ento, os
negociadores usavam os meridianos nas demarcagoes de fronteiras.

A historia do Brasil e, por conseguinte de suas relagoes internacionais, tem sua
construgao e memoria fundadas na interacéo de diversos atores historicos. De acordo
com parte da bibliografia utilizada, em especial as obras de Hélio Vianna (1974) e Ca-
pistrano de Abreu (1982), é possivel afirmar que os portugueses que desembarcaram
em terras brasileiras sdo considerados 0s agentes principais da historia. Aos demais
sujeitos historicos, como as sociedades indigenas, foi destinada pouca atengao, caben-
do-lhes o papel de coadjuvantes. No entanto, a fronteira Oeste sul-americana das Coro-
as portuguesa e espanhola foi fruto da interacéo entre os diversos atores (portugueses,
indigenas, entre outros) que serviram para legitimar um delineamento das fronteiras.

Assim, diante do exposto, 0 objetivo principal deste trabalho é examinar o pro-
cesso de formagao da fronteira Oeste Mato Grosso no século XVIIl ao longo das nego-
ciagOes do Tratado de Madri. Para tanto, sdo examinados: (i) as estratégias utilizadas
pela Coroa portuguesa, principalmente aquelas referentes as sociedades indigenas do
Mato Grosso setecentista, que propiciaram uma nova abordagem sobre demarcagao
de territorio; (i) o papel historico ativo das sociedades indigenas, com destaque aos
guaicurus e paiaguds, como participantes na formagao da fronteira na regiao mato-
-grossense, limitando o expansionismo espanhol na fronteira brasileira com o Mato
Grosso setecentista.

0 texto defende a hipotese de que a ocupacao e o dominio das terras da fronteira
oeste foram fatores importantes nas disputas entre as duas Coroas, sendo que ambas
visavam enfraquecer 0os dominios do pais rival, chegando a estimular a fuga de escravos
e a evasao de indios das fronteiras opostas para facilitar suas possessoes, mas isso ga-
nhou outra dindmica com 0 novo conceito de fronteira criado por Alexandre de Gusmao,
a partir do principio do uti possidetis, do Tratado de Madrid.
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Este trabalho tem sua fundamentag&o no marco teorico da Escola Francesa de
RelagOes Internacionais, que enfatiza as Forgas Profundas’ e o papel dos homens
de Estado, seguindo as ideias de fronteiras e a visdo do Estrangeiro apresentadas
por Jean Baptiste Duroselle e Pierre Renovin (1967). Assim, por meio do conceito
destes de Forgas Profundas, busca na Geografia, na Economia, na Demografia e
no nacionalismo fatores determinantes na delimitacéo da fronteira oeste na regiao
do Mato Grosso no século XVIII. O objetivo ¢ demonstrar que as fronteiras, mesmo
sendo caracterizadas por uma imposi¢do humana, ndo ficam inertes, pois em sua
dindmica ocorrem negociagoes, como no caso de tratados, que se refletem nos
conjuntos sociais que as constituem (DUROSELLE, 2000; CANESIN, 2008). Para a
elaboracao dos textos, foram consultadas diversas referéncias bibliogréficas e do-
cumentos historicos do Arquivo Histérico Ultramarino, dos Annaes de Cuiaba e dos
Annaes de Vila Bela.

Alem da introducéo e das consideragoes finais, o presente estudo esta dividido
em duas partes: a primeira versa sobre o Tratado de Madri, 0 seu processo de negocia-
¢ao e as ideias de Alexandre de Gusmao; a segunda trata da dindmica social existente
na sociedade de fronteira desse Mato Grosso do século XVIII, abordando principalmente
as sociedades indigenas e a nova dindmica destas ap0s o Tratado.

1. PAPEL DO TRATADO DE MADRI NA FORMAGAO
DA FRONTEIRA OESTE BRASILEIRA

As disputas territoriais sempre estiveram presentes na histdria da humanidade,
e uma dessas grandes disputas ocorreu no periodo da Expansao Ultramarina, também
conhecido como o periodo das “Grandes Navegacoes”. Foi nesse momento da historia
que Portugal e Espanha dominaram o cendrio internacional como grandes metropoles e
rivalizaram entre si como as principais e primeiras nagoes envolvidas na expansao ma-
ritima (GOES FILHO, 1999). Esses acontecimentos colocaram em evidéncia a questdo
da definigdo de limites territoriais (ABREU, 1982).

Portanto, sdo abordados aqui os principais acordos territoriais entre Portugal e
Espanha diretamente ligados as suas posses no continente americano, com destaque
ao Tratado de Madri, de 1750.

! “Forgas Profundas” — séo forgas que atuam sobre os elementos das relagoes internacionais, como 0s
homens de Estado, o que produz as movimentagoes das dindmicas internacionais, que podem ser pa-
cificas ou conflituosas (DUROSELLE, 2000). Essas forgas sao de diversos tipos; Renouvin as classifica
em: geograficas; econdmicas; da mentalidade coletiva; demograficas; e correntes sentimentais.
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1.1 O Tratado de Tordesilhas e seus antecedentes

A Santa Sé, na Idade Média e no inicio da Idade Moderna, desempenhava um
papel de autoridade supranacional, tendo sua ascendéncia moral reconhecida através
do pagamento de tributos. Assim, no inicio da expansao maritima, a Santa Sé era o
sistema arbitrario responsavel por acordos diplomaticos do periodo medieval, que era
representado pelo Papa, a quem cabia mediar os conflitos existentes sobre questoes de
demarcacao territorial (VIANNA, 1974). Synesio Sampaio Goes Filho ressalta sobre as
bulas papais apds a descoberta da América por Cristovao Colombo:

Sem perda de tempo no prdprio ano em que Colombo regressou da sua viagem,
Alexandre VI publicou as bulas Eximiae Devonotionis e Inter Caetera que asse-
guravam a Espanha a posse das terras descobertas. Por uma terceira bula
do mesmo ano, também iniciada pelas palavras Infer Caetera e conhecida por
“bula da particao”, o Papa distinguiu as terras da Espanha das de Portugal,
tracando a divisa pelo meridiano que passa a 100 léguas a oeste dos Agores e
do Cabo Verde. Por essa bula, certamente inspirada pelos monarcas espanhois,
que se louvaram aqui nos conhecimentos teoricos e préticos de Colombo, a
América seria integralmente da Espanha. Alexandre VI emitiu duas outras bulas
(mais uma Eximiae Devotionis e Dudum Siquidem) ainda em 1493, confir-
mando a Espanha a posse das terras descobertas, que entdo ndo se imagi-
nava fazerem parte de um novo continente [..] (GOES FILHO, 1999, p. 44).

A decisé@o papal, por meio dessas bulas, concedia seguranga aos interesses
espanhois contra questionamentos contrarios por parte de Portugal. A Espanha nao
desejava desavengas com a Coroa portuguesa, devido & sua recente unificagéo. Por
isso estas duas Coroas chegaram a um acordo, em torno do qual as negociagoes foram
concluidas na cidade de Tordesilhas, em 7 de junho de 1494. Este acordo recebeu o
nome de “Capitulacdo da Participagdo do Mar Oceano”, mas ficou conhecido como
Tratado de Tordesilhas (VIANNA, 1974).

0 Tratado de Tordesilhas foi ratificado pela bula papal Ea quae pro Bono Pacis,
em 1506, e seu principal paragrafo delimitava os dominios das duas Coroas ibéricas no
Atlantico através do meridiano localizado a 370 léguas a oeste de Cabo Verde: em que a
oeste seriam possessoes da Espanha, e a leste seriam de Portugal (GOES FILHO, 1999).

Apds a ratificacéo do Tratado, iniciou-se uma discusséo para se estabelecer
a partir de qual das ilhas de Cabo Verde se iniciaria a contagem das 370 léguas esti-
puladas, o que acarretou muitos impasses entre as duas Coroas ibéricas. Assim, foi
somente em 1537 que se tragou a linha limite a oeste de Cabo Verde, que cortou o Brasil
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a partir da foz do Oiapoque, correndo 0 sertdo até além da Baia de Sdo Matias, atual
Argentina. E foi Pedro Nunes, cosmografo-mor de Portugal, o responsavel pelo tragado
do meridiano fixado pelo Tratado de Tordesilhas (VIANNA, 1974). Depois dessa demar-
cagao nao foram registradas novas tentativas de medic&o do meridiano de Tordesilhas, e
a questao da Unido Ibérica sobre a demarcagao deixou de ser debatida durante sessenta
anos (GOES FILHO, 1999). Entretanto, o Tratado de Tordesilhas nao foi muito eficaz,
como ressalta Barros Ferreira:

0 acordo das 370 léguas medidas a partir das ilhas de Cabo Verde contor-
nou o problema, mas néo o resolveu. A solugao baseava-se em possibilidades
e ndao em coisas concretas, ja conhecidas. Pelo tratado, no prazo maximo
de dez meses, duas ou quatro caravelas partiriam da Gra Candria para ilhas
de Cabo Verde, dando inicio a medicdo. Os monarcas espanhois estavam
vivamente interessados na medigdo. Mas o mesmo ndo acontecia com Dom
Jodo, mais preocupado com o caminho maritimo para a india e que tudo fizera
para que fosse adotado o paralelo das Canarias. Dele para baixo, tudo seria
de Portugal. E dez meses transcorreram sem que a medicao fosse iniciada
(FERREIRA, 1982, p. 61).

Depois de Tordesilhas, a Coroa espanhola passou a dominar uma enorme porgao
de terra, cheia de riquezas, como as encontradas nos grandes impérios asteca (1514)
g inca (1528) e na montanha de Potosi, cheia de prata (1545) (GOES FILHO, 1999).

Por parte dos portugueses no periodo colonial, a busca por metais preciosos
resultou em penetragGes ao interior do continente, 0 que provocou uma expansao da
ocupacao do territorio brasileiro além dos limites territoriais estipulados pelo Tratado de
Tordesilhas.

Diante dessa expanséo provocada pelos portugueses, foram elaborados alguns
tratados de limites entre as duas metropoles ibéricas. O primeiro foi o Tratado de Lisboa,
em 1681, que determinou que a Espanha devolvesse a Colénia de Sacramento a Portu-
gal, e que teve o apoio da Inglaterra. Depois vieram os Tratados de Utrecht, que foram
dois: o primeiro, em 1713, estabeleceu a fronteira portuguesa na regido norte do Brasil,
e 0 segundo, em 1715, tratou mais uma vez da devolugdo de Sacramento a Portugal
(ABREU, 1982). Estes Tratados, no entanto, nao resolveram as questoes territoriais de
Portugal e Espanha em suas coldnias americanas, pois nenhuma das partes respeitava
0s acordos de limites. Portugal continuava com o0 seu processo de expansao para 0 0es-
te do meridiano de Tordesilhas, e a Espanha, em vista de seus interesses na Colonia de
Sacramento, continuava com o seu dominio na regido (GOES FILHO, 1999). Portanto,
era notorio o descumprimento do Tratado de Tordesilhas, principalmente devido a sua
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imprecisdo quanto aos principios de demarcagao, que eram léguas e meridianos. Foi
nesse contexto que se iniciaram as negociagoes sobre 0s limites.

[...] 0 avango vertiginoso decorrente das descobertas de Cuiaba e Mato Grosso
até o Guaporé [...] intimaram a necessidade de atacar de frente a questao de
limites entre as possessdes portuguesas e espanholas [...] Com este fim, 0s
dois monarcas da peninsula assinaram um tratado em Madrid, a 13 de janeiro de
1750 (ABREU, 1982, p. 268).

1.2 Alexandre de Gusmdo e o mapa das cortes no processo
de negociagdo do Tratado de Madri

Os primeiros contatos para as negociagoes se iniciaram em 1746, com a ida de
Tomaz da Silva Teles, Visconde de Vila Nova de Cerveira e representante de Portugal, a
Madri. Mas, apesar de Tomaz da Silva Teles ter sido o representante portugués nas nego-
ciacoes, foi Alexandre de Gusmdo quem redigiu o Tratado e quem idealizou o uti possi-
detis, que sera melhor abordado no préximo subtopico (CORTESAQ, 2006). Ao iniciarem
as negociagoes, Portugal e Espanha reconhecem a ineficacia do Tratado de Tordesilhas:

Ambas as partes contratantes reconheceram nesse documento ter violado a linha
de Tordesilhas, uma na Asia, outra na América. Comegaram, portanto abolindo a
“demarcacao acordada em Tordesilhas, assim porque se nao declarou de qual das
ilhas do Cabo Verde se havia de comegar a conta das trezentas e setenta léguas,
como pela dificuldade de assinalar nas costas da América Meridional os dois
pontos ao Sul e ao Norte, donde havia de principiar a linha, como também pela
impossibilidade moral de estabelecer com certeza pelo meio da mesma América
uma linha meridiana”. Na mesma ocasiao aboliram quaisquer outras convengoes
anteriores referentes a limites, que exclusivamente seriam regidos pelo tratado
agora assinado (ABREU, 1982, p. 268).

Assim, esse novo contexto fez com que as duas Coroas ibéricas iniciassem
novas negociagoes sobre limites territoriais de suas possessoes. Em 1750, Espanha e
Portugal assinaram o Tratado de Madri, que teve como principal articulador o diplomata
brasileiro Alexandre de Gusmao (CORTESAQ, 2006).

Hoje se tem certeza de que foi Alexandre de Gusmao o propulsionador de todas as
ideias ai embutidas, o estadista que primeiro percebeu a conveniéncia de se utiliza-
rem as regras do ufi possidetis e das fronteiras naturais para limitar as imensas
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areas coloniais do centro da América do Sul. Foi também quem teve a coragem de,
depois de tantas lutas, aceitar a troca da Col6nia do Sacramento, ja reconhecendo
que o desejo do Prata como limite do Brasil ja ndo era mais realizavel. Alexandre
tinha também consciéncia de que a Espanha valorizava extremamente a posse das
duas margens do rio e que, portanto, a Colonia teria um imenso valor de troca,
numa eventual negociagdo, que deveria realizar-se assim que a conjuntura bilateral
o permitisse (GOES FILHO, 1999, p.188-189).

Gusmao também compreendeu a necessidade de se fazer um mapa de base para
a elaboracao do Tratado, o que ocasionou um impulso ao estudo da cartografia e ao co-
nhecimento do territorio, por parte dos portugueses. Para isso, Portugal financiou a vinda
de clérigos estudiosos entendidos em astrologia, cartografia e matematica para o Brasil
(CORTESAO, 2006). Esses estudiosos coletaram material que servisse de informagéo em
cartas, como os relatos e roteiros indigenas, em relatos de bandeirantes e sertanistas e em
estudos cartograficos para elaborar o Mapa das Cortes (CINTRA, 2012).

0 Mapa das Cortes é um mapa-sintese, que se apoia em dezenas de fontes,
mas diverge de mapas mais precisos ja disponiveis em Portugal, como o de
D’Anville, e realiza uma composicdo deformada que torna a morfologia mais
favoravel a aprovacdo do Tratado. Ou seja, causou nos negociadores uma
impressao de uma menor perda territorial por parte da Espanha, como se
verd ap0s se examinar as principais fontes desse mapa (CINTRA, 2012, p. 419).

Assim, com o objetivo de solucionar as questoes das fronteiras territoriais entre
as cortes portuguesa e espanhola na América, em 1749 foram feitos dois mapas idén-
ticos que serviram de suporte para a assinatura do Tratado de Madri. Um dos mapas
ficou com Portugal, e 0 outro com a Espanha, e foram os primeiros mapas brasileiros
com a forma triangular, que se assemelha ao desenho da nossa fronteira atual (GOES
FILHO, 1999: CINTRA, 2012).

Os mapas foram muito importantes ao longo das negociagoes que levaram a
assinatura do Tratado de Madri, pois serviram como importantes instrumentos visuais
de trabalho, que justificaram e facilitaram a resolugao dos litigios de fronteiras e as pre-
tensoes territoriais entre as duas metrapoles ibéricas (CORTESAQ, 2006). Portanto, no
decorrer das negociacoes as cartas geograficas funcionaram como uma representagao
grafica de todo o espago territorial a delimitar.

Logo depois, no comeco de 1749, Alexandre de Gusmao também despacha
a Madri, para servir de apoio visual as negociagoes, uma carta geografica,
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elaborada sob sua supervisdo, onde estavam desenhados os limites propostos
nas negociacoes. E o primeiro mapa do Brasil, com forma quase triangular hoje
familiar a todos. Sob 0 nome de Mapa das Cortes, goza de merecida fama, pois
foi fundamental para que as tratativas chegassem aonde 0s portugueses que-
riam. Nesse mapa, que combinava habilmente cartas conhecidas e confiaveis
a América do Sul, a area extra Tordesilhas do Brasil era, entretanto, bastante
diminuida, o que dava a impressao de haver parcos ganhos territoriais a oeste
do meridiano (GOES FILHO, 1999, p. 186).

Mas mesmo com erros, 0 Mapa das Cortes era o melhor mecanismo visual
que possuiam no momento, e por isso aprovado pelas duas cortes. Pois, por diversas
vezes, D. José de Carvajal y Lancaster, o negociador por parte da Espanha, expressou o
seu desejo de dispor de mapas das areas em disputa, e essa necessidade se refletiu na
caréncia espanhola em relagdo a conhecimentos cartograficos, pois desconheciam o
tamanho do avango portugués na regido do Mato Grosso, e esse fato restringiu a capa-
cidade espanhola nas negociagoes. Por isso “0s erros crassos, que enxameavam nesta
geografia imagindria, é justo atribui-los néo a Alexandre de Gusmao, mas a espantosa
caréncia dos espanhois que tao pouco haviam cuidado do estudo e exploragdo dessas
regioes” (CORTESAQ, 2006, p. 324).

Durante esse processo de negociagao entre as duas metropoles, Alexandre de
Gusmao, através de argumentos baseados nos estudos cartograficos e nos demais
fatos que ocorriam nas areas de fronteiras, enviou muitas cartas a Madri contendo suas
propostas para a formulagéo do Tratado e, em contrapartida, recebia as contrapropostas
espanholas (GOES FILHO, 1999, p. 184-185).

Assim, o Tratado de Madri foi assinado, ratificado e promulgado em 13 de
janeiro de 1750. Neste Tratado ficou decidido que a Espanha obtinha a posse legal
das Filipinas e da Col6nia do Sacramento, cedendo a Portugal as missoes jesuiticas
dos Sete Povos (atual oeste do Rio Grande do Sul). A Espanha também concordou
em ceder a margem do rio Guaporé, em que hoje esta localizado o Forte Principe da
Beira. Sendo assim, foi legalizada a ocupagdo do Sul, da Amazonia e do Oeste do
Brasil. Ou seja, o Tratado de Madri legalizou dois tergos do territorio brasileiro atual
(GOES FILHO, 1999).

Destacam-se no Tratado de Madri, no entanto, os dois principios que o re-
giam: o principio do uti possidetis e o principio das “fronteiras naturais”. O principio
das “fronteiras naturais” facilita a demarcacao de limitagdo entre dois dominios, se
tornando até uma barreira de protecdo, pois dificulta a entrada e invasoes no Estado
(ABREU, 1982: CINTRA 2012).
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Nao esta, pois, 0 uti possidetis entre 0s principios mais universalmente aceitos
do Direito Internacional. Vinculado ao ato da ocupagdo, s6 € admissivel 0
periodo de formagao das fronteiras, ndo mais sendo quanto o territério nacional
ja esta definido por um tratado [...]. Os fatos mostram, entretanto, que, tal
como conceituado pela diplomacia brasileira, funcionou no continente; resolveu
sem grandes traumas os potencialmente imensos conflitos fronteirigos entre o
Brasil e seus dez vizinhos [...] (GOES FILHO, 1999, p. 210).

Esse principio do Tratado de Madri do direito de propriedade foi um grande lega-
do para a diplomacia brasileira, pois norteou as discussoes sobre as fronteiras. Outra
questao importante sobre o Tratado foi em relagao as fronteiras, que deixaram de ser
linhas abstratas, como as estipuladas pelo Tratado de Tordesilhas, e passaram a ser
facilmente identificadas, por estarem demarcadas por marcos geograficos.

0 Artigo | do Tratado de Madri é importante, pois o fundamenta como (nico
acordo valido sobre as questoes de limites territoriais. Assim, cancela todos os acor-
dos ratificados anteriormente, como as bulas do Papa, o Tratado de Tordesilhas e 0s
demais tratados.

ARTIGO | - O Presente Tratado sera o tnico fundamento, e regra, que ao diante
se devera seguir para a divisao, e Limites dos dois Dominios em toda a Amé-
rica, e na Asia; e em virtude disto ficara abolido qualquer direito e acao, que
possam alegar as duas Coroas por motivo da Bula do Papa Alexandre VI de feliz
memoria, e dos Tratados de Tordesilhas, de Lisboa, de Utrecht, da Escritura de
venda outorgada em Saragoga e de outros quaisquer Tratados, convengoes
e promessas; 0 que tudo, em quanto trata da Linha da demarcagdo, serad de
nenhum valor e feito, como se nao houvera sido determinado, ficando em tudo
0 mais na sua forga e vigor; e para o futuro ndo se tratard mais da dita Linha,
nem se poderd usar deste meio para a decisdo de qualquer dificuldade, que
ocorra sobre Limites sendo unicamente da fronteira, que prescreve nos pre-
sentes Artigos, como regra invariavel, e muito menos sujeita a controvérsias
(MADRI, 1750).

Os Artigos Il e VIl fazem mencéo a regiao do Mato Grosso, favorecendo a ocu-
pagao portuguesa no local, 0 que demonstra a importancia desse Tratado na formagao
da fronteira brasileira na regiao do Guaporé.

ARTIGO IIl - Na mesma forma pertencera a Coroa de Portugal tudo o que tem
ocupado pelo rio Amazonas, ou Maranhdo acima, e o terreno de ambas as
margens deste rio até as paragens, que abaixo se dirdo; como também tudo
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0 que tem ocupado no distrito do Mato Grosso, e dele para a parte do Oriente, e
Brasil, sem embargo de qualquer pretensdo, que possa alegar-se por parte da
Coroa de Espanha, com o motivo do que se determinou no referido Tratado
de Tordesilhas; a cujo efeito Sua Majestade Catdlica, em seu Nome, e de seus
Herdeiros e Sucessores, desiste e renuncia formalmente a qualquer direito,
e acdo, que em virtude do dito Tratado, ou por outro qualquer titulo possa
ter aos referidos Territérios (MADRI, 1750).

ARTIGO VII - Desde a boca do Jauru pela parte Ocidental prosseguira a
Fronteira em linha reta até a margem Austral do rio Guaporé defronte da
boca do rio Sararé, que entra no dito Guaporé, pela sua margem Setentrional;
com declaragdo que, se 0s Comissarios, que hao de despachar para o regula-
mento dos Confins, nesta parte na face do Pais acharem entre 0s rios Jauru
e Guaporé outros rios ou balizas naturais, por onde mais comodamente,
e com maior certeza se possa assinalar a Raia naquela paragem, salvando
sempre a navegacao do Jauru, que deve ser privativa dos Portugueses, e
o caminho, que eles costumam fazer do Cuiaba para o Mato Grosso, 0s
dois Altos Contraentes consentem, e aprovam, que assim se estabelece, sem
atender a alguma porgao mais ou menos de terreno, que possa ficar a uma ou
a outra parte. Desde o lugar, que na margem Austral do Guaporé for assinalado
para termo da Raia, como fica explicado, baixaré a Fronteira por todo o curso do
rio Guaporé até mais abaixo da sua unido com o rio Mamoré, que nasce na Pro-
vincia da Santa Cruz de La Sierra, atravessa a Missdo dos Moxos, e formam
juntos o rio chamado Madeira, que entra no das Amazonas, ou Maranhdo, pela
sua margem Austral (MADRI, 1750).

E interessante mencionar também o Artigo XIV, pois ele demonstra a aplicacao
do principio do uti possidetis. Neste artigo, a Coroa espanhola concede a Portugal 0s
territorios a oeste de Tordesilhas que foram ocupados em seu processo de expansao.

ARTIGO XIV - Sua Majestade Catolica, em seu Nome e de Herdeiros e Suces-
sores, cede para sempre a Coroa de Portugal tudo o que por parte de Espanha
se acha ocupado, ou por qualquer titulo ou direito possa pertencer-Ihe em qual-
quer parte das terras, que pelos presentes Artigos se declaram pertencentes
a Portugal, desde o Monte Castilho Grande, e sua falda Meridional e Costa do
Mar, até a Cabeceira e origem principal do rio Ibicui; e também cede todas e
quaisquer Povoagoes e estabelecimentos, que se tenham feito por parte de
Espanha no angulo de terras compreendido entre a margem Setentrional do
Ibicui, e ao Oriente do Uruguai, e 0s que possam ter-se fundado na margem
Oriental do rio Pepiri, e a Aldeia de Santa Rosa, e outra qualquer que se possa
ter estabelecido por parte de Espanha na margem Oriental do Guaporé. E Sua



240 | TOMAZ ESPOSITO NETO | GABRIELA LUISE CAVASSINI

Majestade Fidelissima cede na mesma forma a Espanha todo o Terreno, que
corre desde a boca Ocidental do rio Japurd, e fia entre meio do mesmo rio das
Amazonas ou Maranhdo, e toda a navegacao do rio Isd, e tudo o que se segue
desde este dltimo rio para o Ocidente, com a Aldeia de Sao Cristovao, e outra
qualquer por parte de Portugal se tenha fundado naquele espaco de terras;
fazendo-se as mituas entregas com as qualidades seguintes (MADRI, 1750).

