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Prefacio

Vivemos em uma era de profundas transformagoes
sociais, politicas, tecnoldgicas e culturais. Nesse cenario
dinamico, o Direito ndo permanece estatico — ele se rein-
venta, se adapta e, por vezes, é desafiado a acompanhar os
movimentos da sociedade contemporanea. O presente livro,
“Estudos de Direito Contemporaneo’, nasce da necessidade
de refletir criticamente sobre esse novo tempo e suas impli-
cagdes para a ciéncia juridica.

Os autores reunidos neste volume — juristas, profes-
sores, pesquisadores e profissionais do Direito — oferecem
uma analise plural, comprometida com a complexidade do
mundo contemporaneo. Longe de apresentar respostas de-
finitivas, o livro propde reflexdes que estimulam o debate e
a construgao coletiva do saber juridico.

E com grande satisfacdo que apresentamos esta obra
ao publico leitor. Que ela possa servir como ferramenta de
estudo, fonte de inspira¢do e instrumento de transforma-
¢do — pois o Direito, quando comprometido com a justica
e a dignidade humana, tem o poder de moldar realidades e
projetar futuros mais equitativos.

Boa leitura!
Priscila Gées Faustino

Editora-chefe






ORIGEM HISTORICA DO CASAMENTO

Rayanne Mascarenhas de Almeida'

RESUMO

De maneira geral, o estudo apresenta a ordem crono-
légica da origem histérica do casamento, de forma breve,
tendo em vista as minucias que cercam a historia das fa-
milias, a partir primeiras civilizacdes até a atualidade, dos
modos como se comportavam 0s grupos sociais, politicos e
religiosos, desde as formagdes das unides desprovidas de ce-
rimonias, auséncia de atos solenes e jun¢des informais, per-
correndo as mudangas nas regras pertinentes a celebracdo
do casamento. A histdria do casamento no mundo ¢ marca-
do pela intervencao politica e religiosa em seus momentos
determinados, que influenciaram nas normativas sobre o
matrimonio. Seguindo a evolugdo histérica, aborda-se tam-
bém o desenvolvimento da legislacao constitucional e civil
que tutelam o direito das familias buscando acompanhar
também a evolugdo da sociedade e das novas formagoes de
arranjos familiares sem prejudicar a primazia da solenidade
que possui 0 matrimonio.

Palavras-chave: Casamento; Origem Historica; Historia do
casamento no Brasil.

1 Graduagao em Direito, pos-graduada em Direito Civil e Processo Civil, pos-graduanda
em Direito de Familia e Sucessdes, mestranda em Familia na Sociedade Contemporanea.
E-mail: raymascarenhas.adv@gmail.com.



1. Introdugao

Antigamente, as primeiras formas de casamento
eram vistas como instrumento de garantia de aliangas
politicas e sociais, a mulher era considerada subalterna e
nao passava de mais um dos objetos do senhor. A tnica
finalidade era conquistar o respeito do homem como o
cumprimento de um dever civico e serem vistos como
pessoas de bem. Em carater religioso, desde os primor-
dios da civilizag¢do, o casamento foi instituido como uma
“religido doméstica”, devido a passagem de uma mulher,
do seu culto de origem para o culto de origem do marido.
O ato era representado por negociagdes entre as familias
e o pagamento de dotes feitos pelo pai da noiva, entre-
gando a filha para o marido, transferindo, consequente-
mente, a propriedade sobre a mesma.

O modelo conjugal cristao instituiu a indissolubili-
dade do casamento, visando, entre outras coisas, evitar a
interferéncia ou manipulacao de interesses patrimoniais,
assim como estabeleceu a liberdade no consentimen-
to para casar, entretanto, a liberdade sexual era restrita
apenas para fins de reproducéo, coibindo a satisfagdo
por prazer. O atual pensamento civil sobre casamento
pode resumir-se em uma expressao intitulada “vida em
comum’, baseado no afeto mutuo e na compatibilidade
sexual. Assim sendo, o casamento pode ser compreendi-
do agora como a unido entre dois individuos para a mais
intima e universal comunhao de existéncia, com deveres
reciprocos de fidelidade, assisténcia mutua e coabitagdo,
sendo este ultimo relativizado em consequéncia da evo-
lugdo da sociedade conjugal.
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2. Origem historica do casamento

4

Um dos processos mais dificeis do ciclo da vida, é
a formagdo da relagdo conjugal. A unido vai além da do
casal, une-se também distintos sistemas familiares. Entre-
tanto, a origem histérica do casamento é marcada por in-
teresses entre familias e ndo da escolha através da vontade
e do sentimento. Para Del Priore (2005, p. 26) o casamento
¢ uma instituicdo basica para a transmissdo do patrimo-
nio. Sua origem ¢ fruto de acordos entre as familias e nao
resultado da escolha das pessoas que vdo se unir em ma-
trimonio. Da antiguidade a idade média, eram os pais que
cuidavam do casamento dos filhos. Tratava-se de um ne-
gocio de familia, um contrato que dois individuos faziam
nao visando o prazer, mas atender os interesses de suas
familias, as quais reconheciam que a garantia da igualdade
econdmica entre os conjuges era fundamental para a pre-
serva¢ao de suas fortunas.

Em outras palavras, o casamento era baseado em prin-
cipios econémicos, com o objetivo de perpetuar o direito
a propriedade e linhas sucessorias, fortalecendo o poder
econdmico familiar. O casamento ja existia na mesopo-
tamia, civilizagdo mais antiga do mundo, entre os sumé-
rios, e era formado pela escolha do marido feita pelo pai
da noiva, ou, subsidiariamente, em caso de auséncia deste,
pelo irmao mais velho. Por outro lado, o nubente possuia
a autonomia de escolher livremente sua esposa, com a li-
berdade de analisar as questdes oriundas das familias e a
adaptacgdo aos novos papéis, para estruturar seu nucleo fa-
miliar. Apesar disso, o noivo nédo tinha liberdade exclusiva
de escolha, tendo em vista que em algumas culturas, os
seus pais também poderiam escolher a futura nora.
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Nesta época vigorara o Cddigo de Hamurabi, que legis-
lava sobre o direito de familia. Alguns dispositivos previam
tratamento diversos entre concubina e esposa, permitindo
concubinato como consequéncia da infertilidade da mulher
(art. 145); estabelecia permissoes decorrentes dos acordos
entre serva e senhora no que tange a reprodugao de filhos
e penalidades resultantes das rivalidades entre elas, autori-
zando a venda da serva quando esta nao dava filhos a sua
senhora (arts. 146 e 147); imp0ds deveres ao marido em caso
de moléstia da mulher (art. 148).

No Egito, a sociedade matrimonial também ja fazia parte
da vida das pessoas, ndo faziam nenhum tipo de solenidade,
um conjuge mudava para a casa do outro sem garantia reli-
giosa ou juridica. Outrossim, em razao da baixa natalidade
que existia, os homens poderiam se unir desde os 16 anos e
as mulheres egipcias entre os 12 e 14 anos, sendo obrigatéria a
autorizagdo paterna externada apds negociagdes entre as fami-
lias, aprovando o noivado com o simbolismo de presentarem-
-se. Os egipcios eram divididos em classes sociais diferentes, e,
consequentemente, a monogamia era norma aplicada a quem
ndo era da realeza e o divércio era aceito em casos excepcionais
(infertilidade ou adultério), enquanto os farads tinham a per-
missao de serem incestuosos, possuiam haréns, nao divorciava,
além de possuirem a condigao social que permitia o concubi-
nato, desde que a esposa permanecesse como prioridade.

Mas foi na Roma Antiga, no periodo da Republica, que
o casamento originou e ganhou estrutura legal. Para os roma-
nos, o casamento tinha um viés social, visando direitos patri-
moniais e sucessorios. A principio, o casamento romano nao
era um ato solene, ndo havia cerimdnia nem necessidade de
aprovagao pelo poder estatal, era um ato privado. Além disso,
proibiam o casamento entre pessoas de classe social diferente.
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Posteriormente, o cendrio que existia até 445 a.C mu-
dou, com a aprovac¢ao da Lei Canuleia. Antes, s6 tinham di-
reito a casar os patricios, aqueles que faziam parte da elite
social e politica romana. Apos a lei, o povo romano recebeu
a liberdade de realizar o casamento entre classes sociais di-
ferentes, abrangendo a todos os cidadaos, permitindo, in-
clusive, o casamento entre patricios e plebeus. Em seguida,
com a chegada do Império Romano, o primeiro imperador
interveio na ordenacdo da institui¢do civil do casamento,
decretando leis sobre a familia, em razdo do reconhecimen-
to de que o casamento tinha um papel institucional, nao
podendo mais ser visto como uma unido popular informal.

Além do mais, o imperador Augusto prezava pelos
bons costumes, e em fungao disso, iniciou o objetivo de coi-
bir praticas desonrosas, violagdes ao pudor e demais condu-
tas que confrontassem com a moralidade, revalorizando as
condutas virtuosas ligadas ao matrimdnio. Nesse contexto,
segundo Dias (2004, p. 101), “o Estado reconhece que a vida
privada dos romanos nao é um assunto que se reflete apenas
no curso da vida dos clds, mas também na vida da nac¢ao”
Assim, o imperador decidiu promulgar leis para controlar e
regular os habitos existentes na sociedade matrimonial. A
Lex Iulia de Adulteriis Coercendis e a Lex Iulia de Maritandis
Ordinibus, ambas decretadas no mesmo ano, 18 a.C. Estas,
destinavam o julgamento publico do adultério e as unides
entre grupos sociais determinados.

Além disso, a Lex Lulia de Maritanbus Ordinibus, fa-
vorecia o matrimonio de pessoas do mesmo nivel social;
estabelecia encargos tributarios e restri¢oes ao direito he-
reditario de solteiros e casados sem descendéncia; e conce-
dia, a0 mesmo tempo, vantagens econémicas aos progeni-
tores. Como também, a Lex Iulia de Adulteriis Coercendis
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reprimia rela¢des sexuais com mulher casada e pela mu-
lher casada, bem como relagdes sexuais com mulheres
ingénuas, vivas, noivas ou honestas. Alids, as mulheres
eram penalizadas caso cometessem adultério e os homens
eram penalizados caso permanecessem casados, omitindo
o adultério da esposa. Isto é, a lei proibia que o marido ma-
tasse a mulher, determinando que ele deveria repudia-la e
processa-la imediatamente, caso contrario, seriam acusa-
dos por acobertar/facilitar o adultério.

A pena contra ambos os infratores era a do confisco
da metade dos bens, absolvendo-se, contudo, a mulher que
sofresse violéncia. Esta, por outro lado, traindo por vonta-
de propria, era vista com desrespeito e desonra, proibidas
de casar novamente, pois perdiam o conubium (capacidade
juridica matrimonial), requisito para a validade do casa-
mento. Ou seja, ndo havia penalidade sobre o adultério do
marido, haja vista que as mulheres ndo tinham agdo para
acusa-los de infidelidade, pois a lei s6 concedia tal direito
aos maridos ou pais.

Ja a Lex Papia Poppaea, imposta em 9 d.C., concedia
o direito de as mulheres disporem de seus bens e almeja-
va incentivar a procriagdo, recompensando e premiando
as familias que tivessem trés filhos legitimos ou mais, além
de poderem herdar dos seus filhos (Oliveira, 2010, p. 26).
Em outras palavras, as leis matrimoniais de Augusto tive-
ram por fim realizar um saneamento dos costumes, indu-
zindo os cidaddos a dignidade do matrimonio e promover
o aumento da natalidade, tendo como objetivo também a
evolu¢ao demografica. As novas normas determinavam que
todos os homens com idade compreendida entre os 25 e os
60 anos, e todas as mulheres entre os 20 e os 50 anos deve-
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riam ser casados, caso contrario seriam penalizados com o
impedimento de receberem legados ou herangas de pessoas
que ndo fossem da sua familia.

A partir das leis do primeiro imperador, a estrutura
conjugal ganhou uma mentalidade evoluida e munida de
espiritualidade que garantisse a durabilidade do matrimo-
nio, tendo em vista que antes, a tnica moralidade existente
era a preocupagdo em cumprir os deveres civicos. Apos as
leis, a moral se configurava na conduta de casar, cumprir
o respeito pela mulher e ter a procriagdo como proposito,
renunciando a satisfacdo apenas para o prazer. Sobre isso,
aponta Paul Veyne (2009, p. 46) que as leis propiciaram uma
mudanga de pensamento visivel no século II d.C. O casa-
mento, além da dimensao institucional publica reforcada
pelas leis de Augusto, foi promovido como modo de realiza-
¢do afetiva, contribuindo para aquilo que Veyne chamou de
“invencdo de uma moral sexual e conjugal”

Nesse sentido, a antiga moral era marcada pela mulher
apenas com a func¢do de procriar e servir de instrumento
para o homem cumprir o dever de chefe de familia, como
dono da mulher, das filhas e das empregadas domésticas.
Assim, o mérito de um homem era medido pelo tratamento
dado a esposa, ser “[...] bom vizinho, anfitrido, amavel, mei-
go com a mulher e clemente com o escravo, diz o moralista
Horacio” (Veyne, 2009, p. 51). Ou seja, “0 amor nao era
uma condi¢do para o casamento e sim uma consequéncia
que poderia vir ou ndo acontecer ao longo dos anos de con-
vivéncia” (Silva, 2009, p. 74).

Com a mudanga trazida pela visdo do imperador, a es-
posa tornou-se uma verdadeira companheira, transforman-
do o dever do casal em manter uma relagdo exemplar. A
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nova moral colocou a mulher no papel de amiga, elevando-
-a nos didlogos do relacionamento, equiparando os deveres
mutuos. Dessa forma, as mulheres conquistaram uma nova
posigao social, e devido a igualdade entre os conjuges, elas
poderiam também “[...] agir como os homens em determi-
nadas ocasides, como na de receber e gerir seus dotes e he-
rangas” (Silva, 2009, p. 79).

Na sequéncia, o casamento na Roma Antiga era dota-
do de requisitos para a sua validade: a capacidade juridica
matrimonial, a idade e o consentimento. A capacidade ju-
ridica matrimonial recebia 0 nome de conubium e dela sé
gozavam os cidadaos romanos. Sendo assim, ndo possuiam
capacidade juridica para o casamento: os ascendentes com
seus descendentes (de sangue ou por adogdo), irmaos, tios
e sobrinhos, assim como os estrangeiros, escravos e aqueles
que trabalhavam na prostitui¢do, estavam impedidos casar.
O segundo requisito se referia a idade minima para casar,
sendo um critério relacionado com o atingir da puberdade,
sendo para os homens, a idade de 14 anos e para as mu-
lheres, aos 12 anos. Entretanto, apesar deste requisito para
oficializar a unido conjugal, os pais poderiam prometer os
filhos em casamento desde os 7 anos de idade. Por fim, o
consentimento requerido para o casamento era o dos nu-
bentes e do pater familias.

Entretanto, apesar da transformacio na estrutura ma-
trimonial trazida por Augusto, com a queda do Império
Romano e expansio do cristianismo, a igreja foi tomando
espago, exercendo influéncia religiosa sobre as familias e
ampliando seu poder sobre o casamento. A Igreja no século
VIII, defendendo o moralismo religioso, passou a pregar a
monogamia. Também, até o século XI, os casamentos eram
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arranjados pelas familias dos noivos, que buscavam conse-
guir perpetuar aliancas ou a manutengao do poder econd-
mico familiar a0 promoverem casamentos entre familias
com posses maiores ou de tamanho similar.

Nesse interim, o casamento tornou-se um vinculo sa-
grado em meados do século XII, ao ser assimilado pela cul-
tura crista. Nesta época, o consentimento ou a manifestacao
voluntaria em relagao a vontade de unir-se em matrimonio
passou a ser condi¢ao para que o casamento fosse realizado.
O consentimento s6 passou a fazer parte da tradigdo a partir
do ano 1140 com o Decreto de Graciano, uma obra extensa
que trata sobre o direito candnico, estabelecendo regras de
conduta e normatizando costumes da Igreja Catolica.

Com a moral cristd normatizada, o século XIII foi mar-
cado pelo matriménio na igreja, passando a ser uma pratica
coerente e legitima, com o objetivo de reproducéo e evitar
o adultério, renunciando os prazeres da carne e mantendo a
indissolubilidade do casamento e obediéncia a monogamia.
Na visdo cristd, o casal somente deveria se unir para ser-
vir de procriagdo e perpetuagao da familia. Para Del Priori
(2007, p. 123), no passado, o casamento nao era resultado de
amor entre homens e mulheres, e que a escolha por amor na
relagdo conjugal € algo recente.

Enfim, o casamento civil passou a existir em 1836 na
Europa, abrindo espago para a legitimidade matrimonial ir
além da exclusividade do ato religioso. Esta permissao atin-
giu a possibilidade de legitimar o matrimonio civil mesmo
com a auséncia do religioso, o que abrangeu também a pos-
sibilidade de pessoas realizarem atos solenes de alianca con-
jugal de acordo com os seus preceitos ou religides.
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3. Evolugao histdrica do casamento no Brasil

No Brasil, até o advento da Republica, em 1889, s6 exis-
tia o casamento religioso. Isto significa que as pessoas que
nao seguiam a Igreja Catolica, eram proibidas de realizar
o matrimonio religioso. O casamento no Brasil tornou-se
possivel a partir 24 de janeiro de 1890, no Governo de Ma-
rechal Deodoro da Fonseca, através do Decreto n° 181 que
entrou em vigor possibilitando o casamento civil. Segundo
Gomes (2011, p. 09), “as fontes da legislagdo civil brasileira
sao especialmente o direito portugués e o direito candnico”
Mesmo com a introdu¢ido do casamento civil no Brasil, as
leis civis brasileiras foram indiretamente dominadas pelas
normas oriundas do direito candnico (normas da Igreja Ca-
télica), embora tenha afastado a soberania deste direito no
que tange a casamento.

Apesar deste avancgo, o carater sagrado do matrimo-
nio, que conceituava familia como aquela exclusivamente
oriunda de uma unido conjugal inseparavel, constava em
todas as Constitui¢des do Brasil. Inclusive, as primeiras
legislacoes civis brasileiras seguiram o principio da indis-
solubilidade do matrimonio, pela influéncia religiosa da
Igreja Catdlica Romana nas normas sobre casamento. Nes-
sa toada, a regra do casamento indissoluvel era tdo forte
que apesar de haver a resisténcia do Estado em admitir
outros relacionamentos, a unica possibilidade de romper
com o casamento era o desquite, que nao dissolvia o vin-
culo matrimonial e impedia novo casamento.

Do mesmo modo, o Cédigo Civil 1916 trazia como uni-
co modelo de constitui¢do de familia, a do casamento. Outras
normativas surgiram, criando um novo cenario e modifican-
do o modelo do direito canonico, que tinha como principio

18



do matrimonio, a indissolubilidade. Apesar desta conquista
do advento do Cddigo Civil, para Dias (2010, p. 01), “ndo foi
completa, pois o Cddigo Civil de 1916 retratava a sociedade
da época, marcadamente conservadora e patriarcal”.

Todavia, a visao matrimonializada da familia permane-
ceu, até a vigéncia da Lei do Divércio em 1977, quando a in-
dissolubilidade do casamento passou a ser questionada, con-
quistando a mudanga do desquite em separagao. Na tentativa
de manuten¢ao da familia, era exigido o decurso de longos
prazos da separagao de fato, ou a identificagao de um culpa-
do, o qual nao podia propor a agao para dar fim ao casamen-
to. Em situacdes como esta, quem tomava a iniciativa da agao
de separagdo se sujeitava a ditas penalidades, mesmo sem a
identificagdo da responsabilidade do autor pelo fim da uniéo.

Ja a Constituicao Federal de 1988, ressignificou o con-
ceito de entidade familiar, abrangendo nucleos para além do
casamento, como por exemplo, o reconhecimento da unido
estavel e da monoparentalidade (formada por qualquer dos
pais e seus descendentes) como familia igualmente aceita e
legitima, definidas como base da sociedade, merecedoras de
igual protegao do Estado.

Quanto a defini¢ao de casamento, aponta venosa
(2016, p. 167), que o Cddigo Civil Brasileiro de 2002, no ar-
tigo 1.511, aborda a tentativa conceitual, descrevendo como
“uma comunhao plena de vida em que ha direitos e deve-
res dos conjuges de forma igualitaria. O casamento estipula
harmonia perfeita de vida, com base na equivaléncia de di-
reitos e deveres”. Nessa toada, o Cédigo Civil atual estabele-
ce uma definicdo de matrimoénio distinta da determinacio
sacramental estabelecida pela lei candnica. Além disso, a
defini¢do de unido dalegislagao civil de 2002 estd igualmen-
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te ligada ao principio da igualdade conjugal, sustentado na
Constitui¢ao Federal de 1988.

Seguindo alguns destaques da legislacao civil brasileira,
a regulamentagdo do casamento segue algumas caracteristi-
cas. E necesséria a anuéncia livre dos noivos, mesmos nos
casos de autorizagao ou de suprimento desta, para aqueles
em idade nuabil de 16 anos (art. 1.517 e art. 1.519); a celebra-
¢do ¢ um ato formal, devendo seguir a legalidade estrita, sob
pena de nulidade ou anulabilidade. Além disso, segundo o
artigo 226, §1° da CF/88, e o artigo 1.512 do CC/02, todos
tém o direito a celebragdo do casamento civil de forma gra-
tuita e a equiparacao do casamento religioso, quando ele es-
tiver devidamente registrado conforme a lei.

Sendo assim, atualmente, para que o casamento seja
valido, estabelecem os artigos 1.525 a 1.532 do Cddigo de
2002, que ¢é necessario realizar a prévia habilitacao, que se
trata de um procedimento administrativo feito perante o
Cartério de Registro Civil de um ou ambos os nubentes,
para posterior realizagdo da cerimonia em até 90 dias, ndo
sendo uma regra taxativa, considerando que os nubentes
podem optar pela realizagdo do casamento religioso mesmo
sem a habilitagdo, contudo, apds celebrado, somente rece-
bera efeitos civis apds a habilitagdo e registro, cumprindo
os requisitos legais, conforme preceituam os artigos 1.515 e
1.516 do ordenamento juridico mencionado.

4. Conclusao

A necessidade de compreendermos de onde surgiu o
matrimonio e a verdadeira inten¢do daqueles que visavam
0 casamento como uma obrigacdo, ¢ fonte de importantes
efeitos de ordem publica e privada. O surgimento das nor-
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mativas que comandam o casamento é fruto de analises das
praticas religiosas que regiam a vida das pessoas desde as
primeiras civilizagoes.

Num primeiro momento, a unido conjugal era cercada
pelo sacramento imperecivel, um ato religioso, divino, ins-
tituido por Deus. Porém, com o advento da legislagao civil,
concebeu-se que a dissolu¢ao conjugal fosse efetivada por fa-
tos ocorridos na vida social dos conjuges. E certo que a estru-
tura matrimonializada que prevaleceu, por um longo tempo,
foi o religioso. Contudo, com a Proclamagédo da Republica e a
consequente separagao da Igreja e do Estado, tivemos a trans-
formagao do casamento, que passou a ser também ato civil.

Em suma, a construgao estrutural do casamento e suas
caracteristicas sdo resultados da evolugdo da sociedade, dos
costumes e (re)composi¢des familiares, trazendo em seu
protagonismo cada vez mais a presenca do afeto, ressigni-
ficando o compromisso do ato solene do casamento, como
uma op¢ao nao mais ligada a submissao familiar e patrimo-
nial, mas sim, na livre e espontanea vontade de estabelecer
uma sociedade conjugal.
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo principal analisar
o papel da guerra no direito contemporaneo e, para tanto,
desdobrasse em trés pontos secundarios: o poder no direi-
to, refletindo sobre as relagdes, interagbes e dominagoes
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resultantes dos processos de criagdo/destrui¢ao; os corpos
constituidos e constituintes pelo poder e pela histdria; e os
saberes enquanto binomio do poder, mas também, enquan-
to saber local no sentido antropolégico. Por se tratar de uma
reflexdo advinda de uma pesquisa etnografica, procura-se
incorporar os afetos, impressoes, percep¢des e descrigoes
dos pesquisadores, evitando assim o siléncio das subjetivi-
dades ocultadas na suposta neutralidade; assim, escrito em
primeira pessoa, o trabalho incorpora a trajetdria reflexiva
em um periodo impar da histdria do Brasil. Este trabalho
singrara principalmente com referéncia em Carl Schmitt,
Carl von Clausewitz e Michel Foucault, ainda que durante a
discussdo aparecam outras referéncias das ciéncias sociais.

Palavras-chave: Guerra; Direito; Poder; Saber; Corpos.

1. Introducgao: “Noticias de terra civilizada” -
introduzindo os Mares a Singrar

E crucial recepcionar o leitor com defini¢es que afas-
tem possiveis dividas ou imprecisdes ja de inicio. Antes de
embarcar nas reflexdes, é preciso dizer que ela sera realiza-
da progressivamente conforme nos aproximamos do objeto,
para entao explorar melhor os objetivos e poténcias de cada
ponto: o poder, o saber e o corpo.

Ao longo do texto, o leitor podera notar evidentes re-
feréncias as metaforas maritimas, o que ocorre nao so pela
influéncia direta da obra “Terra e mar” de Carl Schmitt
(2019), mas também porque metaforas permitem corpo-
rificar sensagdes e sentimentos, sendo a ideia de navega-
¢do a expressao clara para o método e o contetdo episte-
moldgico aqui utilizado. Umas das principais referéncias
utilizadas na producao deste trabalho é aquilo que Wright
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Mills intitula de artesanato intelectual (MILLS, 1987),
bem como, aquilo que Pierre Bourdieu e Loic Wacquant
(BOURDIEU; WACQUANT, 2012), chamam de sociolo-
gia reflexiva e vigilancia epistemoldgica.

O artesanato intelectual de que fala Mills é, entre outras
coisas, a percep¢do que o conhecimento ¢ algo produzido
por pessoas, portanto, o trabalho cientifico é indissociavel
do pesquisador e de suas experiéncias; essa unido entre pro-
duto e produtor sugere um movimento sincrono, a pesqui-
sa é feita a medida que faz o pesquisador, assim como ele,
o pesquisador, ¢ formado a medida que realiza a pesquisa,
um reconhecimento que: ‘que seu passado influencia e afeta
seu presente, e que ele define sua capacidade de experiéncia
futura” (MILLS, 2009, p. 22). Portanto, as ciéncias sociais
reconhecem a importéncia do pesquisador para a pesquisa
e a necessidade de se colocar na pesquisa como uma ativi-
dade de vigilancia epistemoldgica que permitira ao futuro
exercer a critica as analises e resultados da pesquisa.

Essa pequena apresentagdo serve apenas para situar
elementos bastante centrais das reflexdes expostas, visto que
ndo sio o objeto dessa analise. A hipdtese central que pro-
gredira ao longo dos capitulos é que o ndo reconhecimento
dos aspectos conflitivos fundantes do Estado e do direito,
permite uma desregulagdo, uma organizagdo negativa, ou
seja, uma organizagdo que nega a existéncia de determina-
dos fendmenos e, por isso, nao as identifica e nesse sentido
regula os limites, problemas e caminhos que viessem equili-
brar as relagdes de poder.

Ha sem duvida um aspecto da linguagem, no qual pa-
rece ser valido o romance 1984 de Georg Orwell (2009), no
qual retirava-se palavras do diciondrio para que “aquelas
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coisas” deixassem de existir. Se ndo reconhecemos a guerra
como um elemento central das relagdes sociais - nas socie-
dades com e sem Estado -, que a ideia de inimigo é abso-
lutamente incompativel com o humanismo, e que ela esta
no cerne daquilo que conhecemos como Estados nacionais,
estruturas criadas e criadoras do direito moderno, permite-
-se que as agoOes das institui¢des estatais ndo possam sequer
serem classificadas ou refletidas nessa chave.