Em relacao aos temas discutidos no Tratado de Madri, nota-se que a questao da
Colonia de Sacramento?foi um dos temas mais presentes nas negociagoes e conteido
do Tratado (CORTESAO, 2006). Isso ocorreu devido ao interesse das duas metropoles
na regido, principalmente por parte da Espanha, que através do Tratado de Madri ficou
de posse de Sacramento, em troca da regiao das missoes dos Sete Povos?, que pas-
saria a pertencer a Portugal (ABREU, 1982).

0 Tratado de 1750 dividiu o continente americano, fixando limites brasileiros, e
isso foi feito no momento de sua negociagao por meio de iniciativas de Gusmao. Logo
apos a assinatura do Tratado duas comissoes foram formadas para a demarcagao do
territrio no continente americano, como relata Goes Filho:

Logo depois de sua assinatura foram formadas duas comissoes para demarca-
¢do. A do Norte, presidida pelo Governador do Estado do Grao-Pard e Maranhao
[...] Houve varios atritos entre os demarcadores portugueses e espanhois na
Amazonia, mas foi no Sul que as demarcagoes [...] chegaram ao impasse mais
grave, com a resisténcia dos jesuitas e dos indigenas dos Sete Povos ao éxodo
a que estavam condenados pelo Tratado. O episodio ficou conhecido como a
Guerra Guaranitica (1755-1756) (GOES, 1999, p.188).

Os problemas encontrados na demarcagao territorial no norte do pais e as difi-
culdades no translado das populagtes indigenas que habitavam a regido das Missoes
jesuiticas localizadas no sul, conhecidas como Sete Povos, explicam a pouca duragao
deste tratado de limites, culminando, em 1761, com o Tratado de El Pardo, que anulava
0 Tratado de Madri. Porém, em 1777, através do Tratado de lldefonso, os limites frontei-

2 AColonia do Sacramento foi fundada em 1680 por portugueses que queriam estender suas possessoes
territoriais até o Rio da Prata. Tornou-se importante caminho de contrabando de metais preciosos,
sendo assim um ponto estratégico. Por isso, também era de interesse da Espanha ter controle legal
sobre a regido, ou seja, por sua posicao estratégica e para proteger suas posses dos contrabandos
portugueses (ABREU, 1982).

3 Sete Povos ou Sete Povos das Missoes, nome dado a regiao ocupada por aldeamentos indigenas, funda-
dos por jesuitas espanhois. Ou seja, regido ocupada por missoes (ABREU, 1982).
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rigos estabelecidos pelo Tratado de Madri foram retomados, exceto pela regiao dos Sete
Povos, que voltou a pertencer a Espanha.

Portanto, sua brevidade deveu-se exatamente ao fato de ser este um tratado
de limites, ou seja, um tipo de acordo que objetivava solugdes permanentes. Mas
mesmo com essa curta vigéncia formal, o Tratado de Madri continua sendo conside-
rado fundamental na Histéria do Brasil, pois moldou a fronteira brasileira atual. Assim,
Goes Filho (1999, p. 4) defende que: “[...] ao lado do Tratado de Madri, o Gnico da
historia que dividiu um continente, todos 0s demais acordos de limites séo de pouca
importancia territorial”.

Assim, o Tratado de Madri desempenhou um papel de extrema importancia
na formacdo territorial do Brasil, que antes possuia um territério amorfo, ja que a
expanséo territorial portuguesa, por meio do bandeirantismo e das mongodes, nao
possibilitou que se tivesse uma real ideia das proporgdes das ocupag0es portuguesas
no territorio colonial.

2. A FRONTEIRA OESTE DO MATO GROSSO DO
SECULO XVIII

Para se entender a ocupacao da Fronteira Oeste da América Portuguesa é de
suma importancia que se entenda também as bandeiras e mongoes. As bandeiras fo-
ram a superacao do tratado de Tordesilhas por parte dos portugueses e constituiram
um movimento de expanséo territorial que proporcionou a configuragao de uma nova
expressao geografica brasileira (VIANNA, 1974). O bandeirantismo objetivou a escravi-
zacao de indios, a descoberta de jazidas de pedras preciosas e metais e a exploragdo de
novas terras (VIANNA, 1980). Os novos estudos constatam que 0s movimentos de pe-
netragoes territoriais foram bastante complexos, pois apresentaram aspectos diferentes
em tempos e lugares diversos (GOES FILHO, 1999; SA JUNIOR, 2011). Assim, Vianna
divide o bandeirantismo em ciclos:

0 bandeirantismo, designagcdo dada ao movimento de penetragdo realizado
principalmente por moradores da Capitania de S&o Vicente (depois denomina-
da Sao Paulo), comegou com o ciclo da caca ao indio, e ainda na segunda
metade do século XVI, entrou no setor da mineragao com o ciclo do ouro de
lavagem; assumiu, depois o original aspecto apresentado pelo ciclo do serta-
nismo de contrato; continuou ja em fins do século XVII e primeira metade
do seguinte, com 0 grande ciclo do ouro, e terminou, ainda na era de
setecentos, nos ciclos de povoamento (VIANNA, 1974, p. 312).
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Na regiao do Mato Grosso foram os ciclos da caga ao indio junto com o ciclo do
ouro de lavagem que culminaram no povoamento da regido, e modo que a histdria
colonial do Brasil teve como grande marco a expansao territorial patrocinada pe-
los portugueses, com o auxilio de escravos negros africanos e indigenas, por vias
terrestres, conhecidas como bandeiras, e vias fluviais, conhecidas como mongoes
(VIANNA, 1974).

As mongoes, diferentemente das bandeiras, foram exclusivamente fluviais,
com um roteiro fixo, que passava por pontos conhecidos, formando pelo caminho
arraias, e que passaram a ter o objetivo de chegar ao ouro dos rios Guaporé e Cuia-
ba. Foram, assim, movimentos de expansao territorial responsaveis pelo povoamento
da regiao do centro-oeste brasileiro, pois consolidaram a posse das terras nos atuais
gstados do Mato Grosso e Mato Grosso do Sul (GOES FILHO, 1999).

As mongoes cuiabanas, também conhecidas como mongoes do Cuiaba, po-
dem ser consideradas um prolongamento das bandeiras paulistas na expansao rumo
ao Brasil central, pois numerosos grupos armados trilnaram as terras mato-grossenses
através dos rios da regiao, assolando as povoagoes castelhanas (HOLANDA, 2000).

2.1 A ocupacgao, a dinadmica e a formacédo da fronteira
oeste - o Mato Grosso setecentista.

A historia do Mato Grosso do século XVIII foi escrita com base nos feitos rela-
cionados ao ouro descoberto na regidao, em 1719, por bandeirantes que estavam sob
a lideranga de Pascoal Moreira Cabral. Assim, foi nas ribanceiras do rio Coxip6-Mirim,
em 1719, que o desenvolvimento do Mato Grosso teve o seu inicio, quando foi criada a
Capitania do Mato Grosso (MEIRELES, 1989).

No decorrer do século XVIIl, o Mato Grosso passou por muitas modificagoes, e,
de acordo com Carlos Rosa, pode-se identificar trés momentos que caracterizaram a
formagao fronteirica da regido. O primeiro momento seria de 1719 a 1734, periodo das
mongodes, que deram origem ao processo da colonizagdo lusa na regido, o segundo foi
de 1735 a 1752, e o terceiro se iniciou em 1752, com a criagéo da Capitania do Mato
Grosso com a fundagao da sua capital, Vila Bela da Santissima Trindade, a beira do Rio
Guaporé. Rosa ressalta, em sua obra:

[...] implantagao propriamente dita da Capitania de Mato Grosso, com dois dis-
tritos distintos: o de Cuiaba, que perde Lavrinhas e os Arraiais de Mato Grosso,
mas é acrescido com Diamantino no eixo do Cuiabd, com Arica-Acu e Arica-Mi-
rim e N. Sra. dos Remédios a Nordeste, com Araés/Santo Antonio do Amarante e
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insua a Sudeste, com N. Sra. do Livramento, Poconé/S. Pedro del Rei, Tapanho-
ancanga, Sapateiro e Vila Maria a Oeste, e com Albuquerque, Coimbra e Miranda
a Sudoeste; e o distrito de Vila Bela, com Jaurt e Lavrinhas a [L]Este, 0s antigos
Arraiais (S. Francisco Xavier, S. Vicente, Pilar, Santana) acrescidos com Boa Vista
e Ouro Fino a Norte/Nordeste, com Pamelas, Lamego, Leonil, Conceigdo/Bragan-
¢a, Balsemao, Principe da Beira, Cubatao, Guarujus e N. Sra. da Boa Viagem do
Para no eixo Guaporé-Madeira e com Santa Barbara e Casalvasco a Sul/Sudeste
(ROSA, 1996, p. 4-5).

Essas novas povoagoes foram fixadas na regiao de fronteira com as possessoes
espanholas, o que demonstra a preocupacdo dos portugueses em dominar territorios
nessa regido (GOES FILHO, 1999). E foi nesse momento de ocupagao e povoamento
que também teve inicio a escravidao negra na regido, quando 0s negros escravos foram
trazidos como méo de obra para as atividades de mineragao. Esses negros escravos
chegaram a regido mato-grossense pelas mongoes fluviais e, em um segundo mo-
mento, por estradas que ligavam Goids a Cuiabd e também com a Companhia Geral do
Grao-Para e Maranhdo, atingindo na primeira metade do século XVIII cerca de 85% da
populagao que ocupava a regido fronteirica do Mato Grosso (MEIRELES, 1989). Sendo
assim, a Capitania do Mato Grosso de 1700 também teve sua historia marcada por lutas
de libertacao escravista, por fugas de escravos e pela formagao de quilombos, como as
demais regioes brasileiras em que se utilizava a mao de obra escrava.

Por essas razoes nao se pode ilustrar a historia do Mato Grosso do século XVIII
somente pelas atividades mineradoras, pois a estrutura social da regido era bastante
complexa, por ser composta de minas, espacos urbanos e indigenas locais. Existia,
portanto, uma notavel interagéo entre as muitas culturas e entre os diversos ambientes
de vivéncia, cujas populagdes ora auxiliavam-se e ora confrontavam-se.

Nessa regido do extremo oeste brasileiro nos anos dos setecentos, a dindmica
social era composta de diversos atores e diversos ambientes bastante complexos e que
devem ser classificados, como buscou fazer David Davidson ao identificar uma “estrutura
de relag0es nacionais e internacionais de quatro partes: os estados imperiais de Portugal
e Espanha, seus respectivos grupos independentes — os paulistas, mineiros, e mercado-
res de Mato Grosso - € 0s jesuitas de Moxos e Chiquitos” (apud MORAES, 2003, p. 30).

Porém, nessa identificagao Davidson nao considera uma significativa parte que
compde a sociedade fronteiriga, que sao 0S negros escravos, os indigenas e 0s brancos
pobres. Assim, este trabalho buscara demonstrar como a dindmica social entre todos
esses grupos fronteirigos teve um importante papel na construgao da fronteira oeste na
regido do Mato Grosso, principalmente considerando o olhar da metrdpole portuguesa
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e seus movimentos em relagao as sociedades indigenas. E isso ocorreu devido ao inte-
resse portugués em afirmar suas possessoes territoriais na regiao:

[...] a conquista do indio e a sua transformagdo em vassalo fez com que 0s
lusitanos vissem nos povos indigenas da margem esquerda do Guaporé, suditos
e tributarios do rei de Castela; e vice versa. Esta concepcdo refletia as inime-
ras contradiges que envolviam a visdo do indio: os portugueses estimularam
0 translado de grupos inteiros para a margem direita. Nesse caso, havia nao
somente o desejo de povoar o territorio lusitano, mas a sua consequéncia: a de
esvaziar o territério espanhol, tornando-o mais vulneravel. O deslocamento des-
ses indios diminuiria, portanto, os suditos de um rei para aumentar os de outro. O
indio como guardiao natural da fronteira é, sem ddvida, a visao que melhor carac-
teriza a mentalidade da elite do Guaporé setecentista (MEIRELES, 1989, p. 149).

Mas essa relagao entre portugueses e as sociedades indigenas que ocupavam
a regiao nao se desenvolveu de uma forma pacifica e passiva restrita as vontades da
Coroa portuguesa, tendo em vista que a dindmica social na regiado do Mato Grosso
esteve marcada por muitos momentos de antagonismos, 0 que demonstrou que 0S
portugueses enfrentaram em seu processo de povoamento muitas dificuldades, como
aponta novamente Meireles:

[...] o registro de fuga de devedores; registro de fuga de escravos; registro de fuga
de indios; registro de chegada de desertores; a esperanca de liberdade é uma das
faces da fronteira, amplamente notificada pela documentagéo emanada do Forte de
Braganca e do Forte Principe. Parecia ser este o cotidiano: indios que chegavam,
indios que fugiam, noticias de escravos fugidos (MEIRELES, 1989, p. 176).

Outra resisténcia enfrentada pelos portugueses na ocupacao dessa regido mato-
-grossense foi dos espanhois que ja se encontravam no local, mais perto do Paraguai,
em especial nas missoes jesuiticas de Chiquitos e Moxos (GOES, 1999). Meireles apon-
ta também essa questao em sua obra:

As missoes de Mojo fomentaram a ocupagdo da fronteira oeste, caracterizada por
uma geopolitica centrada na defesa e na estratégia da Capitania de Mato Grosso.
Para os portugueses, as missdes de Mojo seriam um obstaculo a sua hegemonia,
um local muito mais ameacador e poderoso do que a realidade. Ja para os espa-
nhois, as missdes em lugares estratégicos cumpriam a fungao de “estado-tam-
pao”, isto é, de barrar o caminho as areas de metais preciosos. Assim, a missao
como “instituicao de fronteira” seria uma caracteristica da colonizagao luso-espa-
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nhola em muitas areas, 0 que contribuiu para cristalizar ainda mais a imagem do
indio como “guardido” natural da fronteira (MEIRELES, 1989, p. 46).

Por isso, as relagOes existentes entre essas duas Coroas ibéricas estiveram
permeadas de receio, desconfiangas e estratégias para assegurar suas soberanias na
regiao de fronteira do Mato Grosso. E uma das estratégias usadas pela Coroa lusa para
conter o avango espanhol foi construir algumas estruturas como povoacées e fortes,
como: Forte Coimbra, Albuquerque, Miranda, o Forte Principe da Beira e a Vila Bela da
Santissima Trindade, que em 1752 foi denominada a nova capital da Capitania do Mato
Grosso, isso devido a sua localizagdo e importancia estratégica (ROSA, 1996).

Um fator, no entanto, com o qual nem Portugal nem Espanha contavam era o de
que “os graus de resisténcia, ferocidade, mansidao e colaboragao do indigena variavam
no tempo e no espago e também de grupo para grupo. As relacoes entre conquistadores
g indios ndo podem ser vistas como homogéneas” (VASCONCELOS, 1999, p. 58).

Ao chegar a regido do Rio Guaporé, no século XVI, os espanhois encontraram as
tribos dos mbayas e dos guaicurus, que se caracterizavam por serem cagadores, cole-
tores, pescadores e ndmades pedestres, pois se deslocavam constantemente por toda a
regido do Chaco. E foi através de relagGes comerciais que ocorreram as primeiras aproxi-
magoes entre 0s espanhois e 0S guaicurus, o que resultou na incorporacdo dos cavalos
na cultura dessa sociedade indigena; entretanto, essas relagdes constantemente altera-
vam-se entre momentos de conflitos e momentos de aproximagdo (HERBERTS, 1998).

0Os guaicurus eram também conhecidos como cavaleiros, “por andarem sempre
a cavalo”, e utilizavam “langas compridas e lagos, porém nunca nos rios se podem
servir tdo bem deles” (TAUNAY, 1981, p. 209-210). De modo que, pelo uso do cavalo
e suas armas de guerra, se encontravam localizados as margens dos rios. Assim, sua
presenga as margens dos rios foi responsavel pelas constantes buscas por novos cami-
nhos por parte dos portugueses.

A relagao dos guaicurus com 0s portugueses durante o processo de invasao e
povoamento do Mato Grosso no século XVIIl também foi bastante conflituosa. Por meio
das mongoes, 0s portugueses foram adentrando este territorio a oeste de Tordesilhas
através das vias fluviais que conduziam as minas de Cuiaba. A via mais utilizada era a de
Araritaguaba a Cuiabd, que contava com a presenca de diversos grupos étnicos, como
guaicurus, bororos e paiaguds, 0s principais adversarios dos canoeiros portugueses
(HOLANDA, 2000). Portanto, esses grupos étnicos eram vistos como “os indios fero-
zZes, que prejudicavam o comércio regional com seus frequentes ataques, e deveriam
ser submetidos e aproveitados como escravos ou eliminados” (VASCONCELOS, 1999,
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p. 59). Assim, essa relagdo conflituosa entre 0s portugueses e 0s guaicurus no século
XVIII se fez presente nas documentagoes:

Cavaleiros habitantes das vizinhangas do mencionado Presidio de Coimbra,
e de uma grande extensdo da Margem ocidental do Rio Paraguai, bem
conhecidos n&o so por serem uma Nagao muito numerosa e que fazem os fins
cursos a grandes distancias, mas por Gentios dos mais fortes e guerreiros se
tem domado, e se vao sendo 0 nosso respeito de melhor fé, e fazendo muito
diferente conceito de que lhes tinham inspirado, e introduzido os Espanhdis a
quem os ditos Gentios tém por medidas serem feito grandes perturbagoes, e
estragos, e nos também os temos sentido, havendo menos de um ano que
repentinamente fizeram um assalto na fazenda do lmo. de Camaquassa [?],
onde mataram dois Escravos entre outros que andavam trabalhando em uma
roga, e 0s mais com trabalho se escaparam recolhendo-se ao malte, reti-
rando-se depois o dito julio cavaleiro com algumas ferramentas de machado
e feriu [...] (Portugal, 1607).*

Essa hostilidade notavel por partes dos guaicurus também existiu por parte dos
seus aliados, os paiaguas: “Flagelo incomparavelmente mais temivel eram os ferozes
paiaguas, cujos ataques, estimulados talvez pelos castelhanos das vizinhangas, tiveram
principios em 1725” (HOLANDA, 2000, p. 64). E como ressalta Goes Filho:

[...] Os indios da regido navegada eram aguerridos e muitas mongdes foram
por eles dizimadas. Duas tribos criaram legenda: 0s paiaguds, excelentes
canoeiros do Pantanal, que destruiram, por exemplo, a mongdo de Diogo de
Sousa, em 1725, composta por seiscentas pessoas, da qual s6 houve dois
sobreviventes, e 0s guaicurus, os terriveis indios cavaleiros, originarios do
Chaco paraguaio-boliviano, 0s mais agressivos indios de que se tém noticias
[...] (GOES FILHO, 1999, p. 148).

Assim, os payaguas eram gentios sem morada certa, que viviam navegando
sobre as aguas do Rio Paraguai e o pantanal, sendo que dos diversos ataques prota-
gonizados por estes indigenas o mais célebre foi 0 de 1730, em que a moncao lide-
rada pelo ouvidor Antonio Alves Lanhas Peixoto sofreu uma grande emboscada que
resultou em grandes perdas (HOLANDA, 2000). “Os paiagudas eram responsabilizados
por ataques as mongoes que trafegavam entre Sao Paulo e Cuiaba” (VASCONCELOQS,

4 Referéncia: Caixa: 28, Documento: 1607 - Local: Vila Bela. Autor: Jodo de Albuquerque de Melo
Pereira e Céceres [Governador e Capitdo da Capitania do MT]. Destinatéario: Martinho de Mello e Castro
[Secretério de Estado da Marinha e Ultramar]. Tipo de documento: Carta.
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1999, p. 59). No entanto, os papéis desses grupos étnicos nao ficaram limitados so-
mente as dindmicas de travessia, pois se faziam presentes onde houvesse presencga
humana, em vilas, fortes e missdes, 0 que 0s colocava em posi¢oes de importancia
na composi¢do das sociedades desta regido fronteirica, sendo assim importantes
para o processo historico regional, principalmente porque tanto a Coroa lusa quanto
a Coroa castelhana buscaram enfraquecer as possessdes uma das outra, através
de estimulos de fugas de escravos ou de ataques e evasOes de indios nas fronteiras
opostas as suas possessoes (MEIRELES, 1989).

Assim, as dinamicas de fugas que ocorreram no século XVIIl na regido de fron-
teira do Mato Grosso entre os dominios castelhanos e os dominios portugueses esti-
veram essencialmente ligadas as relagoes entre estas duas metropoles. Tanto que, nos
momentos de maior tenséo e conflitos, foi possivel perceber um aumento das fugas, que
diminuiam nos momentos de maior cordialidade, com ocorréncias de negociagoes que
tinham a finalidade de evita-las.

Por isso, é importante compreender que essas questdes que envolviam fugas e
migragoes destas sociedades de fronteira faziam parte de um contexto historico bastan-
te amplo, referente aos movimentos das fronteiras do oeste entre América portuguesa e
espanhola. Como ressalva Moraes:

[...] O proposito de Portugal era ganhar o reconhecimento espanhol sobre
a soberania portuguesa nos territorios ocupados no Rio Grande, nos distritos
mineradores situados no Centro e no Oeste da colonia e parte do vale ama-
zOnico. Em contrapartida, por este reconhecimento, Portugal cederia para
a Espanha, Sacramento e o total controle do estudrio Platino. No Qeste,
Alexandre de Gusmao pretendia estabelecer a comunicagao fluvial na bacia
amazénica desde o porto de Belém até o interior de Mato Grosso, pela via
Guaporé-Mamoré e Madeira, criando uma fronteira entre as minas portuguesas
e as missoes espanholas (MORAES, 2003, p. 29).

Estes propdsitos, no entanto, ndo foram totalmente exitosos, pois 0s diversos
grupos que ocupavam essas regides de fronteiras apresentavam atitudes de rebeldia em
determinados momentos, pois possuiam suas proprias dinamicas e interesses sociais,
e isso afetou os interesses das duas metrdpoles, como visto anteriormente.

Foi paralela a essa complexa dindmica social de fronteira que as duas Coroas
ibéricas fizeram negociagoes em relagdo as suas possessoes territoriais. Buscaram,
assim, resolver os seus conflitos nessas regioes de fronteiras por meio de legislacoes
internacionais e tratados (GOES FILHO, 1999). Essas negociag0es estiveram presentes
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em muitos tratados internacionais no século XVIIl, como o Tratado de Madri (1750), o
Tratado de El Pardo (1761) e o Tratado de Santo lldefonso (1777).

0 Tratado de Madri representou um marco na historia diplomatica entre as
duas metropoles ibéricas, sendo um acordo inovador, pois ndo apenas usou o tradi-
cional conceito de fronteira fisica, que utiliza acidentes geograficos como limite natu-
ral, mas também criou o conceito do uti possidetis, o da posse efetiva de terra (COR-
TESAQ, 2006). Segundo Capistrano, este Tratado também foi de grande importancia
para afirmar as possessoes lusas no oeste brasileiro, dando origem ao desenho da
nossa fronteira atual:

Portugal saiu mais favorecido da sorte por ter criado a capitania independente
do Mato Grosso logo depois do Tratado de 1750 [...] De Vila Bela via-se bem
claro que o problema se descompunha em duas partes: absorver a navegacao
do Madeira, paralisando as hostilidades das vizinhas aldeias dos Moxos e dos
Chiquitos [...] (ABREU, 1982, p. 274).

Assim os portugueses, baseando-se no conceito do ufi possidetis, foram for-
mando 0 seu cinturdo arquitetbnico por meio de grandes construgdes e buscando uma
estratégia para ocupa-las. Foi nesse contexto que a documentagao pesquisada’, que
teve como eixo de analise a dindmica social entre 0s portugueses e 0s grupos indigenas
do Mato Grosso setecentista, demonstrou que, na segunda metade do século XVIII, as
relagdes continuaram contendo episodios de conflitos, principalmente devido a passa-
gem destes grupos de uma zona colonial para outra, mas 0s portugueses buscaram
fazer acordos. Dizem Amado e Azai sobre as conturbagoes:

[...] Chegou noticia que em 2 de maio [1775] subiram pelo rio Paraguai mais de
duzentos indios selvagens, em vinte canoas, e que, chegando acima da confluéncia
do rio Jauru, mataram, em uma fazenda, o seu morador com mais 15 pessoas.
Parecem ser Guaicurus ou Cavaleiros, induzidos pelos castelhanos, segundo se
conjetura. Traziam varias armas, adornos de prata, celestino, que bem deixam ver a
comunicagao que com eles tém (AMADQ; ANZAI, 2006 p. 197).

Entretanto, os tratos entre 0s portugueses e 0s grupos indigenas rebeldes pas-
saram por modificag6es, como se percebe no caso dos guaicurus:

®  Documentacao do “Projeto Resgate” do Arquivo Historico Ultramarino, disponivel no endereco eletroni-
co: <http://www.cmd.unb.br/resgate_ahu.php>. Documentacéo do acervo do Arquivo Pablico de Mato
Grosso — APMT, conjunto intitulado “manuscritos avulsos do periodo colonial” e Anais de Vila Bela e
Cuiaba.
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Nesse mesmo dia [1776] chegou noticia do presidio de Nova Coimbra, que
por ali tinham tido alguma comunicagao com o gentio Cavaleiro ou Guaicuru,
tendo tido algumas falas, e que Ihe prometia comerciar com o seu gado por
géneros e ferramentas (AMADO; ANZAI, 2006, p. 207).