Exemplificando empiricamente, quando nao se reco-
nhece a policia como um conjunto de agentes organizado por
saberes e relacdes de poder especificas, constituindo corpos
para agir sobre outros corpos a partir de um processo de va-
loragdo e classificacdo - bandido, criminoso, classificacdes
que como bem expressou em uma sentenga uma juiza curi-
tibana6, esta diretamente associada ao racismo estrutura -, e
por isso, com interesses, vises e sentidos de pratica e agao
social que transcendem em muito a ideia da legalidade, sera
impossivel regular as suas praticas. Em termos foucaultianos,
vem bem a calhar a ideia de ilegalismos, ou seja, essa nebu-
losidade proposital entre legalidade e ilegalidade, permitindo
que certas ilegalidades sejam legais e outras legalidades sejam
inconvenientes em nome da guerra.

A pluralidade e complexidade das sociedades moder-
nas deixam claro a validade da inversdo do aforismo he-
geliano realizada por Bourdieu: ‘o real é relacional”. Nao
reconhecer as formas e caracteristicas das relagdes de poder
em jogo nas sociedades modernas ¢ como navegar podendo
ver perigosos recifes de corais e pedras que podem afundar

6 “Sobre sua conduta social nada se sabe. Seguramente integrante do grupo criminoso, em
razao da sua raga, agia de forma extremamente discreta os delitos e o0 seu comportamento,
juntamente com os demais, causavam o desassossego e a desesperanga da populagao, pelo
que deve ser valorada negativamente”. Sentenga Criminal, Curitiba, 2020.
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sua embarcagdo, e mesmo assim, preferir cartas nduticas a
serem lidas no gabinete do capitdo. E bastante evidente que
as reflexdes de Carl Schmitt, principalmente a partir da no-
¢do de nomos sdo centrais para esse ensaio, todavia, temos
muitos mares para singrar: primeiramente, como ponto de
partida, discutir a nogdo de guerra e de poder no direito,
como pressupostos basicos das reflexdes que virao.

Esses apontamentos formam um esbog¢o daquilo que
pretende-se aprofundar: no segundo topico, serdo apre-
sentadas algumas reflexdes sobre o poder; posteriormente,
aliando as rela¢oes de poder, sera localizado os saberes ndo
s6 como bindmio da rela¢ao de poder, mas também trazen-
do a tona uma visao antropoldgica dos saberes locais em
disputa; e, por fim, apurar a constitui¢ao dos corpos a partir
dessas relacoes, e ainda mais, refletir sobre o “corpo do Es-
tado”, como uma forma de centralizar a reflexdo nos agentes
publicos que compdem e exercem os atos do Estado e os
atos de guerra invisibilizados como tal.

2. Ponto de partida: A guerra e as politicas no direito

O que é direito? Ou ainda, o que ¢é Justica? Esses sdo
pontos de partida comuns para a filosofia do direito, e
outras disciplinas como Teoria Geral do Direito. Por 6b-
vio esse tenebroso debate sera evitado, tomando alguns
pressupostos bastante comuns a determinados autores e
correntes de pensamento: Direito é uma relacao de po-
der constitutiva e constituida pela modernidade e de suas
estruturas e entidades, dentre elas, o Estado. Ainda é co-
mum no estudo do direito em sua intersec¢do com a an-
tropologia, principalmente nas discussdes descoloniais,
a referéncia do eurocentrismo nas primeiras descri¢oes
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das populagdes amerindias como povos “sem fé, sem lei,
sem rei’(cf. CLASTRES, 2003). E estavam certos, sem
duvida, nao localizavam naqueles povos as relagdes co-
muns a eles. Nao havia palavras ou tradugdes capazes de
descrever formas tdo distintas de povoar, de habitar a ter-
ra. Estranhamento e encantamento pareceram andar jun-
tos nos primeiros relatos dos colonizadores, bem como,
ao que parece, a auséncia de reconhecimento das formas
elementares de classificacdes comuns a esse encontro
multiétnico, debelou uma conquista a partir da imposi-
¢do de uma nova espacialidade, e com isso, linguagem,
sentidos, visdes e divisdes do mundo, na qual, as normas
do velho direito europeu [jus publicum europeaum] ja
nao se faziam presente. A constitui¢do do direito enquan-
to conhecemos é europeu, ou seja, acompanha o sentido,
logica, interesse e relagdes que configuravam aquela rea-
lidade. Além de colonizador é bastante redutor chamar
de direito as complexas relagdes de controle social esta-
belecidas pelas diversas populagdes amerindias.

Ao que parece, a experiéncia europeia progressiva-
mente constituiu um processo centripeto para constitui¢ao
de um nomos europeu; por outro lado as populagdes sem
Estado que aqui viviam, esfor¢avam-se justamente em im-
pedir o surgimento do direito, enquanto, um processo de
unificagdo, de universalizagao dos sentidos e das formas de
povoar o mundo. Pelo contrario, constituiam assim, uma
espécie de um nomos cujo o efeito visto é a multiplicagdo
do multiplo. Seria entdo um nomos? Ou varios nomos? O
fato é que aqueles que desembarcaram do primeiro escaler
da frota de Cabral, apesar de diferentes entre si, eram mais
iguais que aqueles outros que vislumbravam.
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Mesmo aqueles distintos da expedi¢ao: um judeu polo-
nés que peregrinara até Calicute na India e 14 fora “resgatado™
por Vasco da Gama ou negros escravizados, naquele momen-
to eram mais comuns aos europeus do que os tupiniquins.
Isso por que embora ocupassem status sociais distintos, to-
dos ainda estavam sobre o nomos europeu, isto é, segundo
Schmitt, sob o ordenamento fundamental que se funda so-
bre os limites espaciais (SCHMITT, 2014). Ou seja, foram
enquadrados na ordem, organizagdo, fundamental daquela
sociedade. Os espagos, nomes, divisdes, classificagdes ja esta-
vam dadas a eles. Aqui vale a reflexdo de Viveiros de Castro,
a partir de Levi Strauss, sobre esse grande estranhamento que
resultou em um genocidio de escala, talvez, nunca antes vista:

e que enquanto os primeiros perguntavam-se se os indios nao
seriam meros animais, os segundos se contentavam em sus-
peitar que os europeus pudessem ser deuses. “Dada a igual
[mutua] ignorancia’, concluiu o autor, “a tltima atitude era
mais digna de seres humanos”. O que, se ¢ realmente o caso,
obriga-nos a concluir que, a despeito de uma igual ignoréncia
a respeito do outro, o outro do Outro nio era exatamente o
mesmo que o outro do Mesmo. Talvez coubesse mesmo dizer
que era seu exato oposto, nao fosse o fato de que, nos mundos
indigenas, a relagdo entre esses dois outros da humanidade, a
animalidade e a divindade, é completamente outra que aque-
la que herdamos do cristianismo.

[...]. Por outras palavras, os europeus nunca duvidaram de
que os indios tivessem corpo (os animais também os tém);
os indios nunca duvidaram de que os europeus tivessem
alma (os animais e os espectros dos mortos também as
tém). O etnocentrismo dos europeus consistia em duvidar
que os corpos dos outros contivessem uma alma formal-
mente semelhante as que habitavam os seus proprios cor-
pos; o etnocentrismo amerindio, ao contrario, consistia em
duvidar que outras almas ou espiritos fossem dotadas de
um corpo materialmente semelhante aos corpos indigenas.
(CASTRO, 2018, p. 36-37).

7 Gaspar da Gama.
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Enquanto aos amerindios era possivel o espirito habi-
tar uma diversidade de corpos, tornando assim, os elemen-
tos da natureza como corpos habitados e, portanto, animais
e plantas, bem como o rio e a terra, sdo dotados de alma, e
assim, vistas como pessoas. O que significa dizer que sdo
vistos como entidades complexas, sendo a eles utilizados
modos pronominais do reflexivo e do reciproco, bem como
modos relacionais do intencional e do coletivo. Sao, assim,
potencialidades ontoldgicas; e a0 mesmo tempo que nao-
-humanos podem ser vistos como humanos, pode ocorrer
também de grupos humanos nao serem vistos como tal,
principalmente com aqueles coletivos mais proximos como
congéneres e vizinhos (CASTRO, 2018, p. 44).

Em suma, trata-se de uma cosmologia absolutamente
distinta daquela vivenciada pelos povos europeus, ou aque-
les sobre seu dominio. Todavia algo comum aos povos es-
tranhos entre si, era a guerra. Nao uma guerra necessaria-
mente fisica, mas uma guerra pela unidade dos pontos de
vista diante da sua multiplicidade. De fato, o conflito entre
as formas de habitar, ocupar, nomear - todos verbos utiliza-
dos por Schmitt para conceituar o nomos - e o esfor¢o em se
criar uma unidade, uma unificagdo dos sentidos, praticas,
um monopolio em termos weberianos. O universalismo da
razdo, da humanidade, a linearidade da histdria e outros
elementos escolasticos que organizaram o Estado moderno
a partir da unidade do ponto de vista, a cristalizagao dos
sentidos oficiais, que ainda hoje encontram-se tao arrigados
ao pensamento cientifico ocidental.

Todavia, impossivel ndo admirar a riqueza de uma
cosmologia que evita o surgimento do uno, do monopdlio
ou da cristalizacao dos sentidos a partir da multiplica¢do
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do multiplo (CLASTRES, 2004); nao ¢ por outro motivo
que qualquer discussdo sobre pds-estruturalismo imedia-
tamente remete ao esfor¢o antropoldgico do século XX e
seu empreendimento cientifico em conjunto da sociologia,
para compreender outros espagos e universos sociais cuja
intensidade do estranhamento é proporcional a disting¢do
das suas estruturas sociais, tais como as formas elemen-
tares de classificagdo (DURKHEIM; MAUSS, 2000). Pois
foram justamente os “primitivos’, eles, os outros, e outras
formas de povoar o planeta que chamam atengdo ao proble-
ma epistemoldgico da ciéncia e do pensamento ocidental
ao estruturar a diferenca, por vezes radical, entre natureza
e humanidade, ou ainda, entre politica, natureza, tecnolo-
gia, sociedade, individuo. Allen (2016) faz essa reflexdo a
partir justamente as analises etnoldgicas de Latour, e pro-
cura demonstrar a limitagdo da teoria critica da “Escola de
Frankfurt” a partir da ideia de progresso e os efeitos disso
nas relagdes com os ndo-europeus.

E apesar da critica ao eurocentrismo da teoria critica,
a autora tenta salvar a evidente validade das reflexdes dos
autores de Frankfurt, contudo, para tanto, segue a deriva
dos ventos das relagdes de poderes do velho continente. O
esfor¢o de resgate da reflexdo e pensamento de determina-
dos autores, alguns tidos como malditos, é realizado com
bastante esmero por Jodo Arrosi (2019) no posfacio do livro
de Pietropaoli (2019) que analisa a obra/vida de Carl Sch-
mitt. O pensamento e obra do autor esta sempre diretamen-
te associado com a configuragdo social e a experiéncia da
sua época, e este “‘corvo branco”(ARROSI, 2019) sem davida
¢ uma fonte poderosa para compreender nio s6 o direito,
mas principalmente o direito enquanto poder em uso, ou
seja, enquanto a¢ao humana no exercicio da soberania. Sch-
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mitt traz muito claramente a influéncia de Max Weber, de
quem foi aluno durante o inverno de 1919 e 1920, e a partir
das reflexdes com os no¢des weberianas de legalidade e le-
gitimidade reformula a relagdo entre direito e politica. “[...]
Schmitt permanece profundamente marcado pela doutrina
weberiana do carisma” (PIETROPAOLI 2019, p. 36)%.

A andlise de um autor como Carl Schmitt exige cuida-
do, primeiro pela evidente carga valorativa atribuida ao autor,
principalmente por sua aproximagao com o nazismo. Esse fato
constrangedor, principalmente apds 1945, nao impediu de pro-
duzir aquela que seria considerada sua magnum opus: O no-
mos da Terra no direito das gentes do jus publicum europeaum
(SCHMITT, 2014). Mas essa é somente uma das suas inime-
ras obras, sdo centenas, demonstrando uma vigorosa produgao
intelectual, que facilmente resiste as criticas genéricas e com
argumentos ad hominem de “tedrico nazista” ou “eurocéntrico”
Nao por serem falaciosas, mas por ignorarem a profundidade e
o realismo de sua andlise. Considerando-se um jurista, um ted-
rico do direito (cf. PIETROPAOLI, 2019), persegue ao longo de
sua obra questdes de Estado, soberania e direito internacional,
com reflexdes bastante desencantadas e realistas. Crava uma
critica insoltvel ao iluminismo e suas derivagdes no direito a
partir do universalismo normativo, negando a ideia de guerra
e inimigo, diante de um sujeito de diretos universal.

A consequéncia mais relevante do contingenciamento
e organizac¢do da guerra no territdrio europeu a partir do di-
reito foi justamente estabelecer qualquer limite para além da

8 Ao noss entender o autor Pietropaoli comete um equivoco grosseiro sobre as teorias
weberianas, ele diz: “Diversamente do proposto por Weber, Schmitt nao considera, porém,
que a legitimidade possa ser reduzida a legalidade [...]” (PIETROPAOLI, 2019, p. 36). Ao
longo da obra weberiana, diversas vezes o autor pode esmiugar suas nogoes de dominagao,
legitimidade, obediéncia, e seguramente, em momento algum, ele propéem tal perspecti-
va reducionista da legitimidade a legalidade.

32



linha’®. Portanto, para Schmitt a fun¢éo do direito ¢ compor
conflitos e no caso do direito internacional, limitar a guerra
(PIETROPAOLLI, 2019). “Nesse caso, tais guerras se tornam
totais, no sentido de que devem levar a criagdo de uma nova
ordem espacial (SCHMITT, 2014, p. 199). E é claro que nao
escapa da sua analise a consequéncia de criagao e destruicao
que deriva desse processo de constituicao do nomos, pois, é
este o ordenamento fundamental pela qual surge o direito, e
¢ sobretudo, um ato de dominagéo, ou seja, de conservagao/
destruicao de outras ordens espaciais.