Nesse contexto de aproximagdo, 0S paiaguds, guaicurus e bororos deixam de
ser frequentemente comentados nas documentagdes como povos violentos que pertur-
bavam a paz na regido de fronteira do Mato Grosso do século XVIII e passam a ser re-
gistrados episadios de aliangas entre 0s portugueses e estes grupos indigenas. Um dos
acordos foi firmado entre lusos de Cuiaba e 0s indios bororos, que passaram nessa se-
gunda metade do século a lutar contra jesuitas espanhois nos arredores do rio Guaporé
e a punir indios arredios (VASCONCELOS, 1999). E isso mesmo com momentos de
violéncia por parte dos gentios, como é bem demonstrado no documento a seguir:

Em abril chegou noticia de ter matado o gentio Guaicuru ou Cavaleiro,
no presidio do Coimbra Nova, 54 pessoas, em 6 de janeiro do presente ano
[1778]; entre eles, foi [morto] o ajudante-de-auxiliares, com alguns dragoes,
soldados auxiliares e da ordenanca, e alguns escravos. O dito gentio, vindo a
conversao, ndo longe do dito presidio, cavilosamente persuadir 0S nossos que
largassem as armas. Dessa mui culpavel confianca se seguiu imediatamen-
te aquela aleivosa mortandade (AMADO; ANZAI, 2006, p. 215).

A Coroa portuguesa adotou uma estratégia que buscou se aproveitar do conceito
do uti possidetis, que prevaleceu como argumento na formagao das fronteiras brasilei-
ras a oeste no Tratado de Tordesilhas. E nesse contexto, Jodo de Albuquerque de Melo
Pereira e Caceres, Capitdo-General da Capitania do Mato Grosso, assina em 1791 um
acordo de paz com 0s guaicurus, que acarretou a migracao de gentios para Albuquer-
que, como visto na documentagéo:

Na dita Carta vera V. Exa. que o referido Sargento Mor vai dando exata
execucdo as novas ordens que lhe dei, afim de se passar para a Povoagdo de
Albuquerque: fazendo também executar as exploragoes de que o encarreguei
por me parecerem necessarias e importantes; assim como também ficara V.
Exa. inteirado do que se tem continuado a passar com a Nagdo dos Gentios
Guaicurus, ou Cavaleiros, com 0s quais temos contratado a Paz, e amizade
que ja participei a V. Exa, e néo deixarei de me esforcar cuidadosamente, e
quanto me for possivel para que ela Seja permanente; 0 que eSpero se conse-
guird, como tanto convém ao Real Servigo, e desta Capitania, e muito mais se
sua Majestade se dignar de mandar dar a este respeito as providéncias que aqui



250 | TOMAZ ESPOSITO NETO | GABRIELA LUISE CAVASSINI

nao ha, e que ja supliquei a V. Exa. rogando-lhe agora haja de fazer chegar
tudo o referido ao Real Conhecimento de sua Majestade paraa mesma Senhora
determinar o que for servida (PORTUGAL, 1791).5

Nota-se assim que, mesmo que estas relagoes, caracterizadas pela sua com-
plexa dindmica, tenham sido marcadas por intervalos de aproximagéo e afastamento,
os resultados foram produtivos para a Coroa portuguesa, pois a ajudaram a assegurar
a posse das terras ocupadas em sua expansao territorial na regiao fronteiriga do Mato
Grosso no século XVIII. E que isto foi resultado da estratégia usada, que resultou do
conceito uti possidetis do Tratado de Madri, em 1750, que mudou a dindmica portu-
guesa em relacao aos gentios da regido dos rios Guaporé e Paraguai.

Portanto, a assinatura do Tratado de Madri proporcionou uma nova dinamica social
a regido do Mato Grosso setecentista, contribuindo para a fixagdo portuguesa na regiao,
que foi possivel devido aos acordos entre 0s portugueses e as sociedades indigenas.

3. CONSIDERACOES FINAIS

As disputas territoriais entre as duas Coroas ibéricas, no periodo da expansao
maritima, ficaram mais evidentes com as novas descobertas territoriais na Africa,
na Asia e na América. A conquista das novas colonias fez com que estas duas
metropoles se preocupassem com questoes de delimitacao territorial.

Em um primeiro momento, estas delimitagoes territoriais eram feitas através
das bulas Papais. Porém, o Tratado de Tordesilhas, ratificado pela bula papal Ea
quae pro Bono Pacis, foi 0 primeiro tratado oficial entre Portugal e Espanha, em 1494.

Tordesilhas determinou que a diviséo territorial entre as duas metropoles ibéricas
partiria do meridiano a 370 Iéguas a oeste de Cabo Verde, sendo que as terras a oeste do
meridiano pertenceriam a Espanha, e as terras a leste, a Portugal. Contudo, ndo se espe-
cificou no Tratado a partir de qual das ilhas de Cabo Verde se iniciaria a contagem de 370
léguas, e isso levou a varios impasses entre a Coroa portuguesa e a espanhola.

Esses impasses, somados a expansdo territorial portuguesa por meio das
mongoes e handeiras a oeste do meridiano de Tordesilhas, acarretaram o inicio de
novas negociagoes sobre delimitagOes territoriais entre portugueses e espanhois,
que resultaram na assinatura do Tratado de Madri, em 1750.

6 AHU - Arquivo Historico Ultramarino. Tema: Migracdo dos guaicurus para a povoacao de Albuquerque
-1791. Data: 20/10/1791. Referéncia: Caixa 28, Documento: 1627. Local: Vila Bela. Autor: Jodo de Al-
buquerque de Melo Pereira e Caceres [Governador e Capitdo da Capitania do MT]. Destinatario: Martinho
de Mello e Castro [Secretdrio de Estado da Marinha e Ultramar].
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0 Tratado de Madri se destacou por dois principios inovadores em delimitagoes
territoriais que o regem: o principio dos “limites naturais” e o uti possidetis, sendo o uti
possidetis um principio de limite territorial que se baseia no direito de propriedade, ou
seja, 0 territorio pertence a quem o ocupa. Este principio favoreceu a ocupacéo
portuguesa, resultado da sua expansao para o oeste, 0 que foi vantajoso para o Brasil
em seu processo de formacéo de fronteira.

Assim, o presente trabalho buscou demonstrar a importancia do Tratado
de Madri na formacao fronteirica na regido do Mato Grosso do século XVIIl e sua con-
tribuic@o & dindmica social entre portugueses e sociedades indigenas naquele local.

A documentagdo e bibliografia pesquisadas atestam que o relacionamento
entre portugueses e sociedades indigenas da regido do Mato Grosso, no século
XVIII, favoreceram as conquistas territoriais da Coroa lusa. O principio do ufi
possidetis fez com que 0s portugueses adotassem uma estratégia de aproximagao
com 0s gentios.

No entanto, esta estratégia de aproximagéo por parte dos portugueses nao
prosperou passivamente, e muito menos foi subjugada pelos beneficios da metro-
pole lusa. A documentagéo aponta muitos momentos em que algumas sociedades
indigenas, como 0s guaicurus e 0s payaguds, se afastam dos portugueses, prota-
gonizando conflitos com 0s mesmos.

Mas, mesmo com esses momentos de afastamento entre as sociedades indi-
genas e 0s portugueses, a proximidade da fronteira com a Ameérica espanhola fez
com que a Coroalusa mantivesse a sua estratégia no dominio territorial da regiao.
Esta estratégia resultou em povoagoes de vilas e fortes, como Albuquerque, Forte
Principe da Beira e o Forte Coimbra.

A ocupacao e dominio da regido fronteirica do Mato Grosso foi um episo-
dio importante das disputas territoriais entre Portugal e Espanha, em que ambos 0S
paises buscaram enfraquecer as possessées do pais rival, estimulando invasoes
indigenas e fugas de negros escravos.

Assim, nota-se que o Tratado de Madri foi muito importante para a ocu-
pacdo territorial e formagéo da fronteira oeste, na regiao do Mato Grosso. E também
modificou a dindmica social na regido, principalmente entre 0S portugueses e as
sociedades indigenas — com destaque para 0S guaicurus e paiaguas. Ao se analisar
a dindmica entre estes e 0s portugueses, na segunda metade do século XVIII,
nota-se por parte dos lusitanos uma estratégia de aproximagao, com 0 objetivo
de garantir suas posses territoriais na regiao mato-grossense.
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CAPITULO 14

GLOBALIZACAO COMO CONTRIBUICAO A
CONSTRUCAO DE UM DIREITO PENAL DO INIMIGO

Gustavo de Souza Preussler!

RESUMO

A ruptura de paradigma cientifico através do trauma coletivo do pos-11 de setembro
reafirmou uma politica criminal preexistente de flexibilizagéo dos direitos fundamentais da pessoa
humana. A sociedade de comunicagao converteu-se em sociedade de risco, obedecendo a ordem
do discurso midigtico da exclusdo e de neutralizagao de nossos inimigos coémodos. Assim, 0
pacifismo que deve inspirar o processo civilizatorio e as sociedades democraticas ocidentais da
margem a uma nova concepcao, de que a divisao entre pessoas (obedientes ao contrato social) e
ndo pessoas (desobedientes do contrato social) cada vez mais se edifica e se sobrepde aos titu-
lares dos direitos humanos. Desse modo, a biopolitica da opressao inerente ao regime de excegao
torna-se regra absoluta, remontando o postulado de Walter Benjamin, pretendendo legitimar a vida
nua de direitos humanos e o retorno do homo sacer.

Palavras-chave: Direito penal do inimigo; Direitos humanos fundamentais; Neoconstitucionalismo.

INTRODUCAO

Todo paradigma cientifico que se constr6i é o substrato de uma anomalia ob-
servada em um postulado anteriormente dominante?. A reconstrugao da ideia cientifica
deve se dar em razdo proporcional a dindmica mutavel da sociedade. Desse modo, a

1 Bacharel em Direito, Mestre em Ciéncia Juridica, Doutor em Direito Penal e Professor da Universidade
Federal da Grande Dourados.

2 TRINDADE, André Fernando dos Reis. Os direitos fundamentais em uma perspectiva autopoiética.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 71.



255 | GUSTAVO DE SOUZA PREUSSLER

alta complexibilidade social influencia a velocidade da desconstrugao e da reconstrugao
dos paradigmas cientificos.®

A estrutura cientifica detém os seus paradigmas consolidados até o momento
da ruptura. Esta se da pela necessidade utopica do determinismo cientifico, cuja forga
motriz ¢ a mutagdo ou o abandono, ja que o tempo € dindmico, possuindo caracteristi-
cas e consequéncias proprias.

Logo, ao se tratar de conhecimento cientifico, a estabilidade é utopia. Este mo-
vimento de reestruturagao (mais provavel que a estabilidade por tempo indeterminado)
¢ originado pela invalidade do preceito que integrava o conceito paradigmatico ou pelo
choque. Thomas Kuhn, em sua obra “A Estrutura das Revolugoes Cientificas”, vem a
esclarecer que as ideias de ruptura séo os episadios de desenvolvimento, nos quais um
preceito paradigmatico anterior é total ou parcialmente substituido por um novo, porém,
tido incompativel com o anterior*.

0 novo paradigma deterd as caracteristicas de ineditismo e de incompletude,
motivadas pela crise® ou pela emergéncia de uma nova teoria®.

8 KUHN, Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas. Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. 5.
ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2000. p. 57.

4 Idem, ibidem, p. 125.

5 Confira Claus Offe, sobre exemplos de crises: “A literatura neoconservadora sobre a crise nao s6 con-
seguiu excluir quase completamente da atencao publica os residuos da argumentagao de esquerda,
como também adaptou e reinterpretou com habilidade, para seus proprios fins, certas tentativas e
analises provenientes da tradigao de uma teoria critica do capitalismo avangado (como, por exem-
plo, teoremas sobre a crise do Estado fiscal, problemas de legitimagéo, conflitos de disparidades e
de grupos marginalizados, e crises ecologicas)”. (OFFE, Claus. Problemas estruturais do Estado
capitalista. Trad. Barbara Freitag. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984. p. 237). Confira também,
sobre crise: HABERMAS, Jiirgen. A crise de legitimagéo no capitalismo tardio. 3. ed. Trad. Vamireh
Chacon. Rio de Janeiro: Biblioteca Tempo Universitario, 1999.

6 “Suponhamos que as crises sdo uma pré-condicdo necessdria para a emergéncia de novas teo-
rias e perguntemos entao como o0s cientistas respondem a sua existéncia. Parte da resposta, tdo
Obvio como importante, pode ser descoberta observando-se primeiramente 0 que 0s cientistas
jamais fazem, mesmo quando se defrontam com anomalias prolongadas e graves. Embora possam
comecar a perder sua fé e a considerar outras alternativas, ndo renunciam ao paradigma que 0s
conduziu a crise. Por outra: nao tratam as anomalias como contra-exemplos do paradigma, embora,
segundo o vocabulo da Filosofia da Ciéncia, estas sejam precisamente isso. Em parte, essa nossa
generalizagdo é um fato historico. Baseada em exemplos como os mencionados anteriormente e 0s
que indicaremos mais adiante. 1sso j& sugere 0 que 0 nosso exame da rejeicao de um paradigma
revelara de uma maneira mais clara e completa: uma teoria cientifica, apos ter atingido o status de
paradigma, somente é considerada invalida quando existe uma alternativa disponivel para substi-
tui-la. Nenhum processo descoberto até agora pelo estudo histérico do desenvolvimento cientifico
assemelha-se ao esteredtipo metodoldgico da falsificagdo por meio da comparagdo direta com a
natureza” (KUHN, Thomas. Op. cit., p. 108).
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1

RUPTURA DE PARADIGMA E SEUS LACOS PARA COM A
GLOBALIZACAO

A crise, ou atentado terrorista em 11 de setembro de 2001 nos EUA?, encerra a

sua consequéncia: a ruptura do sistema de direitos e de garantias fundamentais indivi-
duais e do sistema de imputacdo — eclodindo em um sistema penal do inimigo® — in-
fluenciado pela facticidade emergencial e pela sociedade de risco.

Assim, a logica do presente trabalho se perfilha a ruptura do paradigma® do

garantismo constitucional frente & era da globalizagao e seus nefastos reflexos perante
a dogmatica do direito penal™. O substrato é a sociedade de risco, fundamentada no
idedrio da confiangca ou da garantia de seguranca cognitiva minima que 0s membros da
sociedade de risco devem possuir perante o sistema social. Neste enfoque, existe uma
relacéo dialética entre seguranca e perigo, confianga e risco’.

LOSANO, Mario G.; MUNOZ CONDE, Francisco. El derecho ante la globalizacion y el terorrismo “Ce-
dant Arma Togae”. Valéncia: Alexander von Humboldt e Tirant lo Blanch, 2004.

“Os juristas falam de ‘sistema juridico’, mas quase nenhum deles define ‘sistema’. Séo duas as acep-
coes gerais desse termo. Na primeira, ‘sistema’ &€ compreendido em sentido técnico e aplicado a todas
as ciéncias. Nesse caso, indica tanto a estrutura do objeto estudado (sistema interno) quanto um corpus
ordenado e coeso de conhecimentos cientificos (como nos Didlogos sobre 0s dois maximos sistemas
do mundo ptolomaico e copernicano, de Galileu Galilei), filosoficos (como no sistema kantiano), juridi-
cos (como o sistema das fontes do direito, 0 sistema das obrigagoes, entre outros) e assim por diante.
‘Sistema’, nesse sentido técnico, é o objeto dos trés volumes, dos quais o primeiro é aqui apresentado.
Na segunda acepcdo, menos geral e mais genérica, ‘sistema juridico’ é sinénimo de ‘ordenamento
juridico’, ou seja, indica um conjunto de normas reunidas por um elemento unificador, gragas ao qual
elas ndo apenas estdo umas ao lado das outras, mas se organizam num ordenamento juridico. E nesse
sentido que se fala, por exemplo, do sistema juridico brasileiro ou italiano, do sistema juridico de civil
law e de common law, seria igualmente apropriado falar de ordenamento juridico brasileiro ou, ainda
mais simplesmente, de direito brasileiro, de civil law, e assim por diante”. (Idem. Sistema e estrutura no
direito: das origens a Escola Historica. Vol. 1. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. XIX-XX).

“Considero ‘paradigmas’ as realizacOes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum
tempo, fornecem problemas e solugdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma cién-
cia” (KUHN, Thomas. Op. cit., p. 13).

Ramos do saber estao escritos em mindisculo no presente trabalho, tendo em vista a faculdade em seu
emprego, com fundamento no do § 2.° item ‘g’ da base XIX do Decreto n°® 6.583, de 29 de setembro de
2008, que modificou as regras de ortografia da lingua portuguesa.

“Prosseguindo em minha indagagao sobre o carater da modernidade, quero concentrar uma parte subs-
tancial da discussao sobre os temas seguranga versus perigo e confianga versus risco. A modernidade,
como qualquer um que vive no final do século XX pode ver, € um fendmeno de dois gumes. O desen-
volvimento das instituicoes sociais modernas e sua difusdo em escala mundial criaram oportunidades
bem maiores para os seres humanos gozarem de uma existéncia segura e gratificante que qualquer
tipo de sistema pré-moderno. Mas a modernidade tem também um lado sombrio, que se tornou muito
aparente no século atual” (GIDDENS, Antonhy. As conseqiiéncias da modernidade. Trad. Raul Fiker. 5.
reimpressdo. Campinas: UNESP, 1990, p. 16).
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A consequéncia da ruptura do modelo constitucionalizado de sistema punitivo é
a flexibilizagao substancial das garantias constitucionais difusas, bem como dos crité-
rios de imputagéo, cujo marco — ou choque —, fundamentador da ruptura paradigmatica,
foi justamente o ataque terrorista ao World Trade Center em 11 de setembro de 20012,
Naquele momento, todo o paradigma que a pessoa do réu detém, de direitos e de ga-
rantias, foi mitigado, pois a eclosao anti-humanista restou consubstanciada ao preceito
da negacao ontoldgica de seres humanos praticantes de atos contra a soberania impe-
rialista dos Estados Unidos™.

Sob este diapaséo, a globalizacao, fator motriz para a eclosao do ius punien-
di expansionista e neutralizador dos inimigos do Estado, demonstra, cada vez mais, a
aptidao da construcéo da doutrina da exclusao pelo uso do sistema penal. Para melhor
compreender a ideia de globalizagdo como fator de construgdo de um direito penal do
inimigo', cabe tragar linhas gerais do contetido de sua expresséao e o verdadeiro senti-
do de sua existéncia em uma sociedade cosmopolitizada.

Globalizagao, fator preponderante para a construcao de uma sociedade de risco
e por sua vez, da existéncia de um funcionalismo sistémico do ius puniendi, enseja uma
visdo multifacetaria que, por um lado, poderia levar a crer como elemento positivo para
0 desenvolvimento social e por outras vezes, como fator negativo. Segundo Zygmunt
Baumann, “a globalizagao tanto divide como une; divide enquanto une — e as causas

2. Sobre outros fatos relativos as guerras, confira Jiirgen Habermas: HABERMAS, Jiirgen. Passado como
futuro. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tempo Universitario, 1990.

3“0 significado imediatamente biopolitico do estado de excegdo como estrutura original em que o direito
inclui em si o vivente por meio de sua propria suspensao aparece claramente na ‘military order’, pro-
mulgada pelo presidente dos Estados Unidos em 13 de novembro de 2001, e que autoriza a ‘indefinitive
detention” e o processo perante as ‘military commissions’ (ndo confundir com tribunais militares pre-
vistos no direito de guerra) dos nao cidadaos suspeitos de envolvimento em atividades terroristas. Ja o
USA Patrioct Act, promulgado pelo Senado no dia 26 de outubro de 2001, permite ao Attorney general
‘manter preso’ o estrangeiro (alien) suspeito de atividades que ponham em perigo ‘a seguranca nacional
dos Estados Unidos’; mas, no prazo de sete dias, o estrangeiro deve ser expulso ou acusado de violagdo
de lei sobre a imigracao ou de algum outro delito.” (AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegao. Trad. Iraci
D. Poletti. Col. Estado de Sitio. 2. ed. Sao Paulo: Biotempo, 2007. p. 14).

4 Confira o artigo de Vinicius Borges de Moraes: “O direito penal enfrenta uma necessidade de rees-
truturag@o dos sistemas e das politicas criminais, como conseqiiéncia do desenvolvimento — e dos
objetivos — utilizados pelos modernos agentes criminosos. Grande parte deste problema sobe-se, se ndo
desencadeado, foi, pelo menos, agravado com o fenémeno da globalizagdo. Somado a esse conturbado
contexto, ainda se enfrenta uma tensao natural entre a utilizagao do direito penal como forma de se evitar
0s comportamentos socialmente indesejaveis e seu carater de ultima ratio, caracteristica das novas
sociedades de risco. Nesse panorama social — comum tanto aos paises subdesenvolvidos quanto aos
desenvolvidos —, observa-se uma criminalidade que deixa de ter o tradicional objetivo do lucro facil e que
passa a atender contra as estruturas do Estado. Da mesma forma, observa-se um grande afastamento
de parcela desses infratores da sociedade, como se, por opgao, voltassem a viver em estado de natu-
reza. O direito, elemento de conservagao do sistema, numa perspectiva luhminiana, passa a lutar pela
preservacgdo de sua funcionalidade” (MORAES, Vinicius Borges. Op. cit., p. 10-11).



2

3]

c
te]

)

GUSTAVO DE SOUZA PREUSSLER

da divisao sdo idénticas as que promovem a uniformidade do globo”*®. Globalizagéo
é mais do que eliminagdo ou compressao de barreiras de tempo e de espago, ou seja,
trata-se do mundo visualizavel como sistema unitario de atividades interconectadas néo
limitadas pelas fronteiras locais'®.

Foi dito, anteriormente, que a globalizagao tanto une como divide, melhor dizen-
do, une em razao proporcional em que suprime e separa o0s diferentes, seja por causa
da exclusao em decorréncia da luta de classes, seja pelo uso de instituicoes estatais pu-
nitivas e por ser uma estratégia penal. A globalizagao tem pontos de conexao para com
a sociedade de risco, em que a tecnologia produz e reproduz o medo, ou por influéncia
midiatica, na exploragao do espirito tragico da violéncia, seja pela inexisténcia de uma
divisdo no mundo entre paises. A universalizagdo em termos de tempo e espaco € cada
vez mais presente na atualidade, mas a unificacéo dos direitos humanos fundamentais
se distancia da esfera cidada.

A globalizagao auxilia o processo de aceleragéo da p6s-modernidade, bem como
da consolidacéo da sociedade de risco como superestrutura sociofuncional, por isto ha
apropriagdo ideologica do conceito, quando se reporta ao sistema penal pds-moderno®’.
Havendo a estrutura social, o funcionalismo sera consequéncia, pois as expectativas
cognitivas e normativas ensejardo uma construgao de um modelo de ius puniendi, cuja
pretensao serd a neutralizagao das nao-pessoas. Todo este complexo se autoafirma, pois
regra um elemento norteador unico e comum, como dito anteriormente, 0 medo’.

5 BAUMANN, Zygmunt. Globalizagao: as conseqiiéncias humanas. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 1999. p. 8.

6 HOBSBAWM, Eric. Globalizagao, democracia e terrorismo. 3. reimpressdo. Trad. José Viegas. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2007. p. 10.

7 “Pode-se entender a globalizagdo como um processo real ou simplesmente ideologico. Independen-
temente da discussao acerca de seu carater, a globalizacao influencia os sistemas penais, 0 que nao
significa afirmar que o faga da mesma maneira e nem tampouco que produza os mesmos efeitos numa
ou noutra hipotese. De toda sorte, mesmo traduzindo um processo real, o fato é que o vocabulo sofreu
apropriacao ideologica” (FREITAS, Ricardo de Brito A. Globalizagdo e sistema penal. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. Vol. 43. Sao Paulo: Revista dos Tribunais e IBCCRIM, 2003. p.166).

8 “Se bem que orientado em termos contraféticos, o sentido do dever ser ndo é menos fatico que o de
ser. Toda expectativa é fatica. Seja na sua satisfacdo ou no seu desapontamento, o fatico abrange o
normativo. A contraposigdo convencional do fatico ao normativo deve, portanto, ser abandonada. Ela
& uma construgdo conceitual errbnea, como no caso de se querer contrapor ser humano e mulheres;
uma manobra conceitual que, nesse caso, é prejudicial as mulheres, e naquele, ao dever ser. O oposto
adequado ao normativo ndo é fatico, mas, sim, 0 cognitivo. S6 é possivel opor-se coerentemente entre
essas duas orientagoes com respeito ao tratamento de desapontamentos, e nao entre o fatico e o norma-
tivo”. (LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Trad. Gustavo Byer. Rio de Janeiro: Tempo Brasilgiro,
1983. p. 57). No mesmo sentido: “E preciso estar atento a sutil diferenga entre o efeito simbolico da pena
e o fim preventivo geral positivo. O perigo estd em atender a ‘convicges sociais’ que estao impregnadas
de reagoes psicossociais, ‘derivadas da identificagdo da sociedade com o delinqiiente, e a conseqiente
necessidade de tranqiilizar sentimentos de culpabilidade’. (REGHELIN, Elisangela Melo. Entre terroristas
e inimigos... Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 66. Sao Paulo: Revista dos Tribunais e
IBCCRIM, 2007. p. 288-289).
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A sociedade do risco compde um direito penal do risco, por consequéncia. Con-
forme sera exposto, o funcionalismo sistémico, pensamento adequado a estrutura de
um direito penal globalizante, organiza e sistematiza as suas matrizes com base no
ideario da seguranga cognitiva®, caracterizado pelos alicerces da imputagdo na ausén-
cia de segurancga cognitiva minima. As normas, por sua vez, “[...] sao expectativas de
comportamento estabilizadas em termos contrafaticos. Seu sentido na incondicionabi-
lidade de sua vigéncia na medida em que é experimentada, e, portanto também institu-
cionalizada, independentemente da satisfagdo fatica ou ndo da norma”?. Deste modo,
a vigéncia da norma projeta-se do espago humano, independente de seu cumprimento,
invadindo o atuar civilizatorio.