E é esse longo processo que Schmitt tenta reconstruir em
“Terra e Mar: uma reflexdo sobre a historia universal”, onde ele
constréi uma analise a partir da guerra e da conquista dos es-
pagos como palco da histdria universal, dentre eles, a dicoto-
mia entre povos da terra e povos do mar, demonstrando que a
conquista maritima progressivamente levou a guerra para no-
vos espagos. Nesse texto, Schmitt parece nao estar muito preo-
cupado com os amitdes da histéria, tanto que assume ja no
titulo tratar-se de uma histdria universal, e com isso, os eviden-
tes problemas de tal tipo de construgdo. E nessa grande reto-
mada histdrica, mais uma vez fica evidenciado que os europeus
que se langaram ao mar, no horror vacui, encontram uma nova
terra, um novo espago, no qual o conflito ndo estava regulado.
Jogando contra e a favor de Carl Schmitt como sugere o colega
Jodo Paulo Arrosi, e é conveniente aqui, retirar as analises de
Schmitt que claramente estdo localizadas em uma discussao de
direito internacional, para tenciona-lo a partir nao de uma his-
toria universal ou de Estado soberanos em guerra, mas a partir
da singularidade da experiéncia histdrica introjetada nas agoes
humanas realizadas em determinados espagos sociais circuns-
critos que possam ser observadas empiricamente.

9 “Amity line” (cf. PIETROPAOLI, 2019).
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Em que pese Lazaratto (2019) faga uma critica ao mo-
vimento de maio de 1968 e as consequéncias na teoria cri-
tica, por justamente retirar do plano de andlise a guerra e
a revolucao, esta nao parece justa. Michel Foucault tem a
guerra como um mecanismo importante para os proces-
sos de governamento dos corpos e populagdes. De forma
bem especifica, Foucault, assim como Schmitt dialogam
com Clausewitz dando novos enquadramos para a guerra
e o poder; e ambos autores, Foucault e Schmitt, discutem
aspectos da guerra civil, e embora como veremos a diante,
Schmitt tenha uma excelente contribui¢do principalmente
para pensar a nogao de inimigo e criminoso a partir do Es-
tado, é Foucault que deixa bastante expresso a importincia
da retomada da guerra civil permanente para compreender
o processo de formagdo e manutengdo do Estado moderno
(FOUCAULT, 2015). No curso “Em defesa da Sociedade”
Foucault traz novamente a ideia da guerra:

Contra o pano de fundo da guerra, das guerras, das lutas
e revoltas desses aos em que, como se diz, “o tempo estava
quente’, Em defesa da sociedade bem poderia ser entdo o pon-
to de encontro, a jung¢ao, a articulacdo do problema politico
do poder e da questéo historica da raga [...]. Sobre a guerra,
essa guerra que atravessa o campo do poder, pde as forcas em

confronto, distingue amigos e adversarios, engendra domi-
nagoes e revoltas [...]. (FOUCAULT, 1999a, p. 345)

Roberto Esposito, pensando a partir da biopolitica pro-
cura compreender a dobra que faz o poder da vida tornar-
-se 0 poder da morte, para tanto, utiliza-se da metafora da
imunizagdo, uma protecdo negativa da vida, ou seja, uma
protecao a partir da morte. E 14, o autor também retoma a
guerra como um elemento da sua categoria, diz ele: “el meca-
nismo imunitdrio assume el cardcter de uma auténtica guerra,
cuya prenda em disputa es el control, y em tltima instancia
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la supervinencia, del cuerpo ante invasores externos que pri-
mero tratan de ocuparlo y mds tarde destruirlo” (ESPOSITO,
2009, p. 217). A guerra imunitdria que fala Esposito remete
as reflexdes da ultima aula do curso “Em defesa da socieda-
de” e do racismo de Estado como dispositivo capaz de tornar
a morte em mais vida, elemento inclusive depois profunda-
mente explorado por Achille Mbembe (2017). Na “Histéria
da Sexualidade I” Foucault (1999b) desenvolve e aprofunda
sua genealogia do poder, agora pensando o corpo e a sexua-
lidade como resultados da relaciao de poder. Ele questiona-se
sobre seu classico aforismo resultado de uma analise reversa
de Clausewitz, para quem a guerra era a politica continuada
por outros meios. E ao se questionar se a politica ¢ a guerra
prolongada por outros meios, reflete: “Talvez, se ainda qui-
sermos manter alguma distingdo entre guerra e politica, de-
vemos afirmar, antes, que essa multiplicidade de correlagoes
de for¢a pode ser codificada seja na forma de “guerra”, seja na
forma de “politica” (FOUCAULT, 1999b, p. 89). Essa relacao
¢ instavel, desequilibrada, heterogéneas, tensas, uma tensao
permanente, uma relagdo que faz com que a guerra nunca in-
teiramente desapareca do horizonte, pelo contrario, torne-se
um elemento interno, comum, ordindrio, normalizada.

A normalizagdo € o dispositivo pelo qual investe uma
nova “mdquina de guerra”, ou melhor, a “mdquina técnica”
(cf. DELEUZE; GUATTARI, 1999) pela qual o neoliberalis-
mo consegue se operacionalizar. A longa histdria da consti-
tuicao do liberalismo a partir dos fisiocratas e o controle a
partir do utilitarismo econémico, bem como, o alastramen-
to da l6gica economica liberal para todos aspectos sociais.

A guerra que Clausewitz (1984) indica como o local
de maior realizacdo do homem, torna-se interna e externa,
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contudo, permanente. Foucault faz uma reflexdo que permi-
te aproximar de Carl Schmitt, quando se questiona o senti-
do de reduzir os dispositivos de dominagao, o que para ele é
evidente: ‘¢ somente mascarando uma parte importante de si
mesmo que o poder é toleravel (FOUCAULT, 1999b, p. 83), e
continua demonstrando como a monarquia e o Estado com
seus aparelhos na idade média tomam um impulso com a
pluralidade, multiplicidade, o que indica conflitualidade,
“ligados a dominagdo direta ou indireta da terra”. E s6 con-
seguem se estabelecer a partir da criagao de “instancias de
regulagdo, de arbitragem, de delimitacdo, como maneira de
introduzir ordem entre esses poderes, de fixar um principio
para mitiga-los, e distribui-los de acordo com fronteiras e hie-
rarquia estabelecida” (FOUCAULT, 1999b, p. 84). Embora
Foucault nesses enxertos nao cite Carl Schmitt, parece ine-
gavel sua evidente influéncia, contudo, Foucault aproxima
ainda mais sua analise daquele que parece o ponto nevralgi-
co desse esbogo de andlise, “Sua formula pax et justitia mar-
ca, nessa fungdo a que pretendia, a paz como proibigio das
guerras [...]. Desde a Idade Média, nas sociedades ocidentais,
o exercicio do poder sempre se formula no direito” (FOU-
CAULT, 1999b, p. 84). Citando novamente Orwell (2009):
“Guerra é Paz; Liberdade é Escraviddo; Ignordncia é For¢a’,
que parece expressar exatamente a economia da verdade, a
constru¢ao de sentidos a partir da normatividade.

A constitui¢do do direito, “a norma fundamental” pela
qual nasce o direito decorre do nomos, que é o ato de con-
quista e divisdo da terra, do espago'’; para Schmitt: “a fungdo

10 Ao final do livro Terra e Mar, Schmitt constréi um texto em forma de didlogo entre
trés personagens ficticios discutindo alguns pontos de reflexao que ele levanta na obra. Ao
fim, chegam até mesmo aventar a possibilidade de pensar o espago sideral como um novo
nomos a ser conquistado. Fica aqui também a reflexdo quanto ao mundo digital como um
novo espago a ser esquadrinhado e tomado, e assim, estabelecido um novo nomos.
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do direito é compor os conflitos e a fungdo especifica do direito
internacional é limitar a guerra” (PIETROPAOLI, 2019, p.
167). O processo de derrocada do jus publicum europaeum,
que para Schmitt organizava e humanizava a guerra, reco-
nhecendo sua realidade e justeza no espago europeu, tem
inicio com a percepgao total do espaco terrestre, e com isso,
a mudanga do direito internacional europeu para o direito
internacional. Progressivamente as nogdes de guerra justa,
inimigo e “guerre en forme” e com o Tratado de Versalhes a
guerra passa a ser considerada um crime, ou seja, uma res-
ponsabilidade juridica por ter iniciado a guerra, indepen-
dente do respeito as regras de conduta da prépria guerra.
“Nao se falava mais apenas de crimes de guerra, mas se confi-
gurava, pela primeira vez, a ideia de guerra como crime” (PIE-
TROPAOLL, 2019, p. 180). Antes a guerra ndo poderia ser
um crime quando gerada a partir de um justus hostis e em
observéncia ao jus in bello, ou seja, era juridicamente justa.

Reconhecer sujeitos de direito, ao menos juridicamente,
implica reconhecer um grau de igualdade entre as partes en-
volvidas na relagao juridica. Quando a guerra deixa de ser re-
gulada—seja no contexto da colonizagdo da América ou com
a consolidacdo do Estado moderno—, observa-se uma mu-
dangca progressiva da noc¢do de justus hostis para a concep¢ao
do inimigo como criminoso. Enquanto a ideia de justus hos-
tis delimitava a inimizade como um fendmeno estritamente
publico—excluindo opositores privados motivados por 6dio
pessoal—, ela se baseava na confrontacao entre dois entes pu-
blicos. A figura do pirata, no contexto da conquista de novos
territorios, exemplifica essa transi¢ao: visto como hostis hu-
mani generis (inimigo do género humano), ele era excluido da
regulacao e da protecgdo juridica. Esse processo reflete a cons-
tituigao de um nomos especifico, derivado dos novos espagos e
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interagdes que emergiram com a expansio territorial. A nova
concepgao espacial era incompativel com as limitagdes as
guerras asseguradas pelo direito internacional vigente, resul-
tando em um cendrio em que “a luta pela conquista territorial
se tornou desenfreada. Além da linha, valia apenas o direito
do mais forte” (PIETROPAOLIL, 2019, p. 167).

Com o desenvolvimento do novo direito internacional,

a guerra passou a ser progressivamente banida. No entanto,

como nao hd vacuo de poder, emergiu uma nova teoria da

guerra justa, sustentada por um pacifismo ecuménico cujo

objetivo declarado era promover the welfare of mankind.

Essa perspectiva, porém, discriminava e desumanizava o

inimigo, convertendo-o em um inimigo absoluto—passivel,
portanto, de aniquilacao.

Schmitt argumenta que a nova teoria visava a discrimina-

¢do do adversario enquanto artifice de uma guerra injusta.

Essa concep¢do discriminatéria da guerra considerava o

inimigo ndo mais como um justus hostis, e sim como um

criminoso. O resultado natural da remogdo do conceito de

justus hostis, conforme Schmitt, era o retorno aos niveis de

violéncia anteriores a época do jus publicum europaeum.

Alids, a ferocidade como que se combateriam as guerras se-

ria até mesmo maior que em relagdo ao medievo, visto que

a doutrina da justa causa belli ndo havia pretendi eliminar

o conceito de guerra em geral e transformar a agio bélica

em simples a¢do de justica. A perspectiva universalista do

novo direito internacional considerava, porém, o inimigo

como um criminoso, transformando a guerra numa a¢éo de
policia. (PIETROPAOLI, 2019, p. 182)

Ao desregular a guerra, retiram-se seu direito e sua or-
ganiza¢ao. Dessa forma, diante de um inimigo que ja nao
pode mais ser considerado justus hostis, devido a sua ine-
xisténcia juridica, suprime-se também o reconhecimento
de seus direitos, tornando sua destruicdo uma consequén-
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cia operacionalizada pela auséncia de status juridico. Agora,
sob a inspiragdo da teoria “humanitdria’, toda guerra passa a
ser uma guerra civil contra os hostis generis humani.

E possivel, ainda, subverter as valiosas reflexdes de Sch-
mitt a partir de sua principal caracteristica: ele era, antes de
tudo, um jurista e assim se considerou durante toda a vida
(cf. PIETROPAOLI, 2019). Suas andlises evidenciam um
universalismo conceitual e uma matriz escoldstica clara em
seu pensamento. No entanto, suas reflexdes poderiam sofrer
uma guinada abrupta caso se voltassem para fendmenos e
relagdes empiricas menores, focando na constituigdo dos
sentidos, nas disputas e na formacgao de novos espagos de
poder em constante conflito. Dessa forma, a guerra deixa de
ser vista exclusivamente sob a Otica estatal e abre caminho
para uma desconstrucao das visdes classicas da politica, que
tradicionalmente reificam o poder no Estado, conferindo-
-lhe uma estrutura monolitica.

Nessa perspectiva, onde esta a guerra? Estd nos sabe-
res em disputa pela constituicdo de novas tecnologias, ins-
trumentos, corpos, sentidos; bem como nos corpos que sao
perpassados por essas relagdes e que, também, a partir de
suas performances, sdo assassinados, silenciados, humilha-
dos. E nos corpos que ocorrem as a¢des humanas e, portan-
to, é neles que podemos ver a historia, pois sdo constructos
das relagdes de poder, sejam daqueles que matam ou daque-
les que morrem.

Corpos perpassados por saberes que os constituem
como policiais, médicos, juizes, promotores — e, portan-
to, também podem ser pensados como corpos em guerra,
justamente por incorporarem e serem atravessados pelas
relagdes estruturais, dentre elas, a guerra, que, por mais in-
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visibilizada que seja, é facilmente identificavel em qualquer
analise da realidade empirica brasileira. Sdo corpos consti-
tuidos em privilégios que decorrem justamente do nomos,
ou seja, dessa forma basica de ordenagdo de uma sociedade.
O ponto de vista dentre os pontos de vista: aquele que cons-
titui, cria, divide, distingue, toma. O privilégio que permite
nomear, julgar, pastorear os individuos, classifica-los como
cidadaos de bem ou hostis generis humani — bandidos.

Podemos simplesmente nos perguntar: quem pode se
defender? Pode um morador de periferia, preto, pobre, se
defender da policia? Juridicamente, ao pensar nos institutos
[que ignoram a guerra] da teoria do crime, tais como a exclu-
dente de ilicitude, nota-se que ndo ha impedimento. Mas por
que isso nao ocorre? Por que, diante da policia que mais mata
no mundo, ndo ha um caso sequer de legitima defesa contra
agoes flagrantemente ilegais dos agentes publicos? Pelo con-
trario, vemos uma conivéncia abjeta entre os diversos espagos
do poder, em especial do Judiciario, do Ministério Publico
e das policias, com atos de ilegalidade cometidos em nome
do Estado. Trata-se da guerra total a partir da guerra civil de
que fala Schmitt; ha um siléncio programatico sobre os ilega-
lismos do Estado, tornando a legalidade um instrumento da
guerra civil que ndo apenas funda, mas também mantém o
Estado — seu proprio fundamento, que é a guerra contra os
povos que hostilizam [justamente] a ordem social, a organi-
zagao estabelecida pela tomada dessa terra.

O poder que retira dos povos o direito de defesa diante
do Estado ¢é justamente o mesmo que permite uma guerra
total, uma guerra de aniquilagdo. No caso brasileiro, temos
exemplos proverbiais: Canudos, Contestado, Revolta da Chi-
bata, genocidio indigena [este perene ha mais de 500 anos],

40



guerra civil permanente contra populagdes nao brancas. O
Brasil ¢ a nagao cujo Exército degolava seus inimigos, jamais
vistos como legitimos, mas como inimigos do género huma-
no. A nagao cujas maiores guerras e mortandades foram di-
rigidas contra aqueles que deveriam ser seus cidaddos. Que,
além da “gravata vermelha’, proxima de 1950, decapitava can-
gaceiros para exibi-los nas cidades e museus. A ordenagdo da
sociedade e suas distingdes estabelecem os espacos e as opo-
sicdes que conformam as subjetividades. Nao é nem preciso
anexar fotos dos tribunais superiores ou reavivar as biogra-
fias e autobiografias briosas da noblesse d’Etat; os privilégios
da manutenc¢ao e da invisibilizacdo da guerra ndo precisam
nem ser debandados, pois sdo, em tempos de neoliberalismo,
voluntérios. As pessoas aderem aos sentidos, defendem com
fervor aquilo que as constitui e as investe de poder.

Nao seria de outra forma que a “maquina de guerra”
operaria tdo bem e com o esforco reproduzido pelo ensi-
no juridico, conformado pela preparagdo para “concursos’,
que, no fim, servem como instrumento de obediéncia e fi-
delizagdo da ideia de “vocagdo inata” ou “predestinac¢do’”. Es-
sas concepg¢des podem ser muito bem compreendidas nas
diversas pesquisas sobre o poder judiciario. A aderéncia a
ordem social — que, nesse sentido, pode ser pensada até de
forma mais restritiva as instituicdes — nao sé garante tran-
quilidade, respeito e reconhecimento, como também titu-
los, agradecimentos, premiagdes; tudo aquilo que podemos
chamar de obsequi (cf. BOURDIEU, 2014). Ao mesmo tem-
po, essa adesao rechaga divergéncias e subversivos internos.

Imaginemos: o que ¢ ser um bom policial? A respos-
ta é sempre relacional. Mas rapidamente veremos que a
legalidade comportamental ndo ¢ o critério comumente

41



apontado. O que é ser um bom juiz? Sera cumprir a le-
galidade e, portanto, decretar o Estado brasileiro como
ilegal por suas inimeras violagdes [basta entrarmos em
uma prisao]? Ou mesmo reconhecer a auséncia de funda-
mentagdo técnica ao mandar jovens nao brancos, perifé-
ricos, empobrecidos, sem escolaridade formal ou mesmo
sem trabalho, para os campos de concentragdo brasilei-
ros? Ou sera que o bom juiz é aquele que reproduz a or-
dem da guerra total contra os povos vistos como hostis
generis humani? Sera o bom juiz aquele que mais absolve
ou aquele que mais condena?

Essas questdes retoricas, servem apenas para demons-
trar algumas inquietagdes das limitagdes do direito enquan-
to instrumento de emancipagao social, visto que é o princi-
pal dispositivo da guerra. O direito é a regulacao da guerra,
como diria Schmitt, mesmo quando a desregula. Enquanto
ndo colocarmos a guerra nos corpos, nos saberes e relagoes
de poder que nos constituem, dificilmente poderemos pro-
mover uma critica efetivamente radical ao direito.

Naio ¢é por que riscamos do dicionario a palavra guer-
ra que ela deixard de existir. Hd uma guerra de imposi¢do
de um nomos, uma ordem, uma forma de pastorear cujo
resultado evidente é o justi hosti dos povos que resistem,
que sublevam, que se revoltam, que constituem praticas
relacionais a ordem imposta. O que esperar de uma ordem
social desigual, repleta de privilégio para uns e édio para
outros individuos, privilégio e ddios operados pelo Esta-
do. A criminalidade é assim, o mote pelo qual o Estado
através de seus agentes [vale a licdo de Eichmann] operam
sua guerra no qual tudo vale. Mas a criminalidade social,
assim como os piratas ao seu tempo, ndo sao nada mais
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que resultados da relagdo com a ordem social. Ao néo re-
conhecermos que ha um sentido intrinseco nas praticas
de resisténcia social'' e criminais [ndo como justificagao,
mas como explicagdo relacional com a organiza¢ao social],
privamos esses individuos e populagdes da utilizagao do
direito como forma de organizar, humanizar e dar espa-
¢o as praticas juridicas para esses agentes conflitivos. Aqui
vale a reflexdo do Vladmir Safatle:
Na verdade, devemos ser mais precisos e lembrar que a au-
toridade soberana tem a sua legitimidade assegurada ndo
apenas por instaurar uma relacio baseada no medo para
com o proprio soberano, mas principalmente por fornecer a
imagem do distanciamento possivel em relagdo a uma fan-

tasia social da desagregacdo imanente no lago social e de
risco constante da morte violéncia. (P.60)

Narrativamente, em termos meramente retoricos, po-
dera haver um dia em que os agentes dessa guerra desre-
gulada sejam considerados culpados pelo assassinato do jo-
vem Lucas Trindade (TAJRA, 2020), morto em um presidio
de Minas Gerais. Condenado a cinco anos por vender R$
10 de maconha, ele teve trés habeas corpus negados por de-
sembargadores que auxiliam a desembaragar o exterminio.

E justamente por ignorar que hd uma guerra comum a
ordem social — ainda que invisibilizada — que essa guerra
perpassa os corpos dos assassinos e dos mortos, de Eichmann
e daqueles por ele assassinados. Principios como ampla de-
fesa, contraditério ou mesmo o sistema acusatdrio sdo bons
exemplos do campo minado dessa guerra civil. Formalmente,
constituem a legitimidade do exterminio pelo Estado.

Naio se trata apenas de quem pode se defender, mas de
qual defesa essa ordem social pode escutar. Talvez, ao reco-

11 Por exemplo, o processo galopante de criminalizagao dos movimentos e ativismos sociais.
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nhecermos a guerra civil permanente entrincheirada entre os
cidaddos de bem e os bandidos, possamos, no minimo, des-
confiar da auséncia de paridade entre as armas dos inimigos
em disputa. E assim, talvez o direito possa incorporar, em sua
critica, o reconhecimento desse desequilibrio na regulagao
desses conflitos, pois, se ha alguma legitimidade, ela esta do
lado daqueles que reagem a ordem e as normalizagdes.
Es verdad que el viejo nomos se hunde sin duda y con él todo
un sistema de medidas, normas y proporciones tradiciona-
les. Pero el venidero no es, sin embargo, ausencia de medida
ni pura nada hostil al nomos. Incluso en la mas encarnizada

lucha de nuevas y antiguas fuerzas nacen medidas justas y se
forman proporciones sensatas. (SCHMITT, 2019, p. 35)

Como nao ha nada fora das relagdes de poder, é dele
que ¢é possivel desentranhar as poténcias de critica e re-
sisténcia. Mas para tanto é preciso retirar o véu do “hu-
manismo” que esconde e ressignifica o inimigo; que nega
a guerra interna impossibilitando a defesa, organizacgdo e
regulacao dos conflitos sociais, restando a esses o fio frio
no pescogo ja esgargalhado.

3. Consideragdes finais

Até hoje a unica guerra que o Brasil reconhece [em nos-
sas cercanias] é a guerra do Paraguai. Nenhum outro confli-
to foi assim classificado pelo Estado brasileiro. Nenhum dos
inimeros [muitos esquecidos e silenciados] conflitos arma-
dos do séc. XIX e XX reconheceu-se a justeza da hostilidade,
do inimigo. Pelo contrario, todos jogados no balaio da crimi-
nalidade, da inferioridade bioldgica, social, psicoldgica e até
mesmo juridica de seus pleitos. Criminosos, hostis a espécie
humana, devendo ser aniquilados. E de fato é isso que é feito;
sao milhares de corpos encobertos pela bandeira nacional, vo-
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zes negadas, vidas desaparecidas, contudo, que ainda ecoam
nas cantigas, experiéncias e existéncias. “Quem me dird onde
estd / Aquele mogo fulano de tal”*> sao vozes que ecoam nas
comunidades onde se vive sob cerco (MACHADO DA SIL-
VA, 2008), sao mais de 70 mil desaparecidos por ano Brasil,
“filho, marido, irmdo namorado que ndo voltou mais” *
espago onde a “terra dada ndo se abre a boca”"* e ndo poderia
ser de outra foram “Mas eu pergunto e a resposta / E ninguém
sabe / Ninguém nunca viu™"

, hum

O primeiro passo ¢ o reconhecimento. Reconhecer que
esses corpos desaparecidos, assassinados, humilhados e ofen-
didos sdo vitimas de uma maquina de guerra e trazer essa rea-
lidade para o direito — ou melhor, para a critica do direito.
Isso significa reconhecer o direito como um dos saberes res-
ponsaveis pelas barbaridades, ndo apenas de forma explicita,
mas, sobretudo, pelos ilegalismos tacitos a sua pratica. No en-
tanto, isso ndo significa que devemos descartar as construgoes
juridicas; pelo contrario, devemos levar a guerra civil para
dentro delas. E necessério explicitar que o nio reconhecimen-
to das disparidades e da violéncia das respostas do Estado aos
conflitos sociais estabelece um direito oco — um simulacro
cujo propdsito ¢ autorizar e legitimar a guerra total. E preciso
introjetar no direito a legitimidade dos conflitos, bem como
a parcialidade daqueles que, descaradamente, ocupam um
lado dessa “fronteira moral” (cf. CAMARGO, 2018; SOUZA,
2019). Somente assim as construgdes normativas e o processo
de valoragdo poderao considerar os justi hosti e, no minimo,
estabelecer limites a barbarie que presenciamos.

12 GONZAGUINHA. Achados e Perdidos. De Volta ao Comego. EMI. 1980.
13 Idem.

14 BUARQUE, Chico. Funeral de um lavrador. Chico Buarque de Hollanda - Volume 3.
RGE. 1968.

15 GONZAGUINHA. Achados e Perdidos. De Volta ao Comego. EMI. 1980.
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CONCEPCOES SOBRE A
POLICIA NO ESTADO MODERNO

Pedro Postal'®

Marcelo Bordin!

RESUMO

O presente texto tem como objetivo principal analisar
o papel da policia no surgimento do Estado moderno. Nesse
sentido, partimos da ideia de que o nascimento das insti-
tui¢des policiais se fundamenta na soberania estatal, porém
com ja tem em sua genealogia, um carater de manutencgao
dos privilégios da classe governante. Refletindo a partir do
Direito brasileiro, esse controle social perverso é explicitado
nas agdes cotidianas e violentas dessas institui¢des, sempre
com um carater segregacionista, seja em virtude de classe
social, aspectos geograficos ou mesmo étnicos. Repensar a
policia é fator preponderante para a permanéncia e aperfei-
¢oamento do Estado Democratico de Direito.
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1. Introducao: do nascimento da policia

O poder de policia é inerente ao Estado e se fundamen-
ta na soberania deste, sendo uma manifestagio direta de seu
monopolio legitimo da for¢a, como ja discutido por auto-
res como Weber (2020). Esse poder encontra sua origem no
pacto social, que implica a obrigacao de cooperagio entre os
membros da sociedade para garantir a manuten¢ao da or-
dem e o funcionamento harmonioso da convivéncia social.
Entretanto, a fun¢do desse poder ndo se limita a conten¢io
da violéncia e a prevencdo da anarquia; ele também permite
que o Estado garanta a ordem social ao controlar os meios
legitimos de coergao. Nesse contexto, o poder de policia se
revela como um dos mecanismos fundamentais para asse-
gurar a perpetuacao do Estado de direito.

No Direito brasileiro, o conceito moderno de “Poder
de Policia” é compreendido como a atividade estatal que
visa restringir o exercicio de certos direitos individuais em
prol do interesse coletivo, ou seja, do interesse publico. Esse
interesse abrange diversos setores da sociedade, como pro-
priedade, seguranca, moralidade, saude e educagdo. Sobre o
termo “Poder de Policia’, uma definigdo amplamente acei-
ta é a de Celso Antonio Bandeira de Mello (2009), que o
descreve como “limitagdes administrativas a liberdade e a
propriedade”, demonstrando seu carater de regulamentagao
das interagdes sociais em prol do bem comum.

Contudo, essas defini¢des iniciais sao apenas um pon-
to de partida para um debate mais amplo. A discussdo so-
bre o “Poder de Policia” transcende uma leitura meramente
institucional, que identifica o papel da policia apenas como
cristalizagdo de praticas coercitivas estatais. Na verdade, é
fundamental explorar dimensdes mais profundas desse po-
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der, analisando suas implicagdes para a estrutura social e a
manutenc¢do da ordem publica ao longo do tempo. A insti-
tuicao policial, que sera discutida mais adiante, surge his-
toricamente como uma resposta a necessidade de gestao e
controle da populac¢do, ndo apenas pela for¢a, mas também
através de mecanismos de vigilancia e disciplina, como des-
crito por Michel Foucault (2014). Portanto, a analise aqui
se propde a entender como o poder de policia se entrelaca
com a formaciao do Estado moderno e sua capacidade de
governar as condutas e comportamentos da sociedade, indo
além de sua fungdo meramente repressiva.

Foi no século XVIII, com o surgimento da nogdo mo-
derna de populagao, que o poder soberano tradicional, ba-
seado em mecanismos juridico-legais e disciplinares sobre
seus suditos, comegou a dar lugar a uma nova “arte de go-
vernar’. Essa transi¢do foi marcada pela abertura das cidades
e pela necessidade crescente de circulagao de mercadorias
e pessoas, 0 que exigiu o desenvolvimento de novos meca-
nismos de seguranca e controle. Nesse contexto, as agdes
politico-econdmicas do governo passaram a se concentrar
no nivel da populagido, que se tornou o objetivo central das
politicas de gestao e controle. A escassez alimentar e as epi-
demias sdo exemplos elucidativos dessa mudanga.