Assim, a vigéncia da norma se sobrepde ao Estado Democratico de Direito. A
seguranga cognitiva absorve todos os direitos humanos fundamentais. A auséncia deste
novo critério de coesdo social enseja a desconsideragao do ser humano como sujeito
de direito, em um processo de reificagéo.

A base garantista é relativizada para atender as necessidades de uma sociedade
de risco, pois a estrutura norteadora é objetiva, sendo o sujeito mero instrumento. Por
outro lado, ha um posicionamento que pretende fundamentar o direito penal do inimigo
na ideia de cercear o0s direitos humanos fundamentais no caso dos delitos politicos de
terrorismo em prol da preservacéo dos direitos civis, pois a conservacao do terrorismo
necessita de uma repressao mais severa®'.

A permeabilidade do conceito de globalizagdo tende a definir diversos fenéme-
nos. Essa, algumas vezes, esta voltada a dimensao de destacar a economia, a politica, a
sociedade ou a cultura. Perante o sistema penal, ha redugao ou esvaziamento do direito

' “Para que haja uma logicidade minima no que tange a complexibilidade e a contingéncia experimental é
necessario estabelecer uma estrutura para as expectativas concretas. Dita estrutura é definida mediante
sua seletividade, em especial sua dupla seletividade. Um primeiro momento ocorre quando se opta
por uma comunicagdo dentre varias possiveis (ex. linguagem). Essa escolha € um mecanismo redutor
de complexidade baseada na expectativa de que aquele fosse simbolo escolhido. Assim, estruturas
surgem de uma suposi¢ao em comum, e sua redutibilidade reside em sua capacidade de obscurecer as
alternativas. Logo, estruturas tém conexao com o0 desapontamento, tornando-se mister aceitar riscos.
As expectativas podem ser (a) cognitivas — em que ocorrendo desapontamento é possivel se adaptar a
realidade, existindo uma (in)consciente predisposicao de assimilagao; (b) normativas — em que existindo
0 dano a expectativa nao é abandonada, sendo as normas expectativas de comportamento estabilizadas
em termos contrafdticos” (TRINDADE, André. Op. cit., p. 45-46).

2 LUHMANN, Niklas. Op. cit., p. 57.

2t “Exemplo relativamente recente do que acabamos de afirmar a respeito da preservagao dos direitos
civis envolve a luta contra o terrorismo internacional, em que os Estados Unidos, mas também outros
Estados europeus, tém conduzido a sua politica internacional na direcdo de uma repressao mais
rigorosa aos delitos politicos e, por conseqiiéncia, ao cerceamento dos direitos humanos”. (FREITAS,
Ricardo de Brito A. Qp. cit., p. 177).
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penal garantista e a conversao do direito penal minimo em favor da maxima interven-
¢a0.% Este (ltimo postulado detém a principal raiz na sociologia de Niklas Luhmann,
para quem o epicentro e o substrato da globalizagdo seriam: “A violagdo da norma
(delito) é tida como socialmente disfuncional, ndo porque lesione ou ponha em risco
determinados bens juridicos, mas porque questiona a ‘confianca institucional’ no siste-
ma.”?® A pos-modernidade trouxe diversas modificagées sociais, tais como a redugao
do espaco e do tempo da informagao.

Da mesma forma e em proporcao simétrica, condicionou o sistema econdémico
a uma politica capitalista, em que a dominagdo ideologica entre classes e a pretensao
de controle social** pelo governo do carcere torna cada vez mais clara a exclusao dos
outros integrantes da subalternatividade social.

Ainda na esteira marxiniana, Michael Foucault preconiza que os operadores da
dominagao social somente apoiam uns aos outros e ndo estéo interessados na efetiva
defesa da sociedade, mas sim na soberania de seus poderes intrinsecos®.

A conduta da classe dominante, na era p6s-moderna, frente a propria violéncia
de mesma categoria, ameacga 0 Estado Social e Democratico de Direito, pois a efetiva
pretensao € voltar a maxima exclusao social na camada mais excluida e extrair 0s inco-
modos sociais. De outro lado, a demolicéo dos direitos e das garantias fundamentais,
expressados na Constituigao e nos tratados de direitos humanos, é relativizada a dar azo
para uma nova-velha pretensao, a tolerancia zero com o teleologismo da lei e da ordem.
E duas faces da mesma moeda que detém como faticidade o mesmo elemento, segundo
cita Alberto da Silva Franco:

[...] a partir do terrivel dia 11 de setembro de 2001, uma outra consideragao se
fez presente: iniciava-se a articulagao de um novo sistema com ampla capaci-
dade de antecipagao da tutela penal e com grande flexibilizagao das garantias

2 BICUDO, Tatiana Viggiani. A globalizago e as transformagées no direito penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. vol. 23. Sao Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 1998. p. 97-109.

% |dem, ibidem, p. 106.

% No sentido complementar: “A tese da lei como ‘expressao direta’ dos interesses das classes dominantes,
que controlam os meios de produgao material e de reproducdo ideoldgica da sociedade, permite definir o
comportamento da classe trabalhadora e dos marginalizados sociais normalmente como crime, porque
se opoe aos interesses das classes dominantes e a lei que expressa esses interesses. O crime €, simul-
taneamente, produto das estruturas econdmicas e politicas do capitalismo e evento proto-revolucionario,
como desafio as relagoes de propriedade existentes, ou forma de manifestagéo da violéncia pessoal dos
marginalizados sociais contra o0 poder organizado das classes dominantes, representadas pelo Estado,
que legaliza a violéncia de classe dos criminosos reais que estdo no poder” (SANTQOS, Juarez Cirino. A
criminologia radical. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris e ICPC, 2008. p. 28).

% FOUCAULT, Michael. Em defesa da sociedade. Trad. Maria Ermantina Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes,
2005. p. 51.
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substanciais e processuais, objetivando a construgdo de uma legislagéo penal
de luta contra um inimigo sem face e cuja conduta constituiria sempre uma acao
surpreendente: o terrorismo. Agora, como antes, revela-se de extrema atualidade
a fixacdo dos pressupostos materiais minimos da tutela penal sem os quais se
atinge, com facilidade, o estagio da repressao total, sem rei nem roque. [...] Se
se toma como ponto de partida o Estado Social e Democratico de Direito, nao
ha como imaginar o equacionamento dos conflitos societarios sem que haja um
controle social capaz de compor regras e comportamentos que visam preservar
a coesao social e garantir o convivio pacifico.

A uniformizacao de regras sociais, tanto culturais como econdmicas, abarca a
pretensdo da homogeneizagao dos postulados penais e, principalmente, no que condiz
respeito ao punitivismo expansionista das sociedades pds-industriais, visando a redu-
¢ao garantista e flexibilizando as regras de imputagao e as garantias politico-criminais
substantivas e processuais?.

Estes elementos integram uma suposta transformacao social ideologicamente
voltada a uma maior funcionalidade do sistema, tanto no ambito transnacional como
interno dos Estados Soberanos. Diante dessa situagdo, com isso “[...] dito de outro
modo, até mesmo a politica repressiva estatal contra a criminalidade tradicional passa
a ser, mesmo que nao inteiramente determinada, pelo menos parcialmente e indireta-
mente fixada de fora para dentro, em decorréncia dos efeitos produzidos pela ordem
capitalista mundial”.®

0 capitalismo industrial converte e qualifica 0 homem hipossuficiente, como
explorado pela classe dominante, enquanto que, para a globalizacéo, tal homem é de-
terminado como excluido®, ou seja, em uma categoria propria no sistema penal, é
denominado o inimigo.

Assim, a globalizagao, como fendmeno econdémico e multifacetario, também in-
cide sobre a macrocriminalidade, bem como sobre a microcriminalidade das massas.
Neste aspecto, cabe destacar que a concepgao da pena, em sua modalidade cléssica,
ndo se apresenta suficientemente abrangente como meio na construgdo do controle

% BIACHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. v. 7, p. 9. (As Ciéncias Criminais no Século XXI)

2 NEVES, Sheilla Maria da Graga Coitinho. A criminalidade na sociedade pés-moderna: globalizagéo e
tendéncias expansionistas do direito penal. Revista de Ciéncias Penais. N.° 5. ano 3. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. p. 285.

% FREITAS, Ricardo de Brito A. P Op. cit., p. 181.

% DIX SILVA, Tadeu A. Globalizacdo e direito penal: acomodagdo ou indiferenca. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Vol. 23. S&o Paulo: Revista dos Tribunais e IBCCRIM, 1998. p. 93.
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social punitivo na sociedade de risco ou, em outras palavras, a culpabilidade pelo injusto
punivel se releva insuficiente no contexto dos fins direcionados a culpabilidade do fato.

0 desenvolvimento do preceito funcional da pena (ou da pena globalizada) detém
diversas faces: primeiramente, pode ser considerada como meio de intimidacao indivi-
dual, dirigida ao delinquente ocasional, ou, ainda, como instrumento para reintegragao
social do individuo e, por ultimo, com a finalidade de neutralizagdo do delinquente que
se afastou da esfera cidada e demonstra-se incorrigivel*.

2 A SOCIEDADE DE RISCO POS-MODERNA

Cabe destacar, preliminarmente, que geograficamente falando, a sociedade de
risco sera tratada aqui como elemento preparatorio ao direito penal do inimigo, porque
¢, acima de tudo, meio preliminar de admisséo da teoria do risco. A era moderna nao
é pobre no que se refere a catastrofes. O capitalismo periférico, com a sua grande
capacidade para a exclusdo social e para guerras civis, militares, ideologicas, sempre
pautadas no alter (no outro) como objeto de neutralizagdo, confere uma perspectiva
pos-moderna, fria, desumana, objetiva e racional. Na modernidade desenvolvida, cuja
finalidade era proteger os seres humanos e o desenvolvimento do nascimento, rebela-
-se, deixando atuar o tecido social adstrito no perigo®'. Este fendmeno ocorre porque
as classes pobres se expandem e acarretam perigo para a coesao do sistema social na
perspectiva da autopoiese.

Na sociedade capitalista moderna, o0 aumento da produgao do capital expande 0s
riscos a ela inerentes. Os perigos sao distribuidos pela ordem técnico-cientifica, como
um meio de reparticao dos conflitos que surgem na relagéo produtiva®. Os fatores de
avango da sociedade — o processo de enriquecimento e a globalizacdo tecnocultural -
também acarretam efeitos sobre a propria coexisténcia humana, determinados como
efeitos secunadarios latentes e que incidem sobre bens juridicos vitais para que o huma-
no exista, tal como é o0 meio ambiente.

Este processo de modernizagdo nao avanga a passos lentos dentro dos limites
do respeito destes bens, mas ultrapassa essas barreiras, o que consolida uma socieda-
de perigosa. Afora esses apontamentos, cabe aferir que, dentro da diviséo da riqueza e
dos conflitos perigosos, existem vitimas sem rosto, populagoes inteiras flageladas pela

% SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal em las
sociedades posindustriales. 2. ed. Madrid: Civitas, 2001. p. 105.

8t BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia uma nueva modernidad. Barcelona: Paidos, 1998. p. 12.
% |dem, ibidem, p. 25.
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excluséo e pela subtragao total de riquezas ocasionada pelo capitalismo animalesco
da modernidade, flagelos também denominados como ditadura da escassez. Sobre a
producao de exclusao social, preconiza Ulrich Beck:

Ambos os “paradigmas” da desigualdade social referem-se, sistematicamente, a
épocas determinadas no processo de modernizagdo. A distribuigdo e os conflitos
de distribuicdo em torno da riqueza produzida socialmente se encontraram no pri-
meiro plano perante o pensamento e a atuagao dos seres humanos estao domi-
nados, nos paises e nas sociedades (hoje, em grande parte do chamado Terceiro
Mundo), pela evidéncia da miséria material, pela “ditadura da escassez”. Abaixo
estas condigOes da sociedade da caréncia se tem e se consuma o processo de
modernizagao com a pretenséo de abrir, com as chaves do desenvolvimento téc-
nico-cientifico, as portas das fontes ocultas da riqueza social. Essas promessas
de libertacao a respeito da pobreza e da dependéncia que um mesmo nao lhe
tenha causado estao na base da efetividade, o pensamento e a investigagéo com
categorias de desigualdade social, e em concreto desde a sociedade de classes,
passando pela sociedade de capas, tem a sociedade individualizada.*

0 risco denota, muitas vezes, a ideia de aventura, o que nao deixa de ser. O
ser humano pretende, em abdicagao da sua existéncia, incentivar a proliferagao ou a
expansao da sociedade de risco a cada dia. Temos risco de epidemia (armas bioldgi-
cas), risco nuclear (ataques terroristas), riscos ambientais (polui¢éo, secas e aqueci-
mento global). Tudo isso sdo modalidades de risco, determinadas em uma sociedade
que doa a sua liberdade, que abdica de sua coexisténcia saudavel e que renuncia a
sua condicao de ser humano racional, em prol do enriquecimento desvairado e da
exclusdo social em idéntica proporgao.

Anteriormente, se exp0s sobre a globalizagdo. Qual é a sua relagao com a socie-
dade de risco? A resposta é a metamorfose social dos riscos, ou seja, a globalizagao
possibilita que aqueles fatos determinados como nao perigosos se tornem perigosos.
Por exemplo, se globalmente todos 0s paises exploram petrdleo em alto-mar, sem se
importarem com 0s danos ambientais provocados na natureza, a globalizagao econo-
mica dita o imperativo categorico: é necessario explorar petroleo em alto-mar, mesmo
que cause risco ao meio ambiente.

Retornando a questao das tensoes sociais, existem fontes de lutas e de conflitos
que fundamentam e ou séo limitados por esses riscos. Podem ser considerados como
subprodutos sociais. Isto pode ser afirmado porque — como dito anteriormente — a so-

% |dem, ibidem, p. 26.



264 | GUSTAVO DE SOUZA PREUSSLER

ciedade de risco acarreta contrastes, pois incentiva a velha ideia de divisdo de classes:
“No caso limite, amigos e inimigos [...] estdo expostos a pressao igualitaria dos riscos
civilizatorios que se potencializam [...] ademais, obriga a humanidade a unir-se nas situ-
agoes de auto-ameagas civilizatorias™*. Deste modo, a sociedade atual se caracteriza
como uma sociedade de risco, em que 0 perigo e 0 risco envolvem expectativas cognitivas
para a ordem social. Na pretensao pds-moderna, o risco volta-se a seguranca publica e
a excluséo da massa, calcada sempre no idedrio de confianga e de expectativa de agir®.

Em um enfoque mais determinado da expanséo do direito penal, a ideia da
sociedade de risco alimenta o preceito de que as maiorias dos membros da sociedade
estao expostos a propria sorte. A sociedade de risco tecnolgica, com um conjunto
proprio de caracteristicas, converte a sociedade objetiva para uma condigao de inse-
guranga constante®. Contrafaticamente, para essa inseguranga ser saciada, se faz
necessaria a seguranga cognitiva dos cidadaos®, com comportamentos aderentes
tacitos do contrato social®®.

Os destinatarios do direito penal do inimigo sdo todos aqueles que negaram a
vigéncia do sistema normativo por suas condutas, capaz de acarretar violagao a deter-
minado bem juridico ou ndo. Esta assertiva se impde, pois, para a dogmatica jakobiana,
bem juridico e norma juridica sdéo a mesma coisa.

Neste sentido, o direito penal se legitima materialmente quando existirem leis
penais prévias, em especial conforme a Constituicao da Repdblica Federativa do Brasil.
Esta legitimacao reside no fato de que as leis penais sao essenciais para a coesao social

% Idem, ibidem, p. 53.

% BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Principio da precaucao, direito penal e sociedade de risco. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. Vol. 61. Sao Paulo: Revista dos Tribunais e IBCCrim, 2006. .

% SANCHEZ, Jeslis-Maria Silva. Op. cit., p. 28.
3 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. V. |. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 53-66.

% Neste sentido: “O contrato social de Rousseau, ainda que inexistente enquanto documento firmado por
todos, consistente em uma teoria que, entendemos, pode legitimar a existéncia de um Estado e de uma
sociedade civil, pois ao substituir uma concepgao de direito natural, veio a legitimar a existéncia do
direito, especialmente do direito penal. O Estado, metaforicamente falando, s existe e tem legitimidade
a partir desse contrato e, portanto, ndo deve atuar contra esta sociedade, pois estd a servico dela e,
por isso, tem poderes limitados. Contudo, segundo uma concepgdo hobbesiana, traidores e rebeldes
deveriam ser castigadas por um direito de guerra ou natural, € ndo com o direito civil ou da autoridade”
(REGHELIN, Elisangela Melo. Op. cit., p. 275). Em sentido complementar: “Enquanto Jakobs nao é tao
explicito na defesa de utilizagéo do Direito penal do inimigo, Silva Sanchez faz uma defesa aberta dessa
concepgao, defende a sua ja existéncia, de uma certa forma preconiza a sua utilizagdo como um mal
necessario. Vé, inclusive, a legitimacao da sociedade através da feitura de uma nova clausula do pacto
social firmado com o Estado, para que esse entre nesse combate como um Direito de guerra. A questao
& que ele nao fornece uma melhor construgdo sistematica para explicar teoricamente 0s mecanismos de
funcionamento dessa terceira velocidade.” (LIMA, Flavio Augusto Fontes. Direito penal do inimigo. Direito
penal do século XXI. Revista ESMAFE. Vol. 11. n. 24. Recife: ESMAFE, 2006. p. 138).
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e existéncia do Estado®. Ainda neste aspecto, as leis penais sao tidas como essenciais
para a continuidade da configuragdo social e para a manutengao ou a garantia de esta-
bilidade das normas essenciais para a vida social. Em decorréncia disso, ao contrario
da concepgao usual de bem juridico-penal, para o funcionalismo, o bem protege, na
verdade, as expectativas normativas elementares a coexisténcia social pacifica*. Logo,
0 bem juridico-penal visa a vigéncia normativa das expectativas decepcionadas.

Para os direitos humanos, bem como para o neoconstitucionalismo, ha formas
de insurgéncia contra a opressdo e contra a dominagao punitiva do Estado Leviata*'.
Trata-se do instituto da desobediéncia civil, em que um sujeito de direitos e de garantias
fundamentais ou varios sujeitos de direitos e de garantias fundamentais podem organi-
zar-se para confrontar o autoritarismo estatal. A desobediéncia civil deve existir como
forma de legitima defesa social e ndo como movimento violento.“?> Sobre este aspecto,
Giorgio Agamben esclarece sobre a dindmica e a legitimagao da resisténcia:

Quando os poderes publicos violam as liberdades fundamentais e os direitos
garantidos pela Constituigao, a resisténcia a opressao é um direito e um dever do
cidadao. Os argumentos séo, aqui, exatamente simétricos aos que opdem os de-
fensores da legalizagdo do estado de excegao no texto constitucional ou numa lei
especifica aos juristas que consideram sua regulamentagao normativa totalmente
inoportuna. Em todo caso, €é certo que, se a resisténcia se tornasse um direito ou
terminantemente um dever (cujo ndo cumprimento pudesse ser punido), nao s6
a constituicao acabaria por se colocar como um valor absolutamente intangivel
e totalizante, mas também as escolhas politicas dos cidadaos acabariam sendo
juridicamente normalizadas. De fato, tanto no direito de resisténcia quanto no
estado de excecdo, o que realmente esta em jogo é o problema do significado
juridico de uma esfera de agdo em si extrajuridica. Aqui se opdem duas teses: a

% JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general — fundamentos y teoria de la imputacion. 2. ed. Marcial
Pons, 1997. p. 45.

% “No caso normal do crime, a pena é uma espécie de reparagao do dano cobrada coercitivamente na
pessoa do criminoso: a pena é oposigdo — isso €é evidente — e inflicao de dor, e essa dor deve ser me-
dida de forma que o alicerce cognitivo da norma infringida ndao sofra com o fato ocorrido. Do ponto de
vista dogmatico-penal, tanto a oposicao quanto a dor sao formados previamente no conceito de culpa.
Para a pena proporcional a culpa, é suficiente que, em virtude da pena, o fato seja entendido, em geral,
como um empreendimento malsucedido; ndo se trata, sobretudo, da intimidagao de outras pessoas
com propensao a delingiiéncia: regra geral, 0 agente nao tem que responder por essa propensao ao
crime”. (Idem. Direito penal do inimigo. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 46).

4 Leviatd é escrito em mailiscula, com base no item ‘c’ do § 1° da base XIX e § 2.° item ‘c’ do Decreto
n°® 6.583, de 29 de setembro de 2008.

% LAFER, Celso. A reconstrugao dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
6. reimpressdo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2006. p. 197-199.
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que afirma que o direito deve coincidir com a norma e aquela que, ao contrario,
defende que o &mbito do direito excede a norma. Mas, em dltima analise, as duas
posicoes sao solidarias no excluir a existéncia de uma esfera da acao humana
que escape totalmente ao direito.*

E impossivel determinar quem sdo os inimigos objetivos do Estado Soberano.
Contudo, os individuos, despidos de direitos e garantias fundamentais, podem carac-
terizar um indicativo de quem sdo as nao pessoas. Este fator incide em razao de fatos
(causalidade de crise), que gera a ruptura de paradigma (garantias fundamentais), ou
atribui margem para outros preceitos (direito penal do inimigo). Adota-se, neste postu-
lado, evidente Estado de Excegdo como regra permanente.

3 FUNCIONALISMO COMO REFLEXO DA GLOBALIZAGAO E
COMO ANTECEDENTE DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Na interseccao do caos absoluto e do Estado de Direito existe uma zona de
intermiténcia denominada de Estado de Excegao. A poés-modernidade, porém e 0s
anseios capitalistas de livre-mercado e de exclusao de projetos sociais, expandem as
necessidades de controle punitivo*.

0 funcionalismo-sistémico, matriz inspiradora do direito penal do inimigo, se cons-
tréi da necessidade de exclusao, tipica de um Estado de Excegao como regra ou norma-
lidade, ou seja, chega a um direito penal funcionalista para atender as exigéncias politico-
-criminais da sociedade pos-moderna, com um postulado: vigéncia da norma e identidade
social. Carl Schmitt, jurista do nacional-socialismo, em sua “Teologia Politica”, citou que
“[...] 0 que é normal nada prova, a excegao comprova tudo; ela ndo somente confirma a
regra, mas esta vive da excecao.”* O principal reflexo do funcionalismo é a flexibilizagao
de regras de imputagao e de direitos e garantias fundamentais minimas:

Nos termos assim expostos entre funcionalizagdo e modernizagdo do direito pe-
nal com vistas a uma resposta funcional e eficaz, se se quer, do direito penal, se
deve tratar de explicar, também, o relativo a flexibilizagao das regras de imputagao
e a erosao do direito penal classico garantista e voltado aos direitos fundamentais

4 AGAMBEN, Giorgio. Op. cit., p. 24.

#  SCHMIDT, Carl. Teologia politica. Trad. Elisete Antoniuk. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. xi. No mesmo
sentido: AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: O poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. 2.
reimpressédo. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2007. p. 26-27.

% SCHIMITT, Carl. Op. cit., p. 15.
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(em sua formulag&o dogmatica), nos termos que, desde sua formulagao liberal,
0 caracterizaram e que, parece, eram irrenuncidveis na confiabilidade absoluta.*

A origem etimoldgica da palavra funcionalismo é de efetiva importancia para a
finalidade de sua adogdo. Proveniente do nucleo fungdo, que significa agao propria de
uma pessoa e daquilo que é funcional, ou seja, eficaz, pratico. O individuo funcionalista
é quem “[...] estd de acordo que o homem tem que cumprir algumas obrigagoes que
produzam utilidade”.*” Transportando para a realidade funcionalista sistémica, ja com
matrizes do sistema social de Niklas Luhmann, funcionalista é aquele que detém a ga-
rantia de seguranga cognitiva de que ndo violara o sistema, ou seja, encerra o obediente
do pacto social, oferecendo garantia cognitivo-normativa para a sociedade de risco.

Séo os principais tragos do funcionalismo: i) percepgao meramente normati-
vista, abarcando todo o contexto social; ii) o direcionamento deve se guiar mediante
as observagoes cientificas do real, afastando-se dos preceitos nao concretistas e
metafisicos, logo a ressocializagdo e a prevengao geral nao detém contetdo efetivo
e Jif) a prevengao deve se calcar — a priori — na proporcionalidade, contraria a@ mera
retribuigdo, porém a andlise em questao se sustenta no neorretribucionismo, também
determinado pela neutralizagéo.

A inser¢ao do funcionalismo esta calcada na teoria do rol social*®, referin-
do-se ao status social dos seres humanos perante a sociedade. Em uma evidente
conexao para com o funcionalismo de Niklas Luhmann: “O principio em que se funda-
va — e em que ainda hoje segue sustentando-se — é o de que a sociedade reconhece
em cada individuo uma série de posicoes das que emanam expectativas sociais™*°.
Perante a autopoiese, a expectativa ndo é social, mas sim normativa, porque a propria
obediéncia da pretensdo da sociedade acarreta a obediéncia da disposi¢cao da norma,
ou das expectativas normativas. Isto se afirma porque o ser humano perde a sua
subjetividade por esta dindmica®®.

% Traducao livre deste pesquisador referente a PEREZ ARROYO, Miguel Rafael. La funcionalizacion del
derecho penal. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Tomo LII. Madrid: Ministério de Justicia,
2002. p. 507.

% Tradugdo livre deste pesquisador referente a PEREZ PINZON, Alvaro Orlando. £l funcionalismo en la
sociologia atual. In: LYNETT, Eduardo Montealegre (Coord.). El funcionalismo en derecho penal. Vol. I.
BOGOTA: Universidad Externado de Colombia, 2003. p. 120.