No regime anterior, durante o mercantilismo, a escas-
sez era tratada como um flagelo tanto para a populagdo
quanto para o governo, sendo muitas vezes vista como re-
sultado da ma administra¢do ou até mesmo ma sorte do
soberano. Para combater a escassez, o soberano dispunha
de um aparato juridico-disciplinar, com medidas como a
imposicdo de limites nos precos, restricdes ao direito de
estocagem e a exportacdo de cereais, entre outras. Essas
acOes eram parte de um sistema de “antiescassez”, no qual
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0 objetivo era colocar os cereais no mercado o mais rapido
possivel, prevenindo a alta de precos e evitando revoltas
populares (Foucault, 2008, pp. 41-43).

Contudo, a partir do século XVIII, uma nova teoria
econdmica, derivada da doutrina fisiocratica, comegou a
ganhar espago. Essa nova abordagem defendia o principio
da liberdade de comércio e a livre circulagdo de mercado-
rias, incluindo os cereais. Se antes o foco estava na mera
contengdo da escassez, agora a atengdo se voltava para toda
a cadeia de produgdo e distribuicao, buscando entender
como os diferentes atores (produtores, comerciantes, con-
sumidores) agiam ao longo desse processo. Essa mudanga
de perspectiva ndo apenas remodelou as praticas econdomi-
cas, mas também influenciou as formas de governanca, que
passaram a se concentrar mais na regulagdo da populagao
como um todo, em vez de apenas responder a crises espe-
cificas (Foucault, 2008, p. 44). Essa transformagao também
se refletiu no surgimento e no papel da policia, que gradu-
almente se consolidou como um instrumento essencial de
gestdo social. Ao longo desse processo, o governo passou a
monitorar e intervir em dreas como a circulagdo de merca-
dorias e a higiene publica, promovendo a seguranga como
um valor central para a ordem social.

O conceito de homo economicus desempenha um papel
central nas andlises econdmico-politicas modernas, e seu
comportamento concreto deve ser considerado de forma
abrangente. Em outras palavras, uma economia que integre
nao apenas o momento da produ¢ao, mas também o mer-
cado global e os comportamentos econdmicos da popula-
¢do - tanto de produtores quanto de consumidores - torna-
-se essencial para entender as dinamicas sociais e politicas
(Foucault, 2008, p. 53). Esse foco no homo economicus evi-
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dencia como o governo moderno passa a ver a populagdo
como um objeto de célculo e gestao, onde o comportamento
econdmico individual se integra a uma légica mais ampla de
controle social e organizagao da ordem.

No que se refere as epidemias, Foucault (2008, p. 75)
sugere que a disciplina, como tecnologia de poder, anali-
sa e decompde os elementos que podem ser percebidos e,
consequentemente, modificados. A disciplina se preocupa
em otimizar as sequéncias de a¢oes e coordenar os gestos e
comportamentos individuais para que eles se alinhem com
um modelo predeterminado de normalidade. Ela estabelece
padroes sobre como os gestos devem se encadear - seja na
organizagao dos soldados em manobras militares ou na dis-
tribuicao de criancas nas escolas, por meio de hierarquias e
classificagoes. Essa pratica disciplinar, que Foucault chama
de normaliza¢ao, funciona demarcando o que é considera-
do “normal” e “anormal”

A normalidade é construida a partir de um modelo, que
serve de referéncia para moldar comportamentos, gestos e
atos. Aqueles que se conformam a esse modelo sao conside-
rados normais, enquanto os que nao conseguem se ajustar
sao classificados como anormais. Essa distin¢ao, criada pela
disciplina, ¢ um reflexo direto do surgimento de um tipo de
poder que visa ndo apenas reprimir, mas também organizar
e otimizar a vida das populagoes.

A analise apresentada busca demonstrar que, enquan-
to anteriormente as doencas eram combatidas por meio da
imposicao de restrigdes e dispositivos juridicos-legais, a
partir do século XVIII, ocorre uma mudanga significativa
na forma como as endemias e pandemias, como a variola,
passaram a ser tratadas. A variola, em vez de ser impedida
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por medidas preventivas tradicionais, comega a ser inocu-
lada deliberadamente nos pacientes. A ideia era provocar
seus efeitos no mundo real, permitindo que, em conjunto
com outras circunstancias, esses efeitos fossem neutraliza-
dos. Esse método de enfrentamento revela uma mudanca
na logica dos mecanismos de seguranga: em vez de tentar
evitar completamente a doenga através de proibi¢cdes ou dis-
ciplinas, o foco passa a ser na gestdo e controle de sua ocor-
réncia, tratando-a como um dado que deve ser prevenido e,
no limite, controlado (Foucault, 2008, pp. 78-79).

A morfologia desse novo mecanismo de seguranga
aplicado a variola é semelhante aquela usada para lidar com
a escassez alimentar. Em ambos os casos, ndo se tenta mais
impedir o acontecimento através de medidas repressivas,
mas sim aceitar sua ocorréncia como parte de um fendémeno
inevitavel, gerenciando-o e controlando seus efeitos dentro
da populagdo. A doenca deixa de ser vista como uma forca
dominante na sociedade para ser encarada como um caso
individualizado, distribuido ao longo do tempo e do espago.
Esse deslocamento no tratamento da variola é emblematico
de uma transformac¢ao mais ampla nos mecanismos de go-
verno e controle social. Ao longo do século XVII e XVIII,
o termo “policia” comega a ser empregado para designar o
conjunto de meios pelos quais o Estado pode fazer crescer
suas for¢as, mantendo, ao mesmo tempo, a ordem interna.

A policia passa a ser entendida como uma técnica e um
calculo, cujo objetivo ¢ estabelecer uma relagdo mével, po-
rém controlada, entre a ordem interna do Estado e o cresci-
mento de seu poder. Em outras palavras, a policia se torna
um instrumento essencial na governan¢a moderna, operan-
do ndo apenas para reprimir, mas para regular e otimizar a
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vida social, garantindo que o Estado mantenha sua estabili-
dade ao lidar com crises e desafios (Foucault, 2008, p. 421).

A policia, no contexto do surgimento da governamen-
talidade moderna, desempenhava fun¢des amplas e diver-
sificadas, sendo responséavel por areas como a educagido
dos jovens, o comércio e a saide publica. Ela se constituia
como uma fun¢ao inerente ao Estado, ao lado da justica,
e atuava sobre os corpos dos individuos para garantir que
as disposi¢oes do poder soberano e dos aparatos disciplina-
res se aplicassem de maneira eficaz a sociedade. O objetivo
primordial da policia era controlar e supervisionar as ativi-
dades humanas, ja que essas atividades representavam um
diferencial importante no desenvolvimento das for¢as do
Estado (Foucault, 2008, p. 433). Nesse sentido, a policia era
vista como um instrumento essencial para assegurar que as
dinamicas sociais e economicas se alinhassem com os inte-
resses e o fortalecimento do Estado.

No entanto, como aponta Foucault (2008, p. 465), a par-
tir das teses dos economistas do século XVII, ocorre uma
transformacgdo na forma como o governo passa a conceber
a populagdo. Introduz-se um novo saber, que enxerga a po-
pulagdo como um organismo com caracteristicas proprias
e modificaveis, ndo mais necessitando de uma regulagdo
minuciosa e total sobre os individuos. Em vez disso, o foco
desloca-se para a gestdo da populacdo em sua totalidade. A
funcdo da policia, dentro dessa nova governamentalidade,
passa a ser eliminar as possibilidades de que certas desordens
surjam, garantindo um controle mais estratégico e menos re-
pressivo sobre a sociedade. Assim, o antigo projeto de policia,
vinculado a regulamentagao detalhada da vida cotidiana e a
imposicao direta de normas, comega a se desarticular.
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O controle social, antes baseado em uma regulagdo
continua e onipresente, cede espago a um modelo em que a
prevencao e a repressao de desordens especificas se tornam
as fungoes principais da policia. Essa mudanca reflete o sur-
gimento de uma nova racionalidade politica, onde o foco
da governanca passa da disciplina individual para a gestdo
da populag¢ao como um todo, priorizando a manuten¢ao da
ordem e a minimiza¢ao dos riscos de desestabilizac¢ao social
(Foucault, 2008, pp. 474-475).

Foucault (2023, p. 287) identifica nos séculos XVII e
XVIII o nascimento de uma “nova mecanica do poder” - o
poder disciplinar. Este poder se manifesta através da vigi-
lancia constante e tem como objetivo principal extrair dos
corpos humanos tempo e trabalho produtivos. E importante
notar que, na visdo de Foucault, este poder disciplinar nao
¢ simplesmente um reflexo direto da dominagdo da classe
burguesa, mas emerge de uma conjuntura especifica onde
a burguesia reconhece a utilidade econémica e politica das
técnicas de exclusdo e controle.

A relevancia desta analise para a compreensao da poli-
cia como reguladora da ordem ¢ profunda. Os mecanismos
de exclusao, inicialmente aplicados em dareas como o tra-
tamento da loucura e a vigilancia da sexualidade infantil,
demonstraram um potencial de lucro econdémico e utili-
dade politica que nao passou despercebido. Estes mecanis-
mos foram rapidamente adotados e integrados aos sistemas
estatais mais amplos, criando uma nova forma de controle
social que a policia viria a personificar.

Neste contexto, a fun¢do reguladora da policia vai
muito além da simples manutencao da lei e da ordem. Ela
se torna um instrumento crucial na implementagdo e ma-
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nuten¢do deste novo poder disciplinar. A policia, como
instituicdo, ndo apenas responde a infracoes da lei, mas
ativamente molda o comportamento social através de sua
presencga constante e da ameaca implicita de san¢ao.

A cria¢ao da policia moderna esta intrinsecamente liga-
da a “nova economia do poder de punir” que emerge na se-
gunda metade do século XVII. Esta nova abordagem coloca
a vigilancia como uma de suas técnicas centrais. A policia,
nesse cenario, ndo ¢ apenas um 6rgao de aplicagao da lei, mas
se torna um instrumento crucial de vigilancia, ligado a justica
e encarregado tanto de prevenir crimes quanto de apreender
seus autores. Michel Foucault (2014, p. 88) enfatiza a relagdo
complementar entre policia e justica, descrevendo-as como
“duas agdes complementares de um mesmo processo”. Esta
visao posiciona a policia como o agente que assegura a agao
da sociedade sobre o individuo, enquanto a justiga protege os
direitos dos individuos contra a sociedade. Esta dualidade é
fundamental para entender o papel da policia na regula¢ao da
ordem publica, pois ela opera na intersec¢ao entre os interes-
ses coletivos e os direitos individuais.

Foucault (2014, pp. 78-80), em “Vigiar e Punir’, destaca
como as reformas da puni¢ao e do direito criminal na Eu-
ropa nesse periodo tinham como um de seus objetivos esta-
belecer uma nova politica em relagao as ilegalidades popu-
lares. Estas ilegalidades, tradicionalmente toleradas durante
o Antigo Regime, criavam uma relagdo ambigua entre as
classes populares e os criminosos. Com o desenvolvimen-
to da sociedade capitalista a partir da segunda metade do
século XVIII, ocorre uma mudanga significativa no foco da
ilegalidade popular. O alvo principal dessas praticas se des-
loca dos direitos tradicionais para os bens materiais, uma
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transformagao que nao podia ser tolerada pela burguesia
emergente, agora preocupada em proteger seus direitos de
propriedade. Este contexto leva ao surgimento de uma nova
preocupacdo em codificar e controlar as praticas ilicitas.

Esta mudanga de paradigma tem implicagdes profun-
das para a fungao reguladora da policia. Torna-se guardia
nao apenas da lei, mas também dos valores e interesses
da classe dominante emergente. A vigilancia, antes focada
principalmente em ameagas politicas ao Estado, agora se es-
tende para abranger uma ampla gama de comportamentos
sociais e economicos considerados desviantes ou potencial-
mente prejudiciais a nova ordem burguesa.

A transi¢do do século XVIII para o XIX marca um
ponto crucial na evolugdo da fungdo reguladora da policia
e sua relacdo com a ordem publica. Neste periodo, emer-
ge uma nova forma de ilegalidade popular que redefine a
relagdo entre o legal e o ilegal. Esta nova dinamica nao ¢
simplesmente uma questao de criminalidade, mas um feno-
meno complexo que entrelaca conflitos sociais, lutas contra
regimes politicos, resisténcia a industrializacao e os efeitos
das crises econdmicas. Esta dimensao politica da ilegalidade
popular se torna o alicerce para o “medo da plebe” que se
desenvolve ao longo do século XIX. Tal fendmeno confere
uma conotagdo de classe ao crime, transformando a per-
cepgdo social da criminalidade e, por extensao, o papel da
policia na sociedade. A fungao reguladora da policia, neste
contexto, ndo se limita apenas @ manuteng¢do da ordem pu-
blica no sentido estrito, mas se expande para incluir a gestao
de tensdes sociais e econdmicas mais amplas.

Foucault apresenta uma perspectiva critica sobre este
desenvolvimento, argumentando que a delinquéncia se tor-
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na uma forma de “ilegalidade util”. Ela é simultaneamente
rebelde e ddcil, visivel e isolada da ilegalidade popular mais
ampla. Esta caracterizagdo da delinquéncia como uma for-
ma de ilegalidade que parece resumir simbolicamente todas
as outras permite que certas formas de ilegalidade - aquelas
que o sistema deseja ou precisa tolerar — permanegam na
sombra (Foucault, 2014, p. 242-243).

Ao focar na “delinquéncia visivel’, a policia pode di-
recionar a aten¢ao publica para certas formas de ilegalida-
de, enquanto outras formas de transgressao, possivelmente
mais prejudiciais a sociedade, permanecem menos visiveis
ou sao tratadas com maior leniéncia. Foucault (2014, p. 248)
vai além, sugerindo que a delinquéncia foi, de certa forma,
criada pelo proprio sistema carcerario e policial. Esta cria-
¢d0 serve como uma tatica para distanciar o criminoso de
seu meio social, transformando-o em parte de um grupo
a parte, visto como “inimigo comum” pela sociedade. Esta
estratégia tem o efeito de gerar apoio publico ou, no mi-
nimo, indiferenca em relagao as puni¢oes aplicadas a esses
individuos.