% ROCHEFORT, Juan Igndcio Pina. Rol social y sistema juridico-penal: Acerca de la incorporacion de estruc-
turas sociales em una teoria funcionalista del derecho penal. In: LYNETT, Eduardo Montealegre (Coord.). El
funcionalismo en derecho penal. V. Il. BOGOTA: Universidad Externado de Colémbia, 2003. p. 39-60.

4 |dem, ibidem, p. 43.

% “0 sujeito de direito €, claro, um sujeito soberano, ou seja, um ser que nasce ‘livre e dotado de razao’,
que pode, portanto, governar a si mesmo e submeter a si 0 mundo dos objetos. Ele é a causa de efeitos
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Determinada a ruptura paradigmatica, bem como a estrutura e influéncia que o
funcionalismo teve em relagao a globalizagao, na sociedade de risco e no capitalismo
tardio, cabe asseverar sobre as fontes que projetam suas ramificag6es no sistema
punitivo.

CONSIDERAGOES FINAIS

A transmutacao do mero Estado de Direito para o Estado Social e Democratico
de Direito originou-se do choque continuo de conflitos que se iniciaram no antigo regime
até o declinio da Segunda Guerra Mundial, em que se instalou, em alguns paises euro-
peus, 0 welfare-state. Este paradigma da atualidade também sofre erosao — em razao
da liquida forma das garantias estatais e do retorno do decisionismo renascido das
cinzas do 11 de setembro de 2001 — da dignidade da pessoa humana também é amorfa.

Novamente, a divisdo entre pessoas do Estado e inimigos do Estado, estes l-
timos entendidos como delinquentes de crime lesa-majestade pos-modernos, como
ervas-daninhas, outros, subprodutos da globalizagao ou do capitalismo neoliberal-de-
mocratico, sindbnimos (para um so fendmeno e resultado) de exclusao social.

Rompendo-se o paradigma dos direitos e garantias fundamentais, a estrutura
cientifica punitiva se estruturou na pés-modernidade do medo e na inseguranga, contro-
lando a sociedade com esta cultura do pavor difuso e do discurso punitivo de excegao
como regra absoluta, também denominado direito penal do inimigo.

Nesta esteira, o direito penal do inimigo, ou 0 método de aplicacdo do funciona-
lismo sistémico, deteve as suas raizes na filosofia politica. A teoria do contrato social
possuiu uma matriz essencial, ja que o desobediente deste documento politico néo de-
tera as mesmas garantias nem 0s mesmos direitos que o obediente.

A doutrina do inimigo do Estado retorna com forga no p6s-11 de setembro, ou
seja, a partir dessa doutrina, aquele que nao oferecer garantia cognitiva minima — ou
de que nao acarretara qualquer ato de leséo futuro — sera denominado inimigo e a ele
somente sao destinadas duas coisas: a coagao como pena e a inocuizagao como re-
sultado. Trata-se, evidentemente, de uma estectomia social, em que a célula cancerosa
do sistema é extraida dele, o que faz lembrar os campos de concentragao nazistas e o
status de homo sacer, conforme doutrina de Giorgio Agamben.

pelos quais deve responder, e ndo o efeito de uma causa situada fora dele. Mas ele s6 atinge essa liber-
dade na medida em que permanece um sujeito no sentido etimoldgico e primeiro da palavra, ou seja, um
ser submetido, ao respeito das leis (sub-jectum: langado em baixo), trata-se das leis da Cidade ou das
leis da ciéncia” (SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a funcao antropoldgica do direito. Trad.
Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. Séo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 25).
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CAPITULO 15

TEORIA GERAL DE DIREITOS HUMANOS
E A PROPOSTA DE ALTERIDADE PARA A
CRISE DOS REFUGIADOS

Elaine Dupas’
Leonardo Chaves de Carvalho?

Resumo

0 presente artigo abordard a Teoria Geral dos Direitos Humanos por meio da pers-
pectiva de Norberto Bobbio, abrangendo a concepcéo jusnaturalista e histdrica, bem como
a concepgdo moderna de Direitos Humanos. Dialogando com Emmanuel Levinas, far-se-a a
proposta de uma tentativa de efetivagdo e maior garantia desses direitos que parecem nao
alcancar o objetivo de protecao de todas as pessoas. Sera analisada ainda a tematica dos
refugiados no Brasil, a crise que assola 0 mundo e que permite a visibilidade das concepgoes
dos Direitos Humanos, bem como a aplicacao da alteridade trazida por Levinas neste embate
contemporaneo entre Eu x o Outro. Para tal analise, por meio da revisdo bibliografica, a pesquisa
desenvolver-se-a a partir da utilizacédo do método.
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INTRODUCAO

A Teoria Geral dos Direitos Humanos pode ser abordada por meio de diversas
perspectivas. Com este nucleo, a reflexdo se iniciara pelas duas teses centrais de No-
berto Bobbio, quais sejam: a que direitos sao historicos e que se constituem no principal
indicador do progresso da civilizagado humana.

Nos séculos XVII e XVIII, com os teoricos jusnaturalistas, é que se inicia a ideia
de que seres humanos tém direitos. Nesse contexto, surgem ainda as ideias sobre es-
tado de natureza e homem natural, aquele que porta os direitos naturais, rompendo e
superando a concepgdo organicista na qual o Estado (todo) antecede seus individuos
(partes), iniciando a concepgdo individualista (COLETTI, 2006, p. 81). Além disso, se-
gundo a mesma autora, “deixa-se de privilegiar direitos para declarar direitos”.

Logo, apesar de nascidos por meio das lutas dos individuos e de estarem posi-
tivados na Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, ainda ha muito o
que percorrer no caminho da efetivagao, e este é o maior desafio dos direitos humanos:
sua pratica e a nao violacéo de tais direitos. Muito j& se foi alcangado nessa trajetoria,
¢ inegavel, mas também incontestavel que muito ainda precisa ser conquistado para a
garantia da efetivagao.

Nesse sentido, o presente artigo busca a compreensao da Teoria Geral dos Direi-
tos Humanos, partindo do pensamento de Noberto Bobbio e dialogando com a questao
da violagao dos direitos dos refugiados, especificamente no Brasil, utilizando o pensa-
mento de Emmanuel Levinas para propor uma solucéo para a efetivacéo dos direitos
humanos. O caminho a ser percorrido nao é absoluto, uma vez que os direitos humanos
e sua teoria geral ndo comportam uma definicao absoluta e imutavel.

0 debate acerca dos Direitos Humanos serem naturais ou historicos é superado
pelo entendimento de que sdo naturais e historicos, uma concepgao nao exclui a ou-
tra. Afinal, decorrem das lutas, ou seja, os individuos lutaram para que se garantisse
legalmente algo que ja era um direito natural, que ja era praticado socialmente. Ainda
nesse sentido, ha varios pensadores contemporaneos que langam diversas vertentes de
pensamentos, como Boaventura de Souza Santos com a ideia de interculturalismo e o
proprio Emmanuel Levinas com a ideia de ética e da relagéo “eu x o Outro” e a respon-
sabilidade decorrente desse embate.

Logo, sera tratado inicialmente o pensamento de Bobbio, com énfase na Teoria
Geral dos Direitos Humanos, o que norteia toda a presente discussao, correlacionada
com a necessidade de efetivagdo dos direitos humanos, saindo do plano formal da
garantia dos mesmos. Serd analisado também, com o objetivo de discutir a Teoria Geral
de Direitos Humanos, o pensamento a partir da justiga construida por meio da ética de
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Levinas e, por fim, a realidade nacional de garantia dos refugiados que tém seus direitos
violados, uma vez que o termo “violagao aos direitos humanos” ndo é levada em consi-
deracao pelo CONARE (Comité Nacional para os Refugiados), que ainda usa a definicéo
classica de refugiados.

1 TEORIA GERAL DOS DIREITOS HUMANOS - PERSPECTIVA
DE NORBERTO BOBBIO

Ainda ha dificuldade em se apontar qual teoria que justifica os Direitos Humanos
e os Direitos Fundamentais, apesar de todas as teorias convergirem para a existéncia de
direitos basicos da pessoa humana.

De maneira simplificada, Cavalcante Filho traz trés teorias acerca do tema que
serdo analisadas a seguir. Os jusnaturalistas entendem que os direitos fundamentais
sdo os ditos naturais, aqueles que decorrem da propria natureza humana, ou seja, ante-
riores a positivagao, sao 0s que 0s nascem da propria natureza humana, independente
de reconhecimento do Estado. Para o Positivismo Juridico consideram-se os direitos
fundamentais aqueles que constam positivados, ou seja, que constam em norma posta,
na Constituicao e que inclusive pode ser de maneira implicita. J& o Realismo Juridico
Norte-Americano considera direitos fundamentais aqueles que foram conquistados his-
toricamente pela humanidade.

Neste trabalho ndo sera feita a discussao a respeito da conceituagao e termino-
logia dos Direitos Humanos, utilizando a expressao Direitos Fundamentais (historicos)
como sinénimo, bem como a expressao Direitos do Homem (naturais). A terminologia e
conceituagao ainda causam consideravel celeuma na doutrina, dependendo inclusive se
trata-se de direitos nacionais (constitucionais) ou internacionais, porém, como nao é o
objetivo deste, nao entraremos na discussao e diferenciagdo, ressaltando, dessa forma,
a universalidade dessa categoria de direitos.

A historicidade dos Direitos Humanos é a ideia de que sdo uma construcéo
historica, portanto, cada época tem seus direitos que sao considerados essenciais a
dignidade da pessoa. Logo, apesar de serem um construido historico, sao mutaveis,
pois cada época e cada sociedade tém suas necessidades e realidade. Hoje, por exem-
plo, hé a previsao de protecdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, sendo que
na Revolugao Francesa os direitos se limitavam em liberdade, igualdade e fraternidade.

Nos ensinamentos de Bobbio:

(-..) os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sao direitos his-
toricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em
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defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual,
ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas. (...) 0 que parece fundamen-
tal numa época historica e numa determinada civilizacao nao € fundamental em
outras épocas e em outras culturas (BOBBIO,1992, p. 5-19).

A ideia de Bobbio é de que os direitos humanos nascem tdo somente quando
podem nascer. Ou seja, totalmente interligado com o contexto historico e justificando a
propagacao desses direitos de maneira mais evidente no pos-guerra, depois da extrema
violéncia e violagao dos direitos do homem (COLETTI, 2006, p. 81-83).

Aideia central é que o Estado, a sociedade democratica, é a soma de individuos.
Afirma BOBBIO que “é preciso desconfiar de quem defende uma concepgao anti-indivi-
dualista de sociedade” (1992, p.102). Passa-se da concepgéo organica de sociedade
para a concepgao individualista, como ja foi dito, deixa-se a ideia de que o Estado é na-
tural, mas sim fruto da intengdo de individuos que o instituem via contrato, organizagéo
esta que visa a protegao de direitos. Sem essa inversao, era possivel falar somente em
deveres e nao em direitos. Em relagdo a essa revolugéo, Bobbio a chama de “Era dos
Direitos”, uma vez que constitui base para os direitos humanos.

0 autor destaca a necessidade de néo restringir os problemas relativos aos direi-
tos humanos ao ambito filosofico e que de pouco vale proclamar direitos se a trajetoria
ndo for marcada por sua efetivagdo (COLETTI, 2006, p. 82). E este é o grande desafio
atual dos Direitos Humanos, alcangar a sua plena efetivagao. Nesse sentido, serd ana-
lisado 0 pensamento de Levinas e a alteridade e racionalidade ética como forma de
promover tal efetivagao.

A concepgao moderna de Direitos Humanos nao permite que se afirme absoluta-
mente que sdo direitos naturais ou historicos, mas sim, abrange as duas vertentes. To-
davia, 0 essenciais para a compreensao acerca da Teoria Geral de Direitos Humanos
e dos diversos autores que tratam sobre a tematica relacionando com o0s jusnaturalistas
ou positivistas. Logo, se faz necessaria uma concepgao moderna de Direitos Humanos,
que trata 0 tema com uma postura eclética, sem excluir as concepgoes.

Dornelas afirma acertadamente a respeito da discussao:

Segundo BARRETTO, os direitos humanos encontram-se neste final de século
em situagao paradoxal: de um lado, proclamam-se em diversos textos legais um
nimero crescente de direitos civis, politicos, sociais, econémicos e culturais,
que constituem, na historia do direito, a afirmagdo mais acabada da crenca do
homem na sua propria dignidade; de outro lado, esses mesmos direitos, trans-
formam-se em ideais utopicos, na medida em que sao sistematicamente des-



276 | ELAINE DUPAS | LEONARDO CHAVES DE CARVALHO

respeitados por grupos sociais e governos. Os proprios governos autoritarios
contribuem para a idealizag&o dos direitos humanos, pois preocupam-se mesmo
em declarar a sua fidelidade a esses direitos, ainda que, cuidadosamente, defen-
dam interpretages particulares sobre a abrangéncia, o sistema de protecdo e a
propria fundamentagao dos direitos humanos (DORNELAS, 2016).

Contudo, além dessa discussao teorica, ha o desafio de efetivagao dos Direitos
Humanos, sendo direitos naturais ou historicos, ou ainda naturais e historicos, o obje-
tivo primordial é conseguir a plenitude de seu significado, ou seja, a real protecao aos
individuos. Passaremos a andlise da proposta de Emmanuel Levinas e, posteriormente,
ao didlogo com a questéo dos refugiados no Brasil, que evidencia nitidamente a violagéo
destes direitos.

2 DESAFIO ATUAL: EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS E
A PROPOSTA DE ALTERIDADE DE LEVINAS

Diversas sao as discussoes envolvendo os Direitos Humanos, inclusive acerca
da sua Teoria Geral, e varias sao as concepgoes, conforme explicitado anteriormente,
pela perspectiva do pensamento de Bobbio, que foi escolhido como marco tedrico desse
artigo juntamente com Emmanuel Levinas.

0 desafio, como ja mencionado por Bobbio e supracitado neste artigo, ndo pode
se limitar as discussaes filosoficas, devendo adentrar na maior dificuldade: a efetivagao
dos Direitos Humanos. Levinas langa uma discusséo em torno da ética da alteridade
como mecanismo de fundamentagao e efetivacéo de direitos humanos.

Conforme o entendimento de Pereira e Tramontina:

Toda a base de construgao do pensamento levinasiano é o Outro, da relagao Eu-
-Outro emerge uma nova perspectiva de ponderagao, a de pensar a Si mesmo e
a sociedade a partir e com o Outro. A ética, enquanto produto da interpelacéo do
rosto do Outro, é situada como filosofia primeira que antecede a qualquer reflexao
tornado se o movel da justica (PEREIRA; TRAMONTINA, 2014).

Depreende-se do trecho supracitado a ideia de Levinas sobre a relagéo Eu-Outro
e a respeito do Rosto do Outro. Ou seja, a base do pensamento € a alteridade. Uma
maneira de tornar a relacdo com o outro mais humana no mundo contemporaneo que
é marcado por tantas violagoes aos direitos humanos. A sua principal preocupagao é o
outro, por meio da ética da alteridade, rompendo com o egoismo. Os autores ainda tra-
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zem que “para o filosofo a Alteridade, na contemporaneidade, torna um fator contribuinte
para a busca de uma forma mais humana de se viver em sociedade, onde cada um deve
ter responsabilidade pelo proximo” (CAETANO; COSTA, 2014, p. 196)

E sobre a percepgao do Rosto, Caetano e Costa discorrem:

Essa sua proposta vai mais profundo, tentando despertar no homem a sensi-
bilidade pelos seus semelhantes, que esta expressa no Rosto de cada pessoa.
E a partir do Rosto que aprendemos a ser mais humanos, onde encontramos a
verdadeira Alteridade, no acolhimento do Outro (2014, p. 197).

Logo, ha que se falar ainda sobre universalidade e relatividade para compreender
o0 tema Direitos Humanos. Pereira e Tramontina (2014) abordam de maneira didatica:

A proposta universalista, em suma, defende a aplicacéo e o respeito dos conted-
dos morais dessas categorias por todos o0s tipos de Estados e culturas indepen-
dentemente dos valores que ali sejam praticados. Fundamentam, para tanto, que
tais direitos s&o inatos aos seres humanos e que somente a universalizagéo dos
direitos humanos poderia resguardar os individuos de praticas estatais antidemo-
craticas e degradantes. Do outro lado, as teses relativas, em sintese, sustentam
que os valores morais por serem variaveis e peculiares a cada cultura somente
podem ser interpretados e julgados e legitimamente no seio de cada sociedade.
Assim, regras morais estabelecidas por determinada civilizagdo somente podem
ser legitimamente aplicaveis para os membros que compdem, uma vez que eles
revelam os ideais de vida eleitos por aquele grupo.

A respeito das teses universalistas ou relativistas, ainda ha o pensamento do Boa-
ventura de Souza Santos, que sustenta a necessidade de um dialogo intercultural como for-
ma de equilibrio entre a competéncia global e a legitimidade local (SANTOS, 2009, p. 112).

Levinas visualiza o direito como meio de realizagéo do Outro e ndo como meio de
realizacéo da liberdade de cada um, ai esta o viés ético na realizagéo da justica dado pelo
autor. Qu seja, ndo se justifica o direito e o valida por perspectivas racionais, mas sim na
responsabilidade por uma alteridade infinita (PEREIRA; TRAMONTINA, 2014, p. 13).

Levinas discorre que:

Obrigacdo de poupar ao homem os constrangimentos e as humilhagoes da mi-
Séria da errancia, e mesmo da dor e da tortura que a propria sucessao dos fe-
némenos naturais — fisicos ou psicoldgicos — a violéncia e a crueldade das mas
inteng0es dos seres vivos ainda comportam (1991, p. 263-264).
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0 autor afasta-se das concepgoes até entdo estudadas e mencionadas, aban-
donando a tradicdo filosdfica, ao sustentar que o carater heterénomo da norma ética
consiste na condigao do Outro em determinar o conteddo na norma justa (PIMENTA
apud PEREIRA; TRAMONTINA, p. 14, 2014).

0 pensamento do autor remete a nogdo de igualdade entre as pessoas, que
obriga o Eu a tragar limites de sua responsabilidade infinita. Nesse sentido se fala que a
relagdo com o terceiro é uma correcao da assimetria que Levinas, novamente, chamou
de justica (LEVINAS, 2002). E parte dessa acepgao de justica a tentativa de efetivar os
direitos humanos.

Emerge entdo a dupla acepgdo da palavra justiga: como a responsabilidade em
relagéo a outrem e, a partir da insergao do terceiro, como corregéo da assimetria. (LEVI-
NAS, 1991, p. 270). E esta é a proposta para o desafio de efetivar os direitos humanos,
gssa maneira de relacionamento do Eu x o Qutro, que traz humanidade para as relagoes
contemporéneas que sdo marcadas por violagoes aos direitos mais essenciais.

As mais graves violagoes de direitos humanos ocorrem nesse embate de Eu x o
Outro, onde a diversidade € vista como uma ameaga. Nesse sentido, para Piovesan, 0s
direitos humanos devem se apoiar em trés direitos: igualdade material, diferenca e reco-
nhecimento de identidade. Somente assim, segundo a autora, é possivel que as poten-
cialidades humanas atinjam seu pleno desenvolvimento (PIOVESAN, 2012, p. 61-63).

Por meio da analise do pensamento de Bobbio, que é usado tradicionalmente na
Teoria Geral de Direitos Humanos, e da proposta contemporanea de Emmanuel Levinas,
temos um panorama da discussao acerca do tema tratado neste artigo e a proposta de
solugao para a efetivacéo dos direitos humanos.

A fala trazida inicialmente, na qual Bobbio afirma que as discussées devem ul-
trapassar o carater filosofico, fica evidenciada na construgao deste trabalho, deve-se,
atualmente, haver uma preocupagéo acerca de efetivar a garantia dos direitos humanos.
Ainda nesse sentido, Bobbio afirma: “O problema fundamental em relagdo aos direitos
do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um
problema n&o filosofico, mas politico” (2004, p. 43).

Em didlogo com a questdo dos refugiados, pessoas que estdo fora de suas
nagoes por diversos motivos que impedem que o Estado as protejam, tém seus direitos
violados cotidianamente e s@o vistos como o refugo do mundo, expressao utilizada por
Zigmunt Baumann. Logo, tem-se a oportunidade de executar a proposta trazida por
Levinas, em reconhecer o Outro, em praticar a alteridade, ndo s6 no ambito individual,
mas também as nagoes assim devem agir.
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3 REFUGIADOS E UMA PROPOSTA DE HUMANIZACAO

Pergunta recorrente dentro do tema é relativa a efetivagdo ndo vista pela socieda-
de: Direitos humanos para quais humanos? Reitera-se que por estarem positivados nao
seja garantida a sua efetividade e abrangéncia a todas as pessoas. 0s refugiados fazem
parte de um grupo de pessoas que sofrem reiteradas e visiveis violagoes aos seus di-
reitos, portanto, trataremos a respeito dessas pessoas especificas para a discussao da
tematica proposta, sem deixar de mencionar que, infelizmente, nao é a maioria que goza
dos direitos humanos, ainda trata-se de privilégios na contemporaneidade.

Os refugiados sao uma classe de pessoas que sofrem cotidianamente a privagao
e as dificuldades que as fronteiras impoem, derrubando o mito do mundo globalizado e
sem fronteiras que tanto é defendido.

Nesse sentido, PEREIRA afirma:

0 problema das migragoes forgadas, nos dias de hoje, em nivel internacional,
representa 0 mais grave problema dos direitos humanos que vivenciamos. O
esforgo da comunidade internacional ndo soa suficiente para sanar de forma
minimamente satisfatoria o problema (2016).

E segue:

Embora o Pais tenha uma legislagdo considerada boa em relacéo aos refugiados,
falta ainda muita emancipacao da sociedade para debater o tema e acolher o re-
fugiado na comunidade, bem como vontade politica para modificar o paradigma
do nacionalismo e da seguranga nacional, que retoma com for¢a em épocas de
crise como a atual crise no Brasil e no mundo (2016).

Destaca-se a relevancia da tematica e da busca de garantir plenamente os direi-
tos dos refugiados, bem como a amplitude do tema. Foca-se aqui a tentativa de efetiva-
¢ao por meio do método sugerido por Levinas.

A Segunda Guerra Mundial gerou essa grande massa de deslocados, sendo con-
siderada marco historico no estudo da tematica por se tratar de periodo de extrema e
maxima violagao dos direitos humanos, devido ao holocausto, 0 que causou uma preo-
cupagao internacional com tal violagéo e com os deslocamentos populacionais jamais
vistos anteriormente (PIOVESAN, 2004, p. 131-132).
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Dentro deste contexto caotico de deslocamentos em massa, faz-se necessario
saber quem pode ser classificado internacionalmente como refugiado. Portanto, refu-
giado é quem a convengao de 1951 reconhece, formando assim a definigao classica do
termo. O conceito exclui milhares de deslocados, inclusive 0s ambientais e econémicos,
e reduz os direitos dessa classe que necessita de todo amparo legal por se encontrar
em situagdo de extrema vulnerabilidade. O Direito Internacional reconhece a definicéo
da respectiva Convencao.

Segundo a mencionada convencao, o termo refugiado é definido na aplicagao a
qualquer pessoa que:

[...] em consequéncia de acontecimentos ocorridos antes de 1 de Janeiro de
1951, e receando com razao ser perseguida em virtude da sua raga, religiao,
nacionalidade, filiagao em certo grupo social ou das suas opinides politicas, se
encontre fora do pais de que tem a nacionalidade e ndo possa ou, em virtude
daquele receio, ndo queira pedir a protecdo daquele pais; ou que, se ndo tiver
nacionalidade e estiver fora do pais no qual tinha a sua residéncia habitual apos
aqueles acontecimentos, nao possa ou, em virtude do dito receio, a ele nao quei-
ra voltar (ACNUR, 1996, p. 61).

0 Brasil demonstra 0 mito do mundo globalizado ao negar refligio para centenas
de pessoas por ndo entender que se enquadram no conceito de refugiados, 0s haitianos
fazem parte da nacionalidade mais afetada com essa negativa.

Portanto, percebe-se a tendéncia atual da necessidade de ampliagéo da interpre-
tacdo do conceito de refugiado para que o Estado possa garantir a totalidade de seus
direitos e participar ativamente na busca de amenizar a problematica que assola todos
0s continentes.

Neste viés, percebe-se que ha pouca participagao por parte do Estado para a
garantia efetiva dos direitos humanos. Nota-se nitidamente as violagoes aos direitos dos
refugiados, vistos, muitas vezes, como inimigos pela populagéo e até mesmo como
uma classe de pessoas que saem dos seus paises para ocupar e gerar gastos ao Estado
que os acolhem.

0 pensamento de Levinas corrobora com a necessidade de se respeitar e ver
0 outro, ver o refugiado, dar rosto para essa classe de pessoas que estdo em deslo-
camento por diversas razoes. E inegavel que muito j& foi feito em ambito nacional e
internacional, porém, ainda esta muito distante de atender toda a demanda atual e futura
de deslocados.
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0 mundo volta os olhos para a tematica, a globalizagdo moderna que propa-
ga a ideia de um territério sem fronteiras, ndo alcanca os refugiados. O Estado ndo
garante a efetivacdo dos direitos dessas pessoas, a sociedade nao os vé de maneira
solidaria e, usando ainda o pensamento de Levinas, nao reconhece a sua responsa-
bilidade em relagdo ao outro, ou seja, ao refugiado que estd em situagéo de extrema
vulnerabilidade e impedido, por quaisquer motivos que sejam, de permanecerem em
suas nacgoes.

No entendimento de Emmanuel Levinas (1993, p. 82) “a crise do humanismo em
nossa época, tem sem davida, sua fonte na experiéncia da ineficacia humana posta em
acusagdo pela propria abundéncia de nossos meios de agir e pela extensao de nossas
ambigodes”.