O papel da midia, especialmente do noticiario policial,

é crucial neste processo. Como Foucault (2023, p. 225) ob-

serva, a delinquéncia é frequentemente retratada como uma

ameaca constante a vida cotidiana. Este medo do delinquen-

te, alimentado pela cobertura midiatica, serve para justificar
e legitimar a presenca e o controle policial na sociedade.

“O que torna a presenca policial, o controle policial tolerd-

vel pela populagdo sendo o medo do delinquente? Vocé fala

de um ganho prodigioso. Essa institui¢do tdo recente e tao

pesada que ¢ a policia ndo se justifica sendo por isso. Acei-

tamos entre nds essa gente de uniforme, armada, enquanto
nos nao temos esse direito, que nos pede documentos, que
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vem rondar nossas portas. Como isso seria possivel se ndo
houvesse os delinquentes? Ou se ndo houvesse, todos os
dias, nos jornais, nos artigos onde se conta o quao numero-
s0s e perigosos sdo os delinquentes?”

Foucault (2014, p. 82-83) sugere que o cidaddo, ao
aceitar as leis da sociedade, também aceita implicitamente
a possibilidade de ser punido por elas. Esta aceitacdo tacita
¢ crucial para entender como a autoridade policial ¢ legiti-
mada e integrada na estrutura social. No entanto, Foucault
(2023, p. 44-45) vai além, argumentando que o poder nao
¢ meramente repressivo. Se assim fosse, sua manutencao e
aceitagdo seriam muito mais dificeis. O poder, incluindo o
poder policial, se mantém e é aceito porque ele nao apenas
proibe, mas também produz: gera discursos, induz praze-
res e molda realidades sociais. Esta perspectiva nos leva a
considerar a funcao reguladora da policia ndo apenas como
uma forga restritiva, mas como um elemento produtivo na
construc¢do da ordem social.

2. Regulando o cotidiano através da policia

Ao remover da burguesia o papel de mentora exclusiva do
processo de normatizacao, Foucault nos convida a uma analise
mais complexa das dindmicas de poder na sociedade. A po-
licia, neste contexto, ndo é simplesmente um instrumento da
classe dominante, mas um mecanismo social mais intrincado,
que tanto reflete quanto molda as relagdes de poder existen-
tes. Acrescenta-se ainda um ponto crucial a esta discussao ao
destacar que o Estado moderno possui o monopdlio dos ins-
trumentos de legitimagao da violéncia (Ignatieff, 1987, p. 189).

O conceito de “fetichismo policial” (Garriot, 2018, p.
25), é particularmente relevante para nossa discussao sobre
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a policia como reguladora da ordem. Este fetichismo - a
crenga de que a policia é um pré-requisito funcional para a
ordem social - ilustra como a institui¢ao policial se tornou
profundamente enraizada na consciéncia coletiva das socie-
dades modernas. A ideia de que sem uma forga policial o
resultado seria o caos reflete a extensdo em que a policia se
tornou sindnimo de ordem publica. Esta normalizagdo da
presenca policial na “sociedade policiada” tem implicagoes
significativas para a compreensao da fungao reguladora da
policia. Por um lado, facilita a aceitagdo da autoridade po-
licial e sua intervenc¢ao na vida cotidiana. Por outro, pode
obscurecer questdes criticas sobre o papel e os limites apro-
priados dessa autoridade.

Esse “fetichismo policial”, estd enraizado na ideia de
que a lei e a ordem, sob a égide do Estado, sdo a tltima
linha de defesa contra o caos e a violéncia. Essa narrati-
va é frequentemente promovida pelos proprios Estados,
que buscam consolidar sua autoridade e justificar o uso de
mecanismos coercitivos para manter a estabilidade social
(Garriot, 2018, p. 25).

O periodo entre 1780 e 1850 representa um momen-
to crucial na historia da ordem social e, por extensdo, na
evolugao da funcao policial como reguladora dessa ordem.
Como Robert Storch (1984, p. 08) destaca, este intervalo foi
marcado por mudancas profundas que ndo apenas remode-
laram o sistema de justica criminal, mas também redefini-
ram fundamentalmente as concep¢bes de comportamento
aceitavel e inaceitavel na sociedade. A reforma da lei crimi-
nal, o nascimento da prisao moderna, as novas concepgoes
do crime e, crucialmente, a implantagdo da policia como
uma instituicao formal, foram todos elementos de uma
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transformacao social mais ampla. Estas mudangas nao fo-
ram meras alteragdes administrativas ou legais; elas repre-
sentaram uma redefinicio fundamental da ordem social e
dos mecanismos para sua manutengao.

Um aspecto particularmente significativo dessa trans-
formagao foi a mudanga na percep¢do do que constituia
comportamento aceitavel. Praticas e condutas que anterior-
mente eram vistas como inofensivas ou, no minimo, tolera-
veis, passaram a ser consideradas ameagadoras e intoleraveis.
Esta mudanga de perspectiva nao foi um fenémeno natural
ou inevitavel, mas sim o resultado de um processo ativo de
redefini¢ao liderado pelas elites sociais e politicas da época.

Robert Storch (1984, p. 08) observa que o século XIX
testemunhou um ataque sem precedentes contra praticas e
comportamentos tradicionalmente tolerados. Esta ofensi-
va refletiu uma mudanca fundamental na abordagem das
elites locais em rela¢do a manuten¢ao da ordem. Anterior-
mente, essas elites tendiam a negociar a ordem de maneira
mais flexivel, adaptando-se as realidades e praticas locais.
No entanto, com o advento da policia moderna, houve
uma transi¢do para um sistema de vigilancia mais rigido
e uma exigéncia de conformidade mais estrita as normas
sociais estabelecidas.

E importante notar que a desclassificagio social dos
considerados “vadios” ou “delinquentes” tem raizes pro-
fundas na histéria brasileira, remontando aos primeiros
tempos da colonizagdo. No entanto, o século XIX viu uma
intensificagdo dessa preocupacio, particularmente em re-
lagdo aos libertos e a populagdo pobre em geral. Storch
(1984, p. 10) destaca que a categoria considerada mais pe-
rigosa era a dos “livres de cor”, que constituiam uma parte
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significativa da populagdo. Esta preocupagao das elites es-
tava fundamentalmente ligada a manutencéao de seu poder
de mando sobre os subalternos. A percepgdo das classes
pobres como “perigosas” ndo era, portanto, um fenéme-
no novo, mas ganhou novos contornos e intensidade neste
periodo. No final do século, o problema do controle sobre
a populagdo pobre se torna uma questao central, refletindo
a necessidade percebida pelas elites de controlar, guiar e
vigiar os pobres (Much, 2004, pp. 26-29).

Desde o Império, o Estado brasileiro enfrentou o de-
safio de conciliar o processo de modernizagdo com a rea-
lidade da modernidade. Dessa confluéncia de elementos
dispares, formou-se um “capitalismo politicamente orien-
tado”’, uma forma de dominacdo que dependia de uma
burocracia estatal alinhada aos interesses econdmicos das
grandes elites agrarias. Nesse sistema hibrido, a moeda
de troca era representada por favores e privilégios, esta-
belecendo uma relagdo de dependéncia da sociedade em
relacdo a autoridade governamental. Durante o Segundo
Império, a administragao estatal estava fortemente contro-
lada por um estamento burocratico de carater nacional. Ja
na Primeira Republica, esse controle foi progressivamente
transferido para as elites locais, especialmente as ligadas
ao Partido Republicano (De Souza, 2009, p. 42).

Esse processo de redistribuicao de poder permitiu o
surgimento de um sistema politico descentralizado, no qual
o exercicio do poder local estava profundamente vincula-
do ao controle da forga publica. Segundo Holloway (1997)
“no Brasil colonial, ndo havia a estrutura de uma policia
profissional e uniformizada, separada do sistema judicial e
das unidades militares.”, sendo que a improvisagdo era uma
constante, e que as unidades do exército nacional eram so-
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licitadas para apoiar em casos de perturba¢do da ordem e
captura de criminosos (ou escravos fugitivos).

A aboligdo da escraviddo em 1888 foi um ponto de
inflexdo crucial na histéria brasileira, impactando profun-
damente ndo apenas as esferas sociais e econdmicas, mas
também a forma como o Estado concebia e implementava
a ordem publica. Com a liberta¢ao dos escravos, o Estado
brasileiro manteve a responsabilidade de regular comporta-
mentos e espagos urbanos, com a policia emergindo como a
institui¢ao central para a execugdo de projetos de ordenagédo
e moralizacdo do espago publico (Much, 2004, p. 30).

Esse novo papel da policia foi impulsionado pela neces-
sidade de adaptar a estrutura estatal a uma economia mo-
derna e dinamica, que comegava a dar os primeiros passos
rumo a industrializacdo. Enquanto o controle pessoal exer-
cido sobre os escravos e agregados na Monarquia foi um as-
pecto central da administra¢ao colonial, na Republica, esse
controle se expandiu para o tratamento dos trabalhadores
imigrantes livres tanto no campo quanto nas cidades. O tra-
balho livre trouxe consigo a necessidade de novas formas
institucionais e de um novo tratamento juridico, tornando-
-se um problema para os diversos atores envolvidos na rede
de institui¢des legais.

Durante o periodo de conciliagdo no Império, o Esta-
do ja havia comegado a abordar questoes relacionadas ao
controle da opiniao publica e a moralizagdo do uso do es-
paco urbano. Institui¢ées como a policia, as prisdes e ou-
tras agéncias correlatas passaram a desempenhar um papel
significativo na gestdo da populagdo das capitais, comple-
mentando as técnicas tradicionais de controle pessoal. Esse
papel ampliado da policia ficou evidente nas tentativas de
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modernizagao do aparato policial (De Souza, 2009, pp. 44-
45). A ameaga a ordem moral foi, entdo, transformada em
um problema politico e de Estado (Villela, 2011, p. 38).

O final do século XIX e o inicio do século XX marca-
ram uma transi¢do crucial na estrutura politica do Brasil,
com a passagem do Império para a Republica. Essa mu-
danga também refletiu na forma como a ordem publica era
concebida e mantida. A reorganizacio do policiamento nas
cidades brasileiras na década de 1890, como apontado por
Much (2004, p. 25), esta diretamente ligada ao esfor¢o dos
governantes republicanos para conhecer, vigiar e impor
uma ordem ao espago urbano e seus habitantes. Esse pro-
cesso nao pode ser dissociado das relagdes entre a policia,
a Republica, a ordem burguesa, a ética do trabalho e a im-
plantacdo de relagoes de producao capitalista.

A preocupagao com a manutengdo da ordem publica,
especialmente em resposta a distirbios sociopoliticos, era
uma constante na primeira década da Republica. Governa-
dores de estados expressavam a sensagdo de que a ordem es-
tava constantemente “sobre o fio da navalha” (Villela, 2011,
p. 22). Esse periodo de transi¢ao foi caracterizado por uma
tentativa de modernizagao e reestruturagdo do controle so-
cial, com a policia desempenhando um papel central na im-
plementagdo e manutenc¢io da nova ordem publica.

A transi¢ao para um modelo mais centralizado e insti-
tucionalizado de policiamento no Brasil refletiu tendéncias
globais, mas também respondeu a preocupagdes especificas
das elites brasileiras. Embora a preocupa¢ao com o com-
portamento das classes pobres nao fosse nova, como Much
(2004, p. 25) observa, o final do século XIX trouxe uma nova
dimensao a essa inquietagao. A peculiaridade deste periodo
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reside na atribui¢ao de uma periculosidade generalizada as
camadas populares, ndo apenas por suas agdes, mas por sua
propria cultura e modo de vida, que passaram a ser vistos
como obstaculos ao progresso almejado pelas elites.

Diante da crescente potencializacdo dos conflitos nas
areas urbanas, as elites se viam perplexas com as multiplas ex-
periéncias de vida que floresciam no cotidiano citadino. Essas
experiéncias, muitas vezes consideradas indesejéveis e ame-
acadoras, representavam um desafio inevitavel para a ordem
estabelecida. Nesse contexto, consolidava-se uma politica de
seguranca publica cada vez mais focada na vigilancia e no con-
trole das populagdes que insistiam em permanecer no espago
urbano de maneira vista como “perigosa” (Rolim, 1999, p. 5).

A seguranca publica, como componente integral da or-
dem publica, foi fundamental para a prevencao de crimes e
para a preservacao da paz social. Segundo Pessoa (1971, p.
07), a seguranca publica se define como um “estado antideli-
tual’, ou seja, um estado de prevengdo contra a criminalida-
de que resulta da aplicagdo rigorosa dos cddigos penais e das
leis de contravencdes. Ela abrange tanto as agdes preventivas
quanto as repressivas, desempenhadas por organismos espe-
cializados da policia, cujo objetivo ¢ afastar qualquer ameaga
a ordem publica. Conforme destacado por Lazzarini (1987,
p. 19), enquanto as forcas armadas podem ser consideradas
secunddrias em tempos de paz, a policia permanece essen-
cial para a sobrevivéncia do Estado e da ordem publica. Essa
interdependéncia entre a policia e o Estado destaca a policia
ndo apenas como um 6rgao de seguranga, mas como uma
verdadeira pedra angular da estrutura estatal.

A estrutura policial desempenhou um papel essencial
na logica de controle e governanga do periodo. Ela nao ape-
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nas ofereceu cargos dentro da burocracia estatal, mas tam-
bém facilitou a formagdo de aliangas estratégicas com fa-
zendeiros e industrias. Essas aliangas permitiram o controle
de trabalhadores rurais e urbanos por meio da aplicagdo de
técnicas policiais e do uso da forga. Além disso, as organi-
zagOes policiais assumiram a responsabilidade de regular
os comportamentos dos habitantes urbanos, empregando
técnicas minuciosas de vigilancia e direcionando aqueles
que ndo conseguiam se inserir no mercado de trabalho para
instituicoes de reclusdo ou assisténcia. A forca publica pas-
sou a receber treinamento militar especializado e sua orga-
nizagdo interna foi continuamente adaptada para atender as
novas demandas de policiamento tanto urbano quanto rural
(De Souza, 2009, pp. 47-48). A intervencgéo direta da policia
tornou-se nao apenas desejavel, mas considerada essencial
para a manutencdo da ordem na perspectiva das autorida-
des e das elites da época. Essas elites viam o fortalecimento
do contingente policial como uma necessidade imperativa
para proteger os “cidaddos pacificos” dos “desordenados’,
refor¢ando a ideia de que a presenca policial era crucial para
a estabilidade social e a seguranca publica.