CONCLUSAO

Conclui-se, portanto, apos a exposicao da Teoria Geral de Direitos Humanos a
partir do pensamento de Norberto Bobbio e de Emmanuel Levinas, que apesar do debate
ser extremamente amplo e relevante, o desafio atual vai além: a preocupagao primordial
é a efetivagao, a garantia plena dos direitos humanos.

Séo diversas as concepgoes relativas aos direitos humanos, diversos sao 0s
debates relativos ao tema, porém, limita-se no presente artigo a fazer a articulagdo da
historicidade dos direitos com 0 pensamento de Levinas no sentido de compreender e
propor uma tentativa de solugdo para a questdo dos refugiados, diminuindo a questéo
a ambito nacional.

Sendo historicos, os direitos humanos sao mutaveis, sendo mutaveis neces-
sitam estar condizentes com seu tempo, ndo apenas no ambito da positivagao, mas
também garantindo efetivamente a protegdo a todas as pessoas.

Os refugiados sdo exemplos atuais de que a sociedade esta fracassando na pro-
tecao do Outro. Conforme pensamento de Levinas, ndo hd responsabilidade na relagéo
Eu x o Outro. Vivenciamos uma atualidade de total egoismo e falta de Alteridade, no
conceito levisiano.

A crise dos refugiados é um problema mundial e crescente. Olhar para a pro-
blematica a partir da diferenciada perspectiva de Emmanuel Levinas, compreendendo a
abrangéncia dos direitos humanos, tem-se uma proposta de solugao para a efetivagao
por meio da ética moral.
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CAPITULO 16

POLITICA GOVERNAMENTAL E A REGULAMENTACAO
DO ADICIONAL DE FRONTEIRA

Bruno Alexandre Rumiatto'

RESUMO

0 Presente trabalho tem por objetivo discutir sobre o adicional de fronteira, em como este
pode ser utilizado como politica governamental na melhoria de regioes estratégicas tendo, por
exemplo, as fronteiricas de nosso pais. Apontando a realidade e expectativas de nossa fronteira,
as politicas dispensadas a essa regido de grande importancia e relevancia para seguranga e
soberania nacional, relacionando assim as politicas atuais de fortalecimento dessa regiao deno-
minada de “faixa de fronteira”, quais politicas e investimentos sdo realizados em tal local. Mostra
a particularidade dessas regides do pais, a violéncia e a criminalidade, as quais sao mais elevadas
e graves. Por fim, afirmando a politica para o desenvolvimento da regiao nao tem outra busca ou
importancia se ndo na fixagdo e melhoria de vida da populacéo nas regioes fronteirigas espalha-
das por todo o Brasil, correlacionando que o adicional de fronteira € mecanismo importante que
poderia ser utilizado pelo governo como politica governamental para o fortalecimento dessas
regioes, resguardando assim o servidor, a seguranca nacional e a soberania do Estado.

Palavras-chave: adicional de fronteira, politica governamental, faixa de fronteira.

INTRODUCAO

Na nossa atualidade, a figura da governabilidade e suas politicas sdo sempre
colocadas em pauta, como mecanismo de melhoria ou ndo da situagao da populacéo de
um pais, pois refletem no dia a dia da populagéo. Tais mecanismos e processo politico
sdo diretamente influentes na vida da populagdo, com maior relevancia, a0s mais caren-
tes. Surge aqui uma discussao das politicas publicas, quais destas estdo voltadas para
a fronteira e como esta regido é vista em nosso pais aos olhos dos ultimos governos.

! Mestrando em Fronteiras e Direitos Humanos pela Universidade Federal da Grande Dourados - UFGD e
Professor Substituto na mesma universidade.
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Para fazer parte do estudo, um importante instituto é visto, desta forma, analisan-
do de forma simples e concisa o conceito de adicional de fronteira, o qual é atualmente
precario e sem regulamentagao especifica. As relagoes das politicas governamentais
e de nossa atualidade, demonstramos efeitos atuais desse fendémeno com o cotidiano
e as esferas governamentais, quais as linhas de atuacédo das politicas governamentais
nas fronteiras do nosso pais, sua importancia, os indices de violéncia, além de outros
dados e pontos relevantes.

Utilizaremos como base para essa analise, pesquisas desenvolvidas por estudio-
sos vinculados ao Ministerio de Integragdo Nacional, pesquisas essas voltadas para a
regido fronteirica e suas particularidades.

0 foco do estudo esta relacionado ao adicional de fronteira como politica gover-
namental para garantir e desenvolver, da melhor forma, a fronteira e sua regido. A defesa
se baseard na lotagdo e manutengao de instituicoes relevantes para o desenvolvimento
e integragao das fronteiras de nosso pais.

Importante mencionar que este trabalho nao tera como finalidade o amparo ou a
discussao sobre a regulamentagao ou concessao do adicional de fronteira, nem mesmo
se existe amparo legal ou juridico sobre sua concessao. No entanto, tais mecanismos
poderdo ser utilizados como plano de fundo para base da pesquisa, mas nao de forma
aprofundada.

0 referido trabalho sera dividido em Introdugdo, desenvolvimento e concluséo.
0 desenvolvimento sera subdividido em dois topicos: o primeiro analisara o conceito do
“adicional de fronteira” e, em seguida, com a titulagao “Do Adicional de Fronteira como
Politica Publica Fronteirica para o Fortalecimento das Instituigdes nos dias atuais”, ten-
tara tecer alguns pontos e argumentos sobre a politica pablica nas fronteiras do pais e
defender o “adicional de fronteira” como uma das politicas que deve ser implantada para
melhoria dos aspectos e das regides fronteirigas.

0 trabalho utilizara como método o hipotético dedutivo, onde o autor, com base
nas hipoteses trazidas, ira deduzir hipoteses e justificativas para as ideias e teses defen-
didas, bem como justificar a escolha e base do tema escolhido. Além de basear-se em
bibliografias existentes sobre o tema, aperfeigoando-as e analisando-as.

1 ADICIONAL DE FRONTEIRA

Quando da promulgagdo da Constituicao Federal de 1988 é instituido diversos
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, constantes no art. 7°, e no inciso XXIll do
presente artigo o Adicional de Penosidade.
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Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condicao social: [...] XXIIl - adicional de remuneragao para as
atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei;

Diante de tal dispositivo inaugurador, fora instituido em nosso ordenamento Juri-
dico, pela Lei 8.112/91, um amparo legal vazio em relagdo ao adicional de penosidade,
lei essa que rege os Servidores Publicos civeis da unido, das autarquias e das fundagoes
publicas federais, determinando direitos e deveres. Para isso, € de suma importancia para
0 estudo do presente caso a citagdo do art. 71 da presente lei, que assim foi redigido:

Art. 71. O adicional de atividade penosa sera devido aos servidores em exercicio
em zonas de fronteira ou em localidades cujas condigoes de vida o justifiquem,
nos termos, condigoes e limites fixados em regulamento.

Podemos notar pela redacéo trazida pelo presente instrumento legal, que ele
ampara duas situagoes distintas, “zonas de fronteira” e “localidade cujas condices de
vida justifiquem”, além disso, a redacao traz a necessidade de regulamento proprio para
que garanta o pagamento e seus limites (BOSCOVIC. 2016. p. 6).

Nao se pode esquecer que tal direito “passados mais de vinte anos, e ainda nao
regulamentado pelo poderes legislativo e executivo, e ndo o sera tao logo, por néo se
tratar de interesse dos governantes o aumento de gastos publicos.” (BRASIL. 2015. p.
3). Impedindo de fato o exercicio e garantia de um direito fundamental, por ineficiéncia
e falta de vontade politica.

No entanto, do conceito trazido pela lei, notamos que um deles é plenamente
contextualizado pelo texto constitucional no que se refere as localidades fronteiricas, que
no art. 20, paragrafo 2°, da Carta Magna, assim delimita:

§ 2° A faixa de até cento e cinqiienta quildmetros de largura, ao longo das frontei-
ras terrestres, designada como faixa de fronteira, é considerada fundamental para
defesa do territorio nacional, e sua ocupacao e utilizagao serdo reguladas em lei.

Ora, apos a leitura do texto da Constituigdo, notamos que o conceito de fronteira
esta plenamente amparado pelo texto constitucional, ndo sendo, desta feita, necessario
nenhum outro texto normativo para tal conceitualizagéo, uma vez que iria em desencon-
tro com o texto constitucional, onde teriamos um conflito de normas, no qual o texto
constitucional sairia vitorioso.
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Complementando a isso o fato de que em 2013 houve promulgagao, pela pre-
sidéncia da Republica, de nova lei, a de n® 12.855/2013, que ampara o pagamento de
instituto préximo, para nao dizer, idéntico ao adicional de fronteira.

Nesta nova legislacéo, diferente da referida anteriormente, encontra-se com to-
dos os preceitos legais: abrangéncia de sujeitos, valor a ser percebido, quem possuiria
o direito, porcentagem da verba e periodo. Mas como na referida lei anterior, 0 poder
politico resguardou uma brecha para néo concessao do direito, qual seja, a exigéncia de
uma regulamentagao pelo executivo do que seria entendido como “cidades fronteiricas”
(BRASIL JUIZADO, 2016. p. 3).

Entendemos que a lei é plenamente aplicavel, mas como dito na introdugao des-
te trabalho, ndo se trata aqui de uma pesquisa voltada ao adicional de fronteira e sua
aplicacdo, mas sim como esse instituto pode ser utilizado para fomentar as politicas na
fronteira do pais.

Pelo apresentado, notamos que o adicional de fronteira é direito devido aos Ser-
vidores Publicos Federais, instituido pela Constituicdo Federal, pela Lei 8.112 e a Lei
12.855, no entanto, sem efetivagao até o momento, por necessitar de normativa regu-
lamentadora.

2 DO ADICIONAL DE FRONTEIRA COMO POLITICA
PUBLICA FRONTEIRICA PARA O FORTALECIMENTO DAS
INSTITUICOES NOS DIAS ATUAIS

0 olhar para a fronteira e para o desenvolvimento desta regiao se deu no Brasil,
com mais afinco, apos 8 de setembro de 2010, com a criagdo da Comissao Permanente
para o Desenvolvimento da Faixa de Fronteira (BRASIL MI, 2009).

Foi com a criagdo de tal comissao que as politicas publicas passaram a ser
valoradas e aplicadas na faixa de fronteira de nosso pais. Ndo se pode dizer que antes
nao possuia politicas publicas voltadas para a fronteira, no entanto, elas nao eram
efetivadas de forma planejada e sistematica, como apos a instalacéo de tal comissao
(BRASIL MI, 2010).

Vejamos como esta comissao delimita e conceitua a fronteira através de um
estudo feito pelo Ministério de Integragao Nacional:

A Fronteira é resultante de um processo historico que tem por base a preocupa-
¢éo do Estado com a garantia de sua soberania e independéncia nacional desde
o0s tempos da Col6nia. Historicamente, o pais tem demonstrado interesse pela
regido que envolve a fronteira, ao buscar identifica-la como faixa de fronteira, e
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como tal, dotada de complexidade e peculiaridades que a tornam especial em
relacao ao restante do pais (BRASIL MI, 2010, p. 18).

Pelo ressaltado, notamos que a fronteira de qualquer pais é ponto de gran-
de relevancia para a politica publica e interna, ressaltando que fortalecera o pais e
suas instituicoes, além de impedir possiveis violéncias em sua regido advindas de
outros paises, tornando-se assim indispensavel para a seguranga nacional (BRASIL
MI. 2010. p. 8).

Sendo esta politica de suma importancia para a seguranga nacional, deve o
governo desenvolver politicas para essa regiao, politicas essas diferenciadas, buscando
tratar tal regido com a importancia a qual é necessita. Tal é a importancia das Regioes
Fronteirigas que a politica de governo se voltou para essa regido, até mesmo com a
criagdo de Camaras responsaveis pelas politicas locais e desenvolvimento regional:

0 PDFF? passa a ter condicOes concretas de contribuir para uma mudanca qua-
litativa no desenvolvimento da regiao com a criagdo da Camara de Politicas de
Integragao Nacional e Desenvolvimento Regional, coordenada pela Casa Civil da
Presidéncia da Republica. Esta Camara aprovou a constituicao de um Grupo de
Trabalho Interministerial de Programas de Desenvolvimento Regional (GTIPDR),
coordenado pelo Ministério da Integracdo Nacional por meio de Secretaria de
Programas Regionais, com o objetivo de articular a agao do Governo Federal para
a dinamizagdo econdmica, a infra-estrutura social e econdémica e a organizacao
social e institucional (BRASIL M, 2009, p. 45).

Como pode ser observado, o desenvolvimento dessa regido € figura de grande
relevancia na discussao aqui trazida, tendo o mecanismo intengéo do desenvolvimento
local e regional, abrindo-se portas para o investimento governamental nos locais e pos-
siveis investimentos privados (BRASIL MI. 2009).

Podemos acrescentar ainda que a lei a lei n. 6.634 de 1979, traz como indispen-
savel a fiscalizagao e guarda da fronteira como garantidor da Seguranga Nacional, passa
atranscrever o art. 1° da legislagéo:

Art. 1°. E considera da area indispensavel a Seguranca Nacional a faixa interna
de 150 km (cento e cinqgiienta quilometros) de largura, paralela a linha divisoria
terrestre do territorio nacional, que sera designa da como faixa de Fronteira.” (sic)

2 PDFF - Programa de Promogao do Desenvolvimento da Faixa de Fronteira.
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Podemos dizer entdo que a fronteira € indispensavel para a seguranca de toda
nagao e de sua populagdo. Nos nossos dias, notamos que o indice de violéncia e de
aumento nos problemas do mundo tem se agravado e estendidos para outros cantos do
globo (BRASIL MI. 2016).

Nao se pode mais ter como Unico e exclusivo de um pais a violéncia ou o crime
que muitas das vezes assola 0 mundo. No entanto, podem existir politicas que serao
auxiliadoras da prevencao de tais ocorréncias (BRASIL MI, 2016).

A fronteira, como ja visto aqui, é de extrema importancia para a seguranga na-
cional e deve assim ser encarada. Com a atualidade, essa importancia deve ser ainda
mais relevante e precisa, pois ndo se pode ter um pais que ndo cuide das politicas e
desenvolvimento de suas regioes de fronteira (BRASIL MI, 2016):

A fronteira internacional é uma area muito sensivel do ponto de vista da seguran-
¢a publica por situar-se simultaneamente no encontro entre distintos sistemas
juridico territoriais nacionais e na periferia dos mesmos. E uma regido estratégica
para as redes ilicitas de contrabando, trafico de drogas e armas. Por este motivo,
para controlar estas redes e seus efeitos negativos na fronteira (como a violén-
cia), é fundamental a integragao de informagoes e de instrumentos legais de
repressao ao crime entre os paises vizinhos (BRASIL MI, 2016, p. 397).

Conforme dito anteriormente, a Comissdo Permanente para o Desenvolvimento
e Integracéo da Faixa de Fronteira — denominada como CDIF — tem politica diferenciada
para a fronteira. Este é um comego das politicas do pais para o desenvolvimento das
fronteiras, o que antes era visto com pouca importancia (BRASIL MI, 2009).

Apos estudos realizados por tal comissao, verificou-se que a regido de fronteira
necessitaria de uma visdo mais cuidadosa pelos governos locais e nacionais, sendo
essa uma das exigéncias dos governos locais (BRASIL MI. 2009).

Além disso, como ja dito, uma das bases para o desenvolvimento da zona de
fronteira € a seguranca nacional que é em grande parte afetada pelo nao desenvolvimen-
to dessa faixa (BRASIL MI. 2016).

Nota-se no trabalho desenvolvido para trazer diretrizes para o governo no de-
senvolvimento das faixas de fronteira, que dentre elas encontram-se a estruturagao de
locais e infrainstrutora para o desenvolvimento da regido.

Sob a perspectiva da defesa, as iniciativas levadas a efeito na faixa de fronteira
com vistas ao desenvolvimento constituem fator de seguranga, mesmo que, ao
aplica-las, o politico ou 0 gestor ndo tenha em mente essa finalidade subjacente.
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Trata-se de uma relagao intrinseca, indissociavel, que se caracteriza na medida
em que tensdes sociais sao mitigadas por consequéncia da melhoria da qualida-
de de vida das populagdes, tanto as nacionais quanto as estrangeiras localizadas
no entorno e que também se beneficiam, gerando um clima de paz e integragao
regional crescente (BRASIL MI, 2010).

Dentre tais ocorréncias tém-se instalagées de postos dos Orgéos Federais, Esta-
duais e até melhoria dos municipais na regiao, tais como Receita Federal, Policia Fede-
ral, Policia Rodoviaria Federal, Policia Civil, Guarda Municipal, dentre outras instituigoes
(BRASIL MI, 2009), para o desenvolvimento econémico regional, como instituicoes de
ensino técnico e superior.

Em complemento a isso, 0 programa de acao desenvolvido pelo Ministério de In-
tegragao Regional traz como uma de suas buscas ¢ finalidade a criagao de “gratificagéo
de fungdo para servidores dos governos federais” (BRASIL MI, 2010, p 84) e estaduais,
que estao lotados nas regides de fronteira.

Importante aqui associar essa gratificagao ao adicional de fronteira. Nao poderia,
dessa forma, o Governo Federal e Estadual regulamentar tal adicional como meio de
desenvolvimento e valorizagao regional da fronteira de nosso pais?

Um norte de intengdo e paradigma para a instituicao desse adicional pode ser
visto no instituido trazido pela Lei 8.112 ou pela Lei 12.855, como ja mencionado em
outra parte desse trabalho.

Podemos citar que o Exército Brasileiro ja regulamentou o pagamento de tal
adicional, que foi instituido por meio do art. 53 da Lei n. 6.880/1980, o pagamento do
adicional a seus servidores que exercem fungao em locais fronteiricos (BRASIL. 2015),
ja sdo atual e séo pagos de forma regular.

Na leitura do Plano de A¢ao do Governo Federal para o desenvolvimento da fron-
teira, coloca-se o Exército como responsavel pela manutengéo da seguranga nacional
e a integracdo com os paises fronteiricos (BRASIL MI, 2010). E visivel a importancia
de tal instituicdo em nosso pais, além de justificar a regulamentagao do adicional aos
servidores pertencentes a tal carreira e outras.

No entanto, é pertinente 0 seguinte questionamento: qual o motivo da nao regu-
lamentagao desse adicional aos demais servidores federais e estaduais?

Antes de passar por tal questao, é importante dizer que existem diversos projetos
de lei no Congresso nacional com o intuito de regulamentacéo do adicional de fronteira
para servidores, das mais diversas categorias.
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Importante acrescentar que em 2013, como ja dito, houve a promulgagao da lei
12.855/13, a qual instituiu pagamento de indenizagao por localidade de fungao, na qual
pode ser entendida que o presente adicional de fronteira foi englobado, tendo até mesmo
previsdo expressa de pagamento de tal vantagem:

Art. 1° E instituida indenizacdo a ser concedida ao servidor publico federal
regido pela Lein® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, em exercicio de atividade
nas delegacias e postos do Departamento de Policia Federal e do Departamento
de Policia Rodovidria Federal e em unidades da Secretaria da Receita Federal do
Brasil, do Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento e do Ministério do
Trabalho e Emprego situadas em localidades estratégicas, vinculadas a preven-
¢do, controle, fiscalizagéo e repressdo dos delitos transfronteiricos.

No entanto, a propria lei trouxe a ressalva de que a percepgao dos valores ali
instituidos dependeria de decreto do executivo, o qual delimitaria as regioes que serao
tidas como fronteiricas e de dificil lotag&o (ressalva essa trazida pela lei).

Verifica-se entdo que embora a tendéncia seja pela instituigdo de tal verba, ela
nao foi instituida em nosso ordenamento, pelo menos nao de forma efetiva e geral, até
0 presente momento.

Dever-se-ia ainda ressaltar que os servidores técnicos e analistas do MPU ja
percebem o pagamento do Adicional de Fronteira, o qual foi instituido pela Portaria do
Ministério Publico da Unido, n. 683%, que regulamenta o adicional, determinando e
regulamentando o pagamento de 20% sobre os vencimentos do servidor deste Orgdo
(BRASIL, 2016).

As preocupag0es trazidas muito se aproximam com a intencdo e o0 que vem de-
monstrando 0 governo, preocupagao com a “seguranga nacional e a soberania do territorio
nacional” possuindo temor “com o desenvolvimento regional, confirmando o entendimento
de que para haver seguranga, faz-se necessaria a vivificagao da faixa de fronteira e a pro-
messa de desenvolvimento, com geracao de emprego e renda” (BRASIL M, 2010, p. 17).

Tal geracao de emprego e aumento de renda, voltados primordialmente a segu-
ranga nacional, podem ser traduzidos e entendidos como a melhoria das condigoes dos
servidores publicos para se instalarem nessas regioes, alcangando assim o objetivo,

8 Art. 1° 0 Adicional de Atividade Penosa sera pago aos integrantes das carreiras de Analista e Técnico
do Ministério Publico da Unido, aos servidores requisitados e sem vinculo com a Administracéo, em
exercicio nas unidades de lotagao localizadas em zonas de fronteira ou localidades cujas condigoes de
vida o justifiquem, constantes da relagéo em anexo a esta Portaria.
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tanto em relagdo a seguranga, como em relagéo ao desenvolvimento. Uma saida alme-
jada e demonstrada aqui seria a regulamentagao, apos mais de 20 anos, do adicional de
fronteira, 0 qual poderia fixar os servidores na fronteira, melhorando assim o0s aspectos
locais e nacionais.

CONSIDERAGOES FINAIS

0 objetivo do estudo e da pesquisa voltou-se para as politicas publicas e o de-
senvolvimento das regides fronteiricas do pais, analisando o que se pratica na atualidade
sobre o0 tema fronteira, qual a perspectiva dela pela politica governamental e como ela é
afetada, apontando a influéncia da modernidade e alteragdo no cotidiano dos cidadaos e
dos locais, que convivem dia a dia com as perspectivas das fronteiras, suas realidades
e suas mazelas peculiares, tais como a violéncia, a rota de acesso do crime ao pais,
dentre outras.

Tal politica, a qual deve ser empregada nas fronteiras, ndo pode se eximir de
analisar o desenvolvimento como ponto de influéncia e sustentagdo da fronteira e da
populagdo nela residente. Importante apontar que um diferencial na politica da fronteira
é a implantagéo do adicional de fronteira.

Esse direito, do servidor publico federal, ha muito consagrado na Constituicao
Federal e na lei 8.112/91, é um mecanismo que deve ser utilizado na atualidade pelas
politicas publicas que s&o voltadas para o desenvolvimento e integragao da fronteira, por
se tratar de mecanismo que ird fortalecer as instituigoes federais existentes no local e
que sdo de extrema importancia para o desenvolvimento.

Nao conceber politicas dirigidas as fronteiras que nao tenham como base o de-
senvolvimento e a importancia dispensada as instituicdes publicas existentes no local,
em primordial as federais, sendo elas que trazem guarida e amparo no desenvolvimento
local e regional.

E tardia a regulamentagao de tal direito como revitalizagéo da fronteira e de sua
importancia nacional, ndo podendo mais admitir 0 esquecimento das fronteiras, dos
seus servidores e de suas particularidades.

Além disso, nao se pode olvidar que o fortalecimento das instituigdes no ambito
das fronteiras trara maior forca a seguranga nacional e a soberania do Estado, impe-
dindo que a grande violéncia influenciada e amparada muitas das vezes pelos crimes
organizados existentes nas fronteiras, concomitantemente com a possibilidade de impu-
nidade e a facil fuga de criminosos, nao ocorrera ou podera ser limitada.
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CAPITULO 17

TRAFICO DE MULHERES: A GLOBALIZACAO COMO
UMA DAS CAUSAS FACILITADORAS

Lucas Gomes da Silva'

RESUMO

A globalizagéo e o tréfico de pessoas para exploragao sexual constitui topico de grande
relevancia universal, sobretudo a partir do fim da Guerra Fria, onde vemos que o fendmeno da
globalizagdo, ja mencionado, absorve as areas econdmicas, tecnologicas, sociais e culturais.
A globalizagdo da economia significou a globalizagdo da exploragdo sexual das mulheres. Este
artigo pretende mostrar como a globalizag&o constitui-se em um fator que tem acentuado o trafico
de mulheres no pais.

Palavras-Chave: Tréafico de mulheres; globalizagdo; dignidade humana; migragao.

INTRODUCAO

Apesar de o trafico de mulheres ter surgido ha muito tempo, com fundamentos
em preceitos e justificativas do pensamento etnocéntrico e da economia de produgao
gscravocrata, o fendbmeno tem sofrido mutagdo tomando proporgées em escala ge-
omeétrica nos Ultimos anos, o que é alarmante, ademais o seu moaus operandi vem
se diversificando, assumindo novas formas, tendo a sua pratica como fim precipuo a
exploragdo sexual de modo comercial, pratica de trabalho forgado, matriménio servil,
servidao por dividas e a mais recente, € ndo menos cruel, extragao de 0rgaos.

E nesse multifacetado contexto que se insere o trafico de mulheres, ou a também
conhecida “escraviddo contemporanea”. Em uma analise en passant, entende-se a es-
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craviddo como uma pratica social que garanta direitos de proprietario a um ser humano
em detrimento do outro, tendo sido corriqueira na antiguidade em diversas regiées do
planeta. O avango das poténcias europeias e a formagao de um novo cenario mundial
iniciado no século XV com as grandes navegagGes propiciou o trafico de escravos em
grande escala realizado por meio de rotas maritimas entre 0s continentes.

Com base em dados historicos, o periodo que compreende dos séculos XVI ao
século XIX, o tréafico de escravos vindo de outros continentes culminou em milhoes de
africanos sendo levados para diversas partes do planeta para serem explorados como
mao de obra, sendo o Brasil tltimo pais americano a abolir, em 1888, a escravidao.
Contudo, a pratica do trafico, envolvendo redes organizadas e ndo formais responsa-
veis por fornecer mao de obra barata, fora outras modalidades de exploragao, passou
a ser objeto de estudo, iniciando-se o seu efetivo enfrentamento no Brasil somente a
partir de 1990.

0 trafico de mulheres é tido na atualidade como um fenémeno complexo e di-
versificado, atuando ativamente nao apenas nas na violagao de direitos, mas em grande
medida em relagoes macrossociais, estando inter-relacionado com o mercado globali-
zado e a decorrente precarizagao do trabalho, oriunda de seus impactos, na influéncia
(que exerce na migragdo, na expansao do crime organizado e na exploragao do trabalho.
Mister se faz salientar que esta modalidade de trafico também esta umbilicalmente li-
gada as relagoes culturais e valorativas da sociedade atual, sendo estes pautados em
discriminagao de género, classe e etnia.

Esta forma de trafico constitui uma das mais antigas modalidades responsavel
por violar direitos, ameacar a vida e a dignidade humana. Constitui um dos problemas
mais primitivos, tendo resistido ao longo dos séculos, assumindo novas roupagens e in-
corporando-se a ele elaboradas caracteristicas e dimensoes a medida que a populagao,
0 capital e a informacao, gragas ao mundo tecnoldgico, se locomovem de modo mais
facil, rapido e agil. Como pontua Borges (2011, p. 15): “As rotas de trafico acompanham
as da imigragao, de maneira que seus trajetos e 0s paises de origem, de transito ou de
destino mudam rapidamente em razao das facilidades da globalizagao”.

Acerca do tema em comento Pereira (2015) adverte:

Por envolver a locomocgéo de pessoas através de meios violentos, de dolo ou
de coercdo, com o proposito de recrutamento para o trabalho forgado, servidao
por dividas ou praticas similares a escravidao, tornou-se de uma das atividades
criminais mais rentaveis no mundo, perdendo somente para o trafico de drogas
e de armas, e gera bilhdes de dolares de lucro através da exploracdo de suas
vitimas em todo o planeta.
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0 Brasil ¢ uma fonte de venda de mulheres para rotas domésticas e internacio-
nais com fins de exploragdo sexual. Meninas e jovens mulheres so os alvos
preferenciais dos aliciadores/recrutadores, com objetivo de serem enviadas
para outros paises na América do Sul, Caribe, Europa Ocidental, Asia e Oriente
Médio para serem exploradas sexualmente, através de redes organizadas (PE-
REIRA, 2015, p. 29).

Nos ensinamentos de Silva (2012), a abordagem do tema é de vital importéncia
para a sociedade em geral, pois:

0 tréfico internacional de mulheres tem um carater multidimensional, onde as
suas determinagGes ndao se encontram, somente, na violéncia criminal, mas,
sobretudo, nas relagées macrossociais do mercado globalizado de trabalho e
seus impactos na precarizagao das condigoes e formas de trabalho no campo da
exploragao sexual comercial, fortalecendo o crime organizado, dentro e fora do
Pais (Silva, 2012, p. 06).

0 estudo em tela objetiva analisar o trafico de mulheres, fazendo um paralelo
com 0s possiveis efeitos facilitadores que a globalizagao trouxe ao tema.

0 presente artigo constitui-se de uma pesquisa do tipo qualitativa, com objetivos
descritivo-explicativos do tema, utilizando para tal o procedimento de pesquisa biblio-
gréfico.

1 TRAFICO DE MULHERES

1.1 Conceituacéo de trafico de mulheres

Para Pereira (2015):

0 trafico de mulheres é uma das espécies de trafico internacional de pessoas
mais praticada na atualidade. E um fendmeno que se estende desde o século
XIX; apresentando um enorme crescimento e sustentando redes internacionais
de prostituicao (PEREIRA, 2015, p. 31).

Segundo o principal instrumento internacional de enfrentamento ao trafico de
pessoas, o Protocolo Relativo a Prevengao, Repressao e Punigdo do Trafico de Pessoas
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(também conhecido como Protocolo de Palermo), da ONU, no seu artigo 3°, alinea “a”,
Tréafico de Pessoas € definido como:

0 recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de
pessoas, recorrendo a ameaga ou uso da forga ou a outras formas de coagéo,
ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou a situacéo de vulne-
rabilidade ou a entrega ou aceitacao de pagamentos ou beneficios para obter o
consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins de
exploragdo. A exploragdo incluird, no minimo, a exploragdo da prostituicao de
outrem ou outras formas de exploragao sexual, o trabalho ou servigos forgados,
escravatura ou praticas similares a escravatura, a servidao ou a remogao de
orgaos (BRASIL, 2010).

A Secretaria de Politicas para as Mulheres da Presidéncia da Republica do Brasil
conceitua o Trafico de Mulheres e seu enfrentamento & Violéncia contra as Mulheres
baseando-se em uma abordagem focada na perspectiva dos direitos humanos das mu-
Iheres e no Protocolo de Palermo, apresentando 3 (irés) elementos centrais:

1. movimento de pessoas, seja dentro do territrio nacional ou entre fronteiras;
2. uso de engano ou coergao, incluindo 0 uso ou ameaga da forga ou abuso de
autoridade ou situacao de vulnerabilidade; e, 3. a finalidade de exploragao (explo-
racao sexual; trabalho ou servigos forgados, incluindo o doméstico; escravatura
ou préticas similares a escravatura; servidao; remogdo de 6rgaos; casamento
servil) (Brasil, 2004).

Em face do exposto, toda vez que ocorrer movimento de pessoas em decorrén-
cia de engano ou meios coercitivos com a finalidade de exploragdo configurada, estara
a situagdo de tréfico de pessoas. E de suma relevancia frisar que para fins de identifica-
¢éo do trafico de pessoas, a adogao de meios enganosos e coercitivos inclui 0 abuso
da “situacéo de vulnerabilidade”, citada na conceituacéo do Protocolo de Palermo. Em
tragcos mais detalhados, isso significa dizer que ndo importa que a pessoa explorada
tenha consentido em se transportar de um local a outro, desde que esteja em seu local
de origem em situagao de vulnerabilidade que a faga aceitar qualquer proposta na busca
de encontrar uma oportunidade de supera-|a.

No Protocolo de Palermo, encontra-se a seguinte definicao: “abuso de situagéo
de vulnerabilidade € entendida como significando qualquer situagao em que a pessoa
em causa ndo tem outra alternativa real e aceitavel sendo submeter-se ao abuso em
questao”.
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Silva apresenta nos seus ensinamentos uma colocagao que é muito elucidativa
para o assunto:

[...] uma mulher pode consentir em migrar para trabalhar como doméstica ou
prostituta ou para trabalhar irregularmente em outro lugar, mas isso nao significa
que ela tenha consentido em trabalhar de formas for¢adas e desumanas ou em
condicoes similares a escravidao, bem como em ser explorada, e, se iSso acon-
tecer, fica caracterizado o trafico de mulheres. Dai se deduz que o consentimento
é irrelevante para a caracterizagdo do tréfico de pessoas, em outras palavras,
sem o consentimento, o trafico sera caracterizado, pois a mesma nao sabia que
0 sonho de ter um trabalho e salario maior Ihe levaria a sofrimento e dor, através
do trabalho forgado e exploragao sexual entre outros.

A compreensdo do tréafico de pessoas ndo se limita a sua relacédo com a explo-
racao sexual, pois ele ndo se destina apenas a este fim, mas também a outros
tipos de exploragdo baseadas no do papel feminino de submissdo construido
socialmente. Ha vérias modalidades de exploragdao de mulheres em situacao de
trafico de pessoas, quais sejam: exercicio forcado de trabalhos que ndo corres-
pondem as expectativas e se revelam desumanos; a promessa nao concretizada
de permissdo de residéncia e trabalho regular no exterior; vida sob constante
ameaca, sem possibilidade de desligar-se do trabalho assumido; cerceamento
de liberdade, nos casos de casamento com estrangeiros; prostituigdo forcada;
trabalho doméstico forgado; casamento servil (Silva, 2012).

Para Jesus (2010):

0 tré&fico internacional de mulheres é, a0 mesmo tempo, causa e consequéncia
de violacdes aos direitos humanos. E consequéncia de violacdes aos direitos
humanos porque se origina na desigualdade social-econdmica, na falta de pers-
pectivas para profissionalizago, e na falta de possibilidades para a realizagéo de
sonhos pessoais.

Por outro lado, é causa de violagéo de direitos humanos, porque a sua finalidade
é a exploracéo da mulher, pois degrada a sua dignidade e limita o seu direito de
ir e vir. Por isso, o trafico € comumente entendido como sendo uma das formas
mais explicitas de escravidao moderna ligada ao fendmeno da globalizacéo.
Finalmente, podemos dizer que o trafico de mulheres deve ser entendido como
uma das varias formas da violéncia contra as mulheres. O conceito de violéncia
adotado aqui se baseia naquele estabelecido pela Politica Nacional de Enfrenta-
mento a Violéncia contra as Mulheres que, por sua vez, fundamenta-se na defi-
nicdo da Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher — a Convengao de Belém do Para, que considera as mais dife-
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rentes formas de violéncia contra as mulheres, tais como: a violéncia doméstica
(que pode ser psicologica, sexual, fisica, moral e patrimonial); a violéncia sexual;
0 abuso e a exploragdo sexual de mulheres, adolescentes, jovens; o assédio
moral; o trafico de mulheres; a violéncia institucional e a sofrida pelas mulheres
que exercem a atividade de prostituicdo. (JESUS, 2003, 53)

A expressao “enfrentamento” ao trafico tem fulcro na Politica Nacional de Enfren-
tamento ao Tréfico de Pessoas, que inclui as dimensodes da Prevencao, do atendimento
as vitimas e da repressdo ao crime organizado e responsabilizagéo de seus autores.
Apesar de serem dreas de enfrentamento distintas com focos, objetivos, agoes e publi-
cos especificos, esses trés eixos de acdo devem sempre se relacionar, abordando os
diferentes momentos e fases do trafico de pessoas, com intuito de realizar a prevengao
e 0 atendimento as vitimas.

1.2 Tréfico de mulheres, traficantes e vitimas

Os agentes responsaveis pelo trafico de mulheres valem-se dos mais diversi-
ficados meios para convencerem suas vitimas a seguirem consigo, conforme ensina
Silva (2012, p.09) “[...] por vezes operam através de agéncias de emprego, agéncias de
viagens, empresas de lazer e agéncias matrimoniais.” Ainda, segundo Silva, as mulhe-
res sdo abordadas pelos traficantes “[...] através de andncios em jornais, procurando
bailarinas, empregadas de mesa, animadoras de clubes noturnos, ou por recrutamento
direto em bares e discotecas, ou seja, sao atraidas pelas falsas promessas de dinheiro
[...]” e para quem se encontra em estado de vulnerabilidade social, assolado pela pobre-
za extrema, muitas vezes sofrendo até privagoes de alimentos tais promessas se tornam
grandes atrativo as vitimas do trafico.

Segundo Leal (2002):

Ha caso de mulheres que tém ciéncia que vao trabalhar como prostitutas, porém,
ndo sabem que serdo mantidas em condigOes proximas da escravatura, sendo
incapazes de escapar dos seus exploradores. Logo apos a exportagdo para o
pais de destino, as mulheres sdo forgadas a trabalhar como prostitutas, pois
constituiram uma grande divida com os traficantes, tendo em vista que elas sao
obrigadas a reembolsar 0 que eles gastaram com a emissao dos documentos e
passaportes, bem como todos 0s gastos extras que fizeram antes de embarcar,
criando assim um processo de endividamento com as vitimas.

As vitimas do trafico sdo ameagadas com violéncia, sofrem maus-tratos e vio-
lagoes, algumas sdo sequestradas para evitar que fujam. Os meios de coergao
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realizados pelos traficantes deixam as vitimas sem saida, pois elas e seus fa-
miliares sdo ameagados, geralmente as vitimas sentem que cairam em uma ar-
madilha, porque existem organizagdes criminosas que controlam toda a cadeia,
desde o recrutamento, passando pelo transporte e terminando no proprio local
da exploragdo sexual.

Atualmente, o trafico de mulheres é considerado um mercado forte e lucrativo, no
qual a mercadoria é o prazer do homem, esta mercadoria é a oferta da intimidade
da mulher, e 0 que é alienado é a intimidade, o que é mais grave que a escrava-
tura, pois se vende o trabalho e néo a intimidade. Este mercado funciona com a
oferta e a procura, sendo que a oferta € realizada pela mulher que se vende, e a
procura € realizada por parte 0os homens que as compram. Este crime se tornou
comercial, com comego, meio e fim (LEAL, 2002, p. 42).

0 trafico de mulheres, na atualidade, uma inddstria milionaria, responsavel pela
movimentagao de vultosas quantidades de valores nas mais diversas moedas, escravi-
zando desde criangas, adolescentes a mulheres. O Brasil é reconhecido mundialmente
como sendo um dos principais roteiros sexuais do planeta. Segundo Jesus (2003) “[...]
este rotulo nao é atual, mas esta se tornando gigantesco, pois a procura esta cada vez
maior”.

Para Bonjovani (2004):

A necessidade de ganhos financeiros para a sobrevivéncia, e a violéncia intrafa-
miliar, influenciam na decisdo das mulheres em aceitar as ofertas ilusorias dos
aliciadores, tornando a proposta aceitavel e atrativa. Sendo assim, o lado finan-
ceiro da questao néo é o unico a ser levado em conta na decisao das mulheres.
As propostas realizadas pelos aliciadores deixam as mulheres deslumbradas
com a possibilidade de juntarem dinheiro no exterior, de conquistarem um em-
prego estavel e com a possibilidade de rdpido enriquecimento proprio e de seus
membros familiares. Ha ainda os casos em que 0s pais vendem suas filhas aos
traficantes, colocando-as a disposicao do trafico porque querem dinheiro, mas
também acreditam que elas estardo libertas da pobreza, pensamento este total-
mente contrario da realidade que as esperam.

E evidente que, enquanto as mulheres ndo gozarem de oportunidades iguais
em educagao, moradia, alimentagdo, emprego etc., vao continuar na lista das
vitimas do tréfico.

0 tréfico internacional de mulheres traz irreversiveis consequéncias: de cada 100
mulheres traficadas, 24 adquiriram algum tipo de doenga sexualmente transmis-
sivel, 3 contrairam o virus HIV, 15 ficaram gravidas, 26 sofreram ataques fisicos
por parte dos clientes, 19 foram atacadas sexualmente e 9 sofreram algum tipo
de ameaca ou intimidagao (BONJOVANI, 2004).
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Para agravar ainda mais a situacdo em comento, em decorréncia da epidemia
de HIV/AIDS que atinge as mulheres, os praticantes dessa modalidade de crime tém
demostrado preferéncia essencialmente por meninas cada vez mais jovens, literal-
mente “criangas ainda” que na maioria dos casos nao possui nenhuma experiéncia
sexual anterior.

Na visao de Silva (2012):

A rotina dessas mulheres, que sao vitimas da exploragao sexual, ocorre de forma
continua, as quais sdo obrigadas a vender seus corpos, e o dinheiro com a pros-
tituicdo € entregue aos exploradores com a finalidade de quitar suas impagaveis
dividas adquiridas.

Algumas delas conseguem fugir, porém, se deparam com a dificuldade de pedir
ajuda, por nao falar a lingua local. Também tém o receio de serem punidas pela
entrada ilegal no pais.

Elas também sentem medo da reacao da sociedade, que as julgam erroneamente
como prostitutas por opgdo. Infelizmente, a sociedade acredita que estas mulhe-
res estao vendendo o seu proprio corpo por opgao e ndo por que estao sendo
obrigadas e ameacadas.

Quando nao conseguem ajuda, algumas delas se suicidam, enquanto outras sao
recapturadas e sofrem inimeras torturas, para nao tentar a fuga novamente, dei-
xando-as amedrontadas. As mafias que comandam o trafico mantém um esque-
ma bem articulado, no qual encara a mulher como uma mercadoria qualquer, e S6
consume esta mercadoria aquele que tem condicdes de oferecer o prego cobrado
e estipulado pelos traficantes.

0Os grandes financiadores do trafico sao os donos de boates, que sao 0S res-
ponsaveis por financiarem as viagens, o sustento das mulheres na cidade da
chegada, além do fornecimento de drogas e dlcool e marcarem 0S primeiros
programas. As aliciadas, nesse processo, ficam presas a eles até pagarem todas
as suas dividas de locomogao e de sobrevivéncia. A algumas é imposto o regime
fechado, no qual as pessoas traficadas ficam presas na propria boate. Outras
permitem que elas saiam sob constante vigia, desde que voltem diariamente e
paguem pelo dia de trabalho (SILVA, 2012, p. 08).

Segundo texto extraido do Projeto Trama (2011) acerca do exposto alhures:

0 aliciador é o sujeito ativo do trafico de mulheres, cuja conduta, na maioria das
vezes, subsome-se a induzir a vitima a se submeter ao trafico por meio de falsas
promessas de emprego e condigoes de vida irreais.
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Os riscos pelos quais os aliciados irdo passar, quase sempre deixam de ser re-
velados pelo aliciador, pois o lucro em questdo se torna mais atrativo para se
cometer o crime. Esse sujeito atrai as suas vitimas pela internet, por anincios em
jornais e por contato pessoal e direto. Para a consumacgao mais fécil do trafico, o
aliciador sempre procura o consentimento da vitima.

Em sua maioria, os traficantes de mulheres estdo, ao mesmo tempo, ligados a
outros tipos delituosos, como o tréafico de armas, a falsificagao de documentos,
homicidios, trafico de narcéticos, entre outros (PROJETO TRAMA, 2011).

Por fim o Instituto Latino-Americano de Defesa e Promogdo dos Direitos Huma-
nos aduz:

0 trafico pode ocorrer dentro de um mesmo pais e entre diferentes paises. As
rotas sdo formadas pelos lugares por onde as vitimas passaram, desde o local
de onde partiram até o destino final, sendo as cidades ou paises por onde transi-
taram chamadas de locais de transito. Os pontos de partida séo normalmente 0s
paises pobres e 0s de destino sao os paises ricos (ILADH, 2010).

1.2 Diferenciagéo entre tréfico e imigragéo

Ocorrerad imigragao quando um individuo mudar-se de seu estado ou pais por
vontade propria e permanece no local de destino estando em pleno acordo as condigoes
de vida em que se depara. Por sua vez, configura-se o trafico a partir do momento que o
individuo é enganado por meio de propostas vantajosas, seja de emprego ou de ganhos
e que posteriormente ndo sdo cumpridos e, na maioria das vezes, finda em carcere pri-
vado, sendo seus documentos pessoais e principalmente o passaporte retido ou sendo
escravizado por dividas infindaveis e que jamais poderao ser pagas.

Acerca do tema em tela preleciona Silva (2012):

Quem migra optou por uma vida nova longe de casa, em busca de uma me-
Ihoria de vida. Quem é traficado, também optou por uma vida nova longe de
casa. Mas quando chegou la, encontrou trabalho compulsério, salario aquém
do esperado e exposicdo a diversas violéncias. Principalmente a violéncia de
nao poder regressar.

A imigracao ainda apresenta outra diferenca em relagao ao trafico, na qual per-
cebemos que os imigrantes n&o obtiveram ainda a mesma atengdo do governo
brasileiro destinada ao trafico de seres humanos. A Convengao Internacional para
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Protecao dos Direitos dos Trabalhadores Migrantes e de suas Familias, de 1990,
ainda nao foi ratificada pelo governo. E um instrumento de particular valor, pois
prevé a protecao e a defesa dos direitos dos trabalhadores imigrantes, sejam eles
portadores de documentagdo ou sem documentos, tendo o objetivo principal
reconhecé-los e 0s amparar como cidadaos pertencentes do mundo.

Mas este tipo de integracéo ndo é a realidade assim sonhada, ainda tem um bom
tempo para que haja a concretizagao deste direito dos imigrantes trabalhadores.
A tendéncia é que os paises industrializados cada vez se fechem mais para a
imigracao, estimulando assim a agdo do crime organizado em evidéncia o trafi-
co. Os traficados sdo vistos como vitima e os imigrantes sofrem discriminagoes
(SILVA, 2012, p. 10).

A figura do trafico de migrantes ndo se confunde de maneira alguma com o
tréfico de pessoas, este diz respeito de modo direto a promogao, com o intuito de obter
direta ou indiretamente um beneficio financeiro ou outro beneficio material, devido a
entrada ilegal de uma pessoa num estado parte do qual essa pessoa nao seja nacional
ou residente permanente.

Jesus (2003, p. 68) lembra que existe também um Protocolo destinado a imi-
gracao que atende com o nome de Protocolo adicional a Convengao das Nagoes Unidas
Contra o Crime Organizado Transnacional, “relativo ao combate ao trafico de migrantes,
que também caracteriza como infragao penal a elaboragao, obtengao, fornecimento ou
posse de documentos de viagem ou de identidade fraudulentos com o objetivo de pos-
sibilitar o trafico de migrantes”.

Na mesma guisa Leal (2002) adverte que:

De acordo com o Protocolo de Palermo, no trafico de pessoas, a principal fonte
de renda estabelecida para os traficantes é produto da exploragao das vitimas (na
prostituico, trabalhos for¢ados, servidao). No trafico de migrantes, essa renda €
totalmente diferente do que é apresentado no trafico, aquele provém dos valores
pagos pelos migrantes.

Além disso, o trafico de migrantes é sempre transnacional e o trafico de pessoas
pode ou nao Ser.

Embora o trafico de pessoas e o trafico de migrantes constituam delitos diferen-
tes, ha casos reais de sobreposicao e intersec¢do que nao poderdo ser esqueci-
dos. As discussoes contemporaneas sobre migragao e trafico chamam a atencéo
para a proximidade de ambas problematicas observando que, nos processos
migratérios regulares, intimamente vinculados as desigualdades estruturais glo-
bais, 0s migrantes sao vulneraveis tanto ao trafico de migrantes, como ao engano
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e a coer¢do no movimento de deslocamento, e, posteriormente, a servidao por
dividas, a violéncia dos empregadores.

E, quando as condigdes socioeconémicas nos locais de partida ndo se alte-
ram, 0S migrantes que retornam voluntariamente ou deportados tentam partir
novamente, sendo mais uma vez vulneraveis a ambos os tipos de trafico, este
processo ocorre de forma significativa (LEAL, 2002, p. 103).

1.3 Dos meios de controle

E de suma importancia frisar que o governo deve tratar as vitimas do trafico de
mulheres a partir de uma perspectiva de direitos humanos, € nao como criminosas.
Segundo Silva (2012, p.07), “[...] as medidas antitrafico ndo devem discriminar, crimi-
nalizar, estigmatizar ou isolar as mulheres, pois isso as torna mais vulneraveis a outras
violagoes”.

No entendimento de Jesus (2003):

As mulheres que séo vitimas do trafico devem receber garantias de viver livres
de perseguicdo ou do assédio de pessoas que ocupam posicao de autoridade.
0 governo deve promover a adequagdo de sua legislagdo nacional aos instru-
mentos internacionais relativos ao trafico de pessoas e implementar programas
de acdo para o enfrentamento do mesmo, que incluem medidas preventiva,
repressivas e assisténcias.

Devendo ainda, reforgar e capacitar as estruturas locais existentes no sentido
de dar-lhes condigoes para reduzir a exploragao sexual e o tréafico de pessoas. O
governo deve aplicar medidas para combater a prostituicéo e o trabalho escravo
de mulheres e meninas existentes nas diferentes regides do pais, com intuito de
permitir o planejamento de estratégias adequadas para a protegao das vitimas, a
investigacao dos crimes e a puni¢ao dos responsaveis.

Urge que o governo proporcione uma condenagao para os traficantes, através
da implementagao de politicas e leis que permitam as vitimas obterem a total
confianga necessaria no sistema legal para que procurem ajuda, denunciem e,
€aso queira, prestem testemunho em juizo. Além de tomar as medidas neces-
sdrias para que as mulheres vitimas do trafico tenham o direito de mover agao
criminal contra os traficantes e outros individuos que tenham abusado delas
(JESUS, 2003, p. 182).

Ainda de acordo com a visdo do doutrinador Damasio de Jesus, outro fator que
0 governo deverd desempenhar € a realizagao de parcerias com a sociedade civil organi-
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zada para a criagao de abrigos ou para a ampliagao dos existentes, dando uma atengao
maior e mais segura, de forma a aprimorar o atendimento as vitimas da exploragao
sexual e do trafico de pessoas. Estes abrigos seriam responsaveis pela assisténcia para
obter a reintegracdo e programas de suporte para as vitimas, de maneira a minimizar
0s problemas enfrentados na reintegragéo na comunidade, as quais foram sujeitas a se
afastarem por intermédio dos traficantes.

1.4 Legislagao protetiva

A seguir e apresentado o arcabouco juridico de protecdo a mulher, texto este
extraido da Secretaria de Politica para as Mulheres, 2011:

Na legislacao brasileira, pode-se destacar o capitulo V, do Codigo Penal Brasilei-
ro, 0 qual esta previsto: “Do Lenocinio e do Trafico de Pessoas”, artigos 231 e
231-A, parte especial, a tipificacéo do trafico de pessoas para fins de lenocinio,
ou seja, fins de exploracao sexual, alterados pela Lei 11.106/2005 que abrangeu
a tutela para todas as pessoas e nao apenas as mulheres, com era antigamente.

0 Cddigo Penal ndo prevé em seu texto nenhuma outra forma de trafico de pes-
soas que ndo a para fins de lenocinio (crime de favorecimento & prostituicdo ou
a libidinagem), sendo que, em seu corpo, ficaria desamparado de protegao legal
a outras formas desta atividade que nao para exploragdo sexual, tais como o tra-
fico de pessoas para a retirada de 6rgaos, para o trabalho escravo, e outros que
também nao estdo elencados no “Protocolo Adicional a Convengao das Nagoes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional relativo A Prevencdo, Repressdo
e Punicao do Tréfico de Pessoas, em especial de Mulheres e Criangas”, como,
por exemplo, o tréafico de criangas para adogéo.

Depois de adentrar sobre o tema de lenocinio e trafico de pessoas, chega-se a
seguinte conclusao, que a legislagéo penal nao comporta a realidade atual, por-
que o crime de tréfico estd atrelado a tipificagdo de prostituicéo.

Esta forma de lacuna na legislagdo penal brasileira ndo condiz com a proble-
matica internacional que se tornou o trafico de pessoas, sendo uma ofensa a
dignidade da pessoa humana ndo haver punicéo para todos os tipos de trafico
de seres humanos, pois ndo é apenas a exploragdo sexual que causa prejuizos
psicoldgico e social, além de destruir a vida de milhares de pessoas traficadas e
seus familiares todos o0s anos.

Ja no que se refere aos tratados internacionais que o Brasil se tornou signatario,
podemos citar os inframencionados. Um dos primeiros instrumentos internacio-
nais ratificado pelo Brasil que diz respeito ao trafico de pessoas foi a Conven-
¢ao Interamericana Para Prevenir, Punir E Erradicar A Violéncia Contra A Mulher,
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“Convencao de Belém do Pard”, aprovada pelo Decreto n.°1.973, de 1° de outu-
bro de 1996. Esta convencao foi responsavel por definir as formas de violéncia
contra a Mulher, elencando o trafico de mulheres como sendo uma delas.

Em 30 de julho de 2002, o Brasil incorpora a legislagdo patria o Protocolo Fa-
cultativo a Convengao sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminagdo
Contra a Mulher através do Decreto n® 4.136. Houve entdo outra data em espe-
cial, em 13 de setembro do mesmo ano, o Decreto n® 4.377 aprova a propria
Convencao sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagao Contra as
Mulheres (1979).

Por fim, em 15 de novembro de 2000, foi adotado pela Assembleia Geral da
Organizagao das Nagoes Unidas (ONU) o Protocolo Adicional a Convengao das
Nacoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevencao,
Repressao e Punicao do Tréafico de Pessoas, em especial Mulheres e Criangas,
denominado Protocolo Antitrafico de Pessoas da ONU, também conhecido como
“Protocolo de Palermo”. O Protocolo é promulgado no Brasil em 12 de margo de
2004, através do Decreto n° 5.017, passando a ter vigéncia interna. (Secretaria
de Politicas para as Mulheres, 2011)

Nos ensinamentos de Silva 2012, a abordagem do tema é de vital importéncia

para a sociedade em geral, pois:

2

2.1

0 trafico internacional de mulheres tem um carater multidimensional, onde as
suas determinagOes ndo se encontram, somente, na violéncia criminal, mas,
sobretudo, nas relages macrossociais do mercado globalizado de trabalho e
seus impactos na precarizacao das condigoes e formas de trabalho no campo
da exploragdo sexual comercial, fortalecendo o crime organizado, dentro e fora
do Pais (Silva, 2012, p. 06).

A GLOBALIZACAO COMO UMA DAS POSSIVEIS CAUSAS
FACILITADORAS DO TRAFICO DE MULHERES

Globalizacéo

A globalizacao constituiu, e ainda constitui, uma das causas que muito contri-

buiram para incrementar o deslocamento massivo das pessoas, ao passo que estreitou
0s lagos entre os Estados, relativizou fronteiras, integrando as economias, a cultura, a
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politica, permitindo dessa forma uma liberdade maior de movimento para as massas
humanas acompanhado de uma redugdo do rigor na hora de fiscalizar a circulagao
de pessoas entre paises, 0 que contribuiu de modo significativo para que as redes de
traficantes pudessem atuar.

Segundo Damasio de Jesus:

0 tréfico internacional de seres humanos esta inserido no contexto da globaliza-
¢do, com a agilizagao das trocas comerciais planetarias ao mesmo tempo em
que se flexibiliza o controle das fronteiras. Juntamente com o movimento das
mercadorias, ha um incremento da migragao global. Sao milhdes de pessoas em
constante movimentagao, em busca de melhores oportunidades de trabalho e de
vida (JESUS, 2003, p. 14).

Para Naim:

A dramatica expansdo do comércio mundial ao longo da década — tendo au-
mentado em média acima de 6% de 1990 a 2000 — criou igualmente um amplo
espacgo para o comeércio ilicito, uma vez que permaneceram muitas regras para
a legitimagao do comércio que deveriam ser obedecidas, enquanto o apetite
de mercados e consumidores por produtos aos quais 0S paises impunham
restricoes continuavam a crescer. Logo, ficou claro que as facilidades adotadas
pelos paises para encorajar 0 sucesso do comércio legal também beneficiavam
as atividades dos comerciantes ilicitos. Um desses beneficios foi a reducéo de
controle das fronteiras, tanto em nimero quanto em rigor (...) (NAIM, 2006,
p. 23).

A globalizagéo possibilita o encurtamento das distancias entre as nagoes do
planeta, fendmeno esse proporcionado pelo avango tecnoldgico dos meios de comu-
nicagdo, bem como dos modais de transporte. A comunicagao entre pessoas das
mais variadas partes do mundo tornou-se facilitada, rapida e de baixo custo. Com
0 amplo acesso a telefonia e a internet a precos acessiveis, a troca de informagoes
tornou-se intensa, interligando pessoas em tempo real, mesmo a longas distancias.
0 ato de ir e vir de transpor fronteiras restou facilitado. Porém, como alerta Bauman
(1999, p. 93 - 102), o encurtamento das distancias entre as diversas regioes do pla-
neta nao é sinbnimo de liberdade para todos aqueles que transitam entre as fronteiras.
Na sequéncia, o autor ainda aponta que todos estamos em movimento, tendo o espa-
¢o deixado de ser um empecilho para a locomogédo. No entanto, estabelece que nos
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movemos divididos, uma vez que 0s “turistas” transpassam as fronteiras por seu bel
prazer, pois acham o mundo atraente e cheio de possibilidades interessantes, enquan-
to os “vagabundos” se movimentam por falta de outra opgdo suportavel, haja vista
que seu mundo se apresenta extremamente indspito e sem perspectivas. Saliente-se
que as vitimas do trafico de seres humanos podem ser encaixadas nessa categoria
de “vagabundos”.

Para Bauman, as politicas migratorias do mundo globalizado segregam algumas
pessoas:

(...) as fronteiras dos Estados foram derrubadas, como foram para as mercado-
rias, o capital e as finangas. Para os habitantes do Segundo Mundo, 0s muros
construidos pelos controles de imigragdo, as leis de residéncia, a politica de
“ruas limpas” e “tolerancia zero” ficaram mais altos; 0s f0sso0s que 0s separam
dos locais de desejo e da sonhada redengao ficaram mais profundos, ao passo
que todas as pontes, assim que se tenta atravessa-las, revelam-se pontes leva-
dicas (BAUMAN, 1999, p. 97).

Os imigrantes quase sempre encontram restricoes ao buscar um lugar para tra-
balhar; também néo encontram liberdade para escolher um local para viver.

Acerca das duas faces da globalizagéo, Costa pontua:

Desse modo, na medida em que a globalizag&o encurta as distancias entre 0s
paises, possibilitando a comunicagéo e os deslocamentos das pessoas entre 0s
Estados do mundo, grupos humanos se aproveitam de sonhos e desejos de me-
Ihores condig0es de vida e das duras politicas protetivas dos paises para atuar na
marginalidade, proporcionando a movimentagao ilegal de massas humanas, que
portam documentos falsos e se submetem a coagao e a violéncia dos criminosos
(COSTA, 2008, p. 71).

Para Amartya Sen, apesar da “opuléncia global”, jamais alcangada como nos
niveis atuais, o0 mundo nega liberdades elementares a maioria das pessoas (SEN, 2010).

2.2 A globalizacéo da economia e seus efeitos no tréfico de
mulheres

0 crime de trafico de mulheres representa uma atividade econémica lucrativa e
com potencial de gerar dinheiro a nivel mundial. Os lucros obtidos pelos traficantes e
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0s beneficios para os clientes representam uma fatia significativa da economia global.
0 trafico de mulheres € um fendmeno global, onde o corpo de mulheres é transforma-
do em um objeto que é tranquilamente vendido e comprado. Segundo Peterson (2003,
p. 101): “Trafficking in women for the purpose of sexual exploitation is a multi-billion
dollar shadow market.”

Os beneficios com o trafico de mulheres é bastante parecidos com os percebi-
dos na industria do narcotrafico, dependendo de oferta e demanda. A diferenca entre o
trafico de drogas e armas e o trafico de mulheres é que uma dose de droga ou uma pis-
tola s6 pode ser vendida uma vez, enquanto o corpo de uma mulher pode ser explorado
e vendido até trinta vezes em um unico dia.

Damasio de Jesus aduz que:

E senso comum que o trafico de mulheres no Brasil intensificou-se nos dltimos
anos devido as dificuldades econémicas do Brasil. As altas taxas de desemprego
e a absoluta falta de oportunidades estdo forgando as mulheres e adolescentes
a entrarem na prostituicdo. Mas as mulheres e as criangas compdem 0s grupos
sociais mais fragilizados e mais vulneraveis a todo tipo de exploragao. Sofrem
as mazelas da violéncia doméstica e da exploracéo do trabalho doméstico nao-
remunerado. Os indicadores sociais, como ja foi indicado, demonstram que as
mulheres sao inferiorizadas no mercado de trabalho e no saldrio, ndo obstante
estarem mais presentes do que nunca nesse mesmo mercado e de represen-
tarem um tergo dos chefes de familia do Brasil. Sofrem ainda com a discrimi-
nacao no acesso aos servigos publicos. Quando necessitam da intervengao
da policia, continuam sendo tratadas com desrespeito e, de vitimas, muitas
vezes terminam sendo vistas como culpadas ou coniventes com a violagao que
sofreram! (JESUS, 2003, p. 128)

0 fenémeno do trafico de mulheres se compoe de trés fatores determinantes: a
demanda, a oferta e aimpunidade, o que em conjunto possibilita que esse problema so-
cial seja quase imperceptivel aos olhos da sociedade, encontrando a violéncia de género
presente em cada um dos elos do esquema elaborado pela Comissao Interamericana de
Mulheres (CIM)2, que veremos a Seguir:

2 A Comissao Interamericana de Mulheres (CIM) é um organismo especializado da Organizagao dos Esta-
dos Americanos. A CIM foi o primeiro organismo intergovernamental criado para tratar especificamente
do tema dos direitos da mulher.
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Leyes insuficientes o inadecuadas

Fiscalizacién deficiente
Sanciones ineficaces

Corrupcién, complacenca )
Inviabilidad del tema Impunidad

TRAFICO

Demanda Oferta
/ Pobreza
Discriminacién contra la mujer
Concepto social de la sexvalidad Desempleo femenino
masculina . ;
- - Violencia basadaen género
Hombres son hombres

Suefio de una vidamejor

Politicas de inmigracién restrictivas
Falta de informacién sobre los
riesgos de la inmigracién

Nocén de que las prostitutas no pueden negarse
Conversidn del cuerpo de la mujer en
objeto

3 A MIGRACAO COMO EXPRESSAO DELITIVA: O TRAFICO DE
SERES HUMANOS

Uma analise mais detalhada do trafico ilicito de migrantes escapa ao alcance
deste estudo, sem duavida, ndo se pode falar de trafico sem mencionar a esta outra
situacao delitiva. O trafico ilicito de migrantes configura um crime contra as leis migra-
torias de entrada de um Estado através da burla dos requisitos estabelecidos para tal
migragado. Sua definicao aparece no Protocolo Adicional em matéria de “Trafico llicito
de Migrantes por Terra, Mar e Ar”, que complementa a Convencéao das Nagdes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional.

0 protocolo, no seu artigo 02 define trafico como:

a) Por “tréfico ilicito de migrantes” se entendera a facilitagdo da entrada ilegal
de uma pessoa em um Estado Parte do qual dita pessoa nao seja nacional ou re-
sidente permanente com o intuito de obter, direta ou indiretamente, um beneficio
financeiro ou outro beneficio de ordem material;

b) Por “entrada ilegal” se entenderd a travessia da fronteira sem haver cumprido
0S requisitos necessarios para entrar legalmente em um Estado receptor;

Sua relagdo o trafico de pessoas estd ligado a extrema vulnerabilidade das pes-
s0as que entram e permanecem de forma irregular em outros paises; essas, devido a
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sua clandestinidade ndo estdo em condigdes de reclamar seus direitos nem de maxi-
mizar suas oportunidades, séo presas faceis do trafico. Além disso, as organizacoes
criminosas que fornecem passaportes e vistos falsos, possuem ramificagées que deri-
vam em grupos de aliciadores e traficantes que sequestram e exploram os cidadaos que
viajaram com documentagao falsificada. Esses grupos retém seus passaportes e vistos,
e a partir dai comegando o processo de sofrimento e exploragao descrito em detalhe nos
documentos que versam sobre 0 assunto como o supramencionado.

MigragGes internas, ou seja, que ocorrem dentro de um pais, geralmente passam
despercebidas porque que sado muitas vezes interpretado como mudancas de residéncia
motivadas principalmente por razoes familiares, trabalho ou estudo. No entanto, quando
envolvem populagoes vulneraveis e em risco e sao geridos por terceiros sem o conhe-
cimento ou consentimento dos pais ou parentes pode muito bem ser o deslocamento
causado por traficantes levando pessoas para serem objetos de exploragéo.

Nao existe um “modelo de vitima”, o que mostra a importancia de discutir o
enfrentamento ao trafico de pessoas a partir de uma perspectiva de Direitos Humanos
que considere as mulheres:

[...] como sujeitos atuantes, auto-determinados e posicionados de maneira di-
ferente, capazes nao sO de negociar e concordar, mas também de consciente-
mente opor-se e transformar relagoes de poder, estejam estas enraizadas nas
instituicoes de escravidao, prostituicdo, casamento, lar ou mercado de trabalho
(Kempadoo, 2005, p. 61-62).

3.1 TEMAS ASSOCIADOS A MIGRAGAO E
AO TRAFICO DE MULHERES

Um fendémeno que se verifica em todos 0s povos e culturas, através dos tempos,
é 0 medo ao outro. Em torno da migragao e do trafico de mulheres, este medo adquire
caracteristicas particulares. Atualmente, esses temores reaparecem diante dos milhares
de pessoas que se aglomeram nas fronteiras dos paises mais ricos, em busca de uma
oportunidade de sobrevivéncia e trabalho, em busca de uma vida digna.

Esse medo ao desconhecido se conecta a preocupagao por seus postos de
trabalho e pelos servicos que devem prestar ao Estado. A mescla que resulta, unida a
preconceitos racistas subjacentes, é muito danosa.

A xenofobia e o racismo ndo sdo a heranga dos europeus ou dos norte-ameri-
canos. Em nossa regido a situagdo também esta presente, com diferentes nuances e
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diferentes gradagoes sobre cidadaos de Estados vizinhos, especialmente para com 0s
pobres que migram em busca de trabalho.

0 enfrentamento ao trafico de pessoas nao pode:

[..] ignorar as razoes para migrar e as necessidades e desejos das pessoas
de deixarem seus paises para melhorar de vida, mesmo que isso envolva ser
contrabandeado e trabalhar em condigGes deploraveis no comércio sexual. 1SS0
conduz a fugir do problema da atuagao e autodeterminacdo dos migrantes e
leva, portanto, a métodos e estratégias nao adequados as necessidades deles
(Kempadoo, 2005, p. 69).

As mulheres que so objetos do tréfico se deve somar a discriminagdo étnica e
racial e a estigmatizacao, que acarreta a vitima do trafico uma situagao que a levara ao
isolamento.

Identifica-se varios fatores como causadores da migragdo e do trafico de mu-
Iheres. Entre esses fatores, a pobreza, a inseguranca e a violéncia aparecem como 0s
mais importantes. Uma grande maioria das mulheres que migram e particularmente as
vitimas do trafico vivem em condicGes de pobreza, falta de oportunidades de trabalho,
muitas delas ja foram violentadas ou vivem em territorios que ja tiveram ou tém conflitos
armados. A maioria, em decorréncia das raz6es supracitadas, teve pouco ou nenhum
acesso a educacgéo.

A equiparagao da migragao com o trafico tem se mostrado a intengéo politica de
alguns Estados para justificar, sobre 0 argumento de protecéo as vitimas, as restricoes
migratorias. Esse fendmeno tem ocorrido em paises que sao receptores de grandes
nimeros de migrantes.

Um amplo nimero de mulheres que sdo traficadas tem como destino o turismo
sexual, que é amplo e explicitamente anunciado na internet, onde se mostram, com
perfis racistas e sexistas, as maravilhas do sexo “exético”. Porém, além do turismo
sexual explicito, as organizag6es de mulheres tém denunciado muitas propagandas das
agéncias de turismo, que promovem o turismo sexual e a prostituicdo ao anunciar as
maravilhas de cada pais, com anlncios que sugerem natureza exuberante e inevitavel-
mente acompanham a imagem de mulheres bonitas, com posturas sedutoras que fazem
entender que o pais é um paraiso sexual, criando-se um estereétipo de que as mulheres
séo fogosas e sempre dispostas a relagao sexual.

Sdo numerosos 0s casos de mulheres traficadas que foram consideradas imi-
grantes ilegais pelas autoridades, e essa classificagao ocasiona acoes de deportagao
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ou prisao. Muitas dessas mulheres foram vitimas do trafico exatamente porque estavam
fugindo de situagoes de miséria ou de outros perigos que estavam ocasionando risco a
sua vida ou integridade fisica. Devolver essas pessoas ao seu lugar de origem significa
ignorar a existéncia de riscos, ndo levar em consideragao a problematica da vitima e
envia-la a um lugar de onde ela estava fugindo e deté-la como se a mesma fosse crimi-
nosa agrega uma nova forma de vitimizacao além da que o individuo ja estava sofrendo.

3.2 Tem sentido conectar migracéo com trafico
de mulheres?

Uma énfase exagerada na conexdo entre migragao e trafico de mulheres pode
produzir desdobramentos indesejados. Nem todas as imigrantes sao vitimas do trafico
de mulheres, assim como nem todas as vitimas do trafico séo destinadas a prostituicao.
A énfase na conexao pode ser usada por correntes que procuram valer-se do problema
do trafico e da protecdo as mulheres como uma desculpa para restringir a migragao
em seu territorio. A criacado de um perfil da “mulher traficada” oferece suporte para a
discriminagao sexual em amplas e variadas formas.

E nossa clara intengdo chamar a atencdo acerca da proporgdo desigual de
responsabilidades direcionas aos Estados com relagdo a prevencdo do trafico de
pessoas e o0 controle migratorio que se percebe no Protocolo Adicional & Convengéo
da Nagoes Unidas contra a Criminalidade Organizada Internacional relativo a Prevengéo,
Represséo e Punigao ao Tréfico de Pessoas.

0 texto desse tratado poe mais atengao nas vitimas que nos causadores do ato
delitivo e nas atividades migratorias de controle que na investigagao e sangao do delito
de trafico de pessoas.

Se a preocupacgao é a prevencao, repressao e sangdo do trafico de pessoas, 0
texto do protocolo deveria dedicar uma parte significativa a coordenagdo entre os diver-
S0s Orgdos de seguranga, a troca de informagoes, medidas nacionais e internacionais
de prevengéo que estiverem direcionadas no combate a este crime, que constitui na
atualidade um negacio bilionario.

Para Kempadoo:

Ao priorizar o crime, a punicéo e o controle da imigracao, a abordagem do gover-
no global diverge agora das perspectivas que foram geradas a partir de cuidados
com a justica social e os direitos humanos, particularmente das mulheres [...].

[Além disso] problemas estruturais globais que produzem o trafico — globaliza-
¢do, patriarcado, racismo, conflitos e guerras étnicas, devastacéo ecoldgica e



316

LUCAS GOMES DA SILVA

ambiental e perseguicao politica e religiosa — sdo raramente tocados no para-
digma hegemanico sobre o trafico. Sao esses problemas estruturais que per-
manecem como fendmenos globais importantes para analisar, desconstruir e
combater (Kempadoo, 2005, p. 68-69).

CONCLUSAO

Conclui-se o presente estudo, considerando que por maior que Seja esta atuagao
criminosa que cresce dia apos dia, ndo se pode pensar que este problema social é um
fendbmeno eterno; pelo contrario, deve-se pensar que como sociedade e como Estados,
temos as ferramentas propicias para continuar a lutar. E valido pensar que o trafico de
mulheres, nas suas mais variadas nuances, constitui um tipo de escraviddo moderna, e
é bom recordar que a sociedade ja foi capaz de abolir a escravidao no passado, entéo,
acredita-se que se a sociedade se unir, e 0s Estados, por meio de seus representantes,
fizer a parte deles, poderemos por fim a esse terrivel mal que assola a nossa sociedade.
Para isso, é preciso que 0 mundo aprenda a dar mais valor ao ser humano, e se nao
é possivel fazer por meios proprios, que o faga por meio das normas, por meio das
entidades de protecdo, por meio da Organizacao das Nagoes Unidas (ONU), que todos
possam chamar para si a responsabilidade e abragar essa luta contra tao terrivel delito.

Apos essa breve analise do tema, percebe-se que uma das sequelas mais terri-
veis do crime de trafico de mulheres, mais grave inclusive do que as mortes que o delito
provoca, $ao as consequéncias psicologicas causadas as vitimas. Muitas vezes esses
traumas impedem que a vitima consiga se reinserir no convivio social e continuar a levar
uma vida normal, por isso é fundamental 0 acompanhamento psicologico e a atengao
psicossocial por parte do Estado.

A punicao, nao apenas dos aliciadores e traficantes, mas também dos clientes,
seria de grande ajuda para desmontar as redes de trafico de mulheres. Contudo, para que
iSS0, ocorra é necessario penalizar a prostituicao e, por conseguinte, afetar um grupo
minoritario que escolheu prostituir-se como forma de ganhar a vida e que luta pelo direito
de serem livres para usarem seus corpos livremente. Porém, entende-se que é um grupo
infinitamente maior 0 que morre em vida por causa destas redes de trafico. Sao muito pou-
cas as pessoas que realmente escolhem exercer a prostituigao, e se for analisar, ver-se-a
que as pessoas que tomam essa decisao sao oriundas de um contexto social onde, desde
ainfancia e adolescéncia, enfrenta muito sofrimento e, assim, em decorréncia do ambiente
em que cresceram, ndo conseguem imaginar que existe outro horizonte para suas vidas.
0 fato é que tem de sopesar 0s beneficios e 0s prejuizos que socialmente estdo em jogo e
diante disso tomar as decisdes necessarias para mudar a situacao.
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Conclui-se ainda que quando uma sociedade € construida sob o prisma das
desigualdades de género, raca e classe, e estas se aliam as consequéncias de outros
fendbmenos que as agravam, como a globalizagéo, o perfil das vitimas desta modalidade
de trafico de seres humanos pode ser tragado, apresentando as mulheres, sujeitos vul-
neraveis, como alvos faceis para os aliciadores.

0 desconhecimento quanto ao crime de trafico de seres humanos, tanto por
parte da sociedade, da vitima, da sua familia, dos agentes publicos e de pessoas
relacionadas a rede de assisténcia, é uma realidade. Portanto, faz-se necessaria uma
maior conscientizagao social acerca da atividade criminosa através da adogao de po-
liticas publicas eficientes, com campanhas publicitarias de prevencgao e sensibilizagao
da populagao mais vulneravel, e da imprensa, no tocante a abordagem e divulgagao
realista do crime.

Para enfrentar um problema da magnitude que tem o trafico de mulheres, re-
quer maior apego aos tratados internacionais que regulam o tema, bem como prestar
muita atengao a forma como os diplomas internacionais estao inseridos na legislagao
local.

Em uma analise sobre 0s problemas enumerados no texto do Protocolo das Na-
¢oes Unidas sobre Trafico de Pessoas, percebe-se que a principal preocupacao gira em
torno da constatagdo de que o peso néo foi equilibrado entre as diretivas para combater
0s criminosos e as medidas que se referem a vitima. Essas ultimas medidas tendentes
a protecdo acabam por penalizar a vitima.

Diante do contexto analisado, é necessaria uma analise mais aprofundada das
politicas governamentais acerca dos efeitos da migragdo em todas as suas areas: eco-
némica, social e cultural. A participac&o da sociedade civil e de organizagdes néo go-
vernamentais é de vital importancia no intuito de propor estratégias para uma migragao
ordenada, segura e regulada. A problematica da migracéo deve estar ligada as relacoes
internacionais, a solidariedade internacional e a responsabilidade compartilhada, princi-
palmente entre Estados fronteiricos, e ndo ser encarada como problema de seguranga
nacional (CORREIA, 2010, p.11).

0 crime de trafico de mulheres é muito mais que um crime, cujo mal social é
gvidente, mais que isso, consiste em coisificar o ser humano, tolhendo-lhe seu direito
supremo a dignidade. Por isso, a insisténcia e urgéncia de conscientizar a sociedade,
pois em pleno século XXI ndo se pode admitir tamanha barbarie. O trafico de pessoas
precisa ter um fim, e para que isso ocorra, todos precisam fazer a sua parte.
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