Desde a criagao da primeira institui¢do responsavel pela
manuten¢do da ordem e tranqiilidade publica, as praticas
policiais foram ditadas por pessoas que tinham fun¢des mili-
tares, ou acreditavam que a funcdo policial s6 poderia ser de-
sempenhada por unidades com forte hierarquia e disciplina
militar. Devido ao tipo de divisao social existente entre os ofi-
ciais e as pragas, que refletia bem a divisao de classes na socie-
dade brasileira, os primeiros eram oriundos das camadas pri-
vilegiadas da sociedade brasileira, e as pragas eram homens
das camadas inferiores e que vislumbravam na policia militar
um emprego, ou também eram alistados compulsoriamente
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muitas vezes longe da familia desamparada privada da com-
panhia de pais, filhos e irmaos, criando condigdes para que as
pragas durante seus turnos de trabalhos e em contato com os
delinqiientes solicitassem suborno, gerada muitas vezes pela
“pobreza desesperada da camada social de que provinham es-
ses homens” (Holloway, 1997). Com a chegada do século XX,
as forcas policiais militares procuraram adaptar-se aos novos
modelos europeus, em especial a Franca, sendo que a poli-
cia paulista (denominada na época de For¢a Publica) rece-
be uma missao do exército francés, para que o estado de Sao
Paulo pudesse “resistir a intromissdo do Governo Federal no
poder estadual” (Huggins, 1998). Esse treinamento militar, a
compra de equipamentos, armas e muni¢des da Franca con-
tribuiram ainda mais para manter os status quo de exércitos
estaduais, e que poderiam a qualquer momento ser utilizadas
contra os que ameagassem o poder do governador.

Sem duvida, a policia desempenhou um papel crucial
no processo de moraliza¢ao dos costumes dos trabalhado-
res e no controle da vida cotidiana na sociedade. Ela atuou
como um instrumento das elites hegemonicas para garan-
tir a protecdo da propriedade e da ordem social diante das
ameagas sociais. No entanto, essa fun¢ao de garantia ope-
rava por um duplo caminho: por meio da legalidade e da
violéncia, da manipulac¢io privada e das deficiéncias institu-
cionais. A policia enfrentava escassez cronica de recursos e
baixo profissionalismo, além de problemas como a auséncia
de correi¢do e o corporativismo. A apropriagdo de instru-
mentos burocraticos criou um descompasso entre o contro-
le policial cotidiano e a defini¢ao das regras juridicas.

O processo de implantagdo da policia urbana no Brasil
foi moldado por um conjunto de fatores diversos. A policia
buscava legitimar-se como uma institui¢do enquanto a popu-
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lacao tentava se afirmar no contexto das lutas urbanas. Assim,
a atuagdo da policia ndo se restringia a repressao e persegui-
¢ao; as institui¢des legais, como a policia, atuavam como au-
xiliares dos governos republicanos na realizagdao de projetos
de normalizagio e controle de amplas camadas da populagiao
trabalhadora, além de desempenharem um papel na conten-
¢do da criminalidade urbana (De Souza, 2009, pp. 49-50).

As décadas de 1920 e 1930 também tiveram papel
fundamental para a militarizacdo das policias e o estabele-
cimento de um padrio de atuagdo violento, uma vez que,
naquele periodo, as for¢as policiais passaram a exercer fun-
¢Oes politicas destinadas a manuten¢ao do poder. A politi-
ca repressiva que marcou a Era Vargas teve como principal
caracteristica a violéncia policial, buscando legitimidade na
ideologia nacionalista e viabilizando a institucionalizagdo
de um modelo de policia autoritario e violento, direcionado
ao controle dos sujeitos (Silveira, 2021, p. 174).

A questao policial ndo se encerra nesse periodo no Bra-
sil, alids, apenas se inicia. O periodo pos-Segunda Guerra
Mundial no Brasil marca uma fase de transicao complexa,
caracterizada por uma tentativa de reestruturagao constitu-
cional e moderniza¢do, a0 mesmo tempo em que antigas
praticas policiais repressivas persistiam e se consolidavam.
Esta justaposicdo de forgas progressistas e conservadoras
criou um ambiente paradoxal, onde os ideais de “civiliza-
¢d0), “progresso’ e “ordem” eram frequentemente invocados
para justificar praticas que, em muitos aspectos, contradi-
ziam esses mesmos ideais. Como observa Rolim (1999, p.
40), estas mudancas na paisagem urbana ndo eram apenas
estéticas, mas serviam como estratégias para definir lugares
e disciplinar o crescimento do espago urbano.
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O contexto urbano em rapida transformac¢do ampli-
ficava essas preocupagdes. Rolim (1999, pp. 04-05) apon-
ta para uma certa perplexidade das elites diante das novas
experiéncias de vida que surgiam no cotidiano citadino.
Estas experiéncias, consideradas indesejaveis e ameagado-
ras, eram, no entanto, vistas como inevitaveis, criando um
dilema para as autoridades sobre como gerenciar esta nova
realidade urbana. Neste cenario de “revolugdo urbana’, a
policia assumiu um papel central, sendo vista como a gran-
de esperanca para promover mudangas nao apenas nas con-
di¢des econdmicas e tensdes politicas, mas principalmente
no comportamento social.

Um exemplo particularmente ilustrativo desta tentati-
va de regular o espago urbano e controlar o comportamento
civil é o caso de Londrina, no Parand, mencionado por Ro-
lim (pp. 40-41). Em 1953, a prefeitura municipal implemen-
tou um “Cddigo de Postura” através da Lei n. 219/52, que
assumia explicitamente a fung¢do de policiamento adminis-
trativo. Este codigo estabelecia regras que coibiam condutas
e comportamentos especificos, com o objetivo declarado de
garantir a ordem e a seguranca publica. A chamada “Policia
de Ordem Publica” instituida por este cddigo tinha prerro-
gativas amplas para intervir diretamente nos costumes e la-
zeres publicos, no transito e no funcionamento do comércio
e da industria. Este exemplo de Londrina é emblematico de
uma tendéncia mais ampla no Brasil deste periodo: a tenta-
tiva de usar instrumentos legais e administrativos para mol-
dar nio apenas o espaco fisico das cidades, mas também o
comportamento e os habitos de seus habitantes.

A agio repressiva da policia, voltada para o controle e
a manutengdo da seguranca do Estado, é uma caracteristica
perene que ultrapassou o periodo imperial e se manteve, de
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forma consistente, durante as mudancas republicanas. Esse
carater repressivo possui uma base totalitaria significativa no
Brasil, refletindo a militarizagdo das fun¢oes de policiamento
ostensivo. A partir da Constituicao de 1988 (art. 146, §6°), as
Policias Militares (PMs) sao formalmente reconhecidas como
forcas auxiliares e de reserva do Exército, uma heranca que
foi aprimorada e ampliada durante os periodos ditatoriais,
demonstrando como estruturas militares frequentemente
assumem fungdes policiais, especialmente em contextos de
guerra ou regimes autoritarios. Por outro lado, existe também
um autoritarismo persistente nas praticas de alguns policiais
civis responsaveis pela investigagdo de infragdes penais na
fungao de policia judicidria (Amaral, 2015, p. 195).

Durante o regime militar, a doutrina de seguranga na-
cional provocou um ajuste significativo na atuagdo da poli-
cia, aprofundando o modelo autoritario da instituicdo. Esse
ajuste envolveu a mobilizagdo de todo o aparato estatal de
repressao contra os inimigos do regime, tornando a agdo
policial mais visivel e frequentemente direcionada a classe
média — um dos fatores que explicam a prioridade dada
a seguranga publica nesse periodo. O regime militar, ao
adotar uma abordagem mais explicita e violenta, ampliou
a zona de indiferenciagdo entre violéncia e direito, eviden-
ciando um modelo de combate ao inimigo que perpetuava a
guerra e o exterminio de grupos politicamente vulneraveis
(Amaral, 2015, p. 197).

No Brasil as forgas policiais mantiveram a mesma for-
ma do comeco do século XX, sofrendo transformagdes de
grande monta apds o golpe militar de 1964. Até esse periodo
a Policia Civil era responsavel pelo policiamento ostensivo
em muitas cidades, em especial nas cidades do Rio de Ja-
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neiro e Sao Paulo, inclusive perpetuando praticas de poli-
ciamento ostensivo que sdo utilizadas até hoje, incluindo as
famosas “rondas” (Pratica de policiamento ostensivo que
utiliza veiculos grandes de quatro portas e farto armamen-
to, onde o policial utilizando-se apenas de sua “experiéncia”
vigia e tenta localizar elementos “perigosos” a sociedade,
através de suas caracteristicas como a cor da pele, roupas ou
veiculos). Segundo Huggins (1998, p. 153):
De acordo com a Lei 317, o secretdrio de Seguranga Pu-
blica de cada estado deveria esclarecer e restringir as ju-
risdi¢bes das duas principais forgas policiais estaduais. A
Policia Militar seria responsavel por todo o policiamen-
to de rua, uniformizado e ostensivo, o que constituia seu
papel tradicional. Foi reduzido o controle da Policia Civil
nao uniformizada sobre certos aspectos do policiamento
de rua, particularmente sua opera¢do de radio patrulha.
Contudo, a ela cabia a responsabilidade exclusiva pelas in-
vestigagdes criminais post facto, uma de suas atribuicdes

tradicionais, ainda que as vezes também realizadas pela
Policia Militar estadual.

Conforme citado no comeco desse capitulo, as forcas
policias nao tiveram grandes transformagdes, apenas a es-
trutura do policiamento alterou-se, deixando a Policia Civil
de fazer o policiamento ostensivo e a Policia Militar retiran-
do-se dos quartéis e ficando responsavel por essa fungio,
ficando a ultima vinculada ao Exército através das Inspe-
torias-Gerais das Policias Militares (IGPM) que fiscalizaria
essas instituicdes para que ndo voltassem a apoiar governa-
dores descontentes com o governo central.

Essa vinculagao das policias militares e o combate ao
comunismo tornariam o policiamento ostensivo no Brasil
uma verdadeira guerra contra as camadas desfavorecidas
da populagio, inclusive com o surgimento de esquadroes
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da morte formados por policiais, pratica essa iniciada na
cidade do Rio de Janeiro, criada pelo General do Exército
Amaury Kruel (Huggins, 1998).

Esse grupo era inicialmente denominado Esqua-
drao Motorizado, que posteriormente utilizou-se de suas
iniciais para autodenominar-se “E. M.” ou esquadrao da
morte, nos cartazes encontrados em cadaveres de possiveis
marginais, tendo seus policiais sendo escolhidos a dedo
pelo préprio Kruel e depois por Milton Le Cocq, famoso
policial carioca, que depois de assassinado, viria a torna-
-se nome de uma escuderia (Escuderia Le Cocq) com o
objetivo de vingar possiveis policiais mortos em servigo e
controle de atividades criminosas, tendo surgido ramifica-
¢oes por todo o pais (Huggins, 1998).

Os métodos de policiamento ostensivo, criados pela
Policia Civil carioca, foram copiados em Sao Paulo, tanto na
Policia Civil como na Policia Militar, tendo como exemplos
mais famosos e atualmente extintos, as Rondas Noturnas
Especiais (RONE), a Rondas Unificadas do Departamen-
to de Investigacdes (RUDI), a Rondas do Setor de Assaltos
(ROSA) e na Policia Militar de Sdo Paulo a famosa e ndo me-
nos perigosas Rondas Ostensivas Tobias de Aguiar (ROTA),
que continuam atuando nos mesmos moldes do inicio da
década de 1960, e que com a redemocratizagdo do pais, con-
tinuou sua “luta” contra as camadas mais desfavorecidas da
populagdo do estado de Sao Paulo (Huggins, 1998).

Segundo Fernandes (1989), “Novo processo de deslo-
camento que, ao mesmo tempo, silencia a organizagio do
aparelho policial pela ideologia da seguranca nacional que,
centrada na tese do “inimigo interno”, permite o discurso da
suspeita”, que justifica até hoje as formas violentas de verifi-
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cagdo de pessoas e veiculo baseados somente nas atitudes e
caracteristicas pessoais. Bretas (1997, p. 20) nota que, gra-
dualmente, a visdo tradicional do papel da policia na socie-
dade comecou a ser substituida por uma apreciagao mais
nuangada, revelando diversas caracteristicas imprevistas do
trabalho policial. Um aspecto crucial desta fun¢ao policial
expandida, como destacado por Robert Storch (1984, p.11),
era o papel dos policiais como “correias de transmissao de
mensagens ideoldgicas” Além de sua fungdo ostensiva de
manutengdo da ordem, os policiais eram investidos de uma
missao educativa, encarregados de difundir novos padroes
de disciplina urbana e ordem moral. Esta énfase na padro-
nizagdo do comportamento por toda a sociedade revela
como a fun¢ao reguladora da policia ia muito além da sim-
ples aplicagdo da lei, abrangendo um projeto mais amplo de
engenharia social. A cidade, como observamos diariamen-
te, revela a militarizacdo da vida através da intensificacao da
dimensao vigilante, repressiva e punitivista do Estado. Essa
realidade ndo pode ser ocultada pela aparéncia neutra e im-
pessoal das estruturas historicamente estabelecidas.

Existe, portanto, uma necessidade urgente de superar
a neurose sistémica que estd intimamente ligada a natura-
lizagdo da repressao policial. Essa naturalizacao transforma
a brutalidade em uma decisdo técnica e abstrata, e os indi-
viduos se tornam meros “cumpridores de ordens”. Esse pro-
cesso gera um “sistema diabolico” onde a responsabilidade
¢ diluida e ninguém assume a responsabilidade direta pelas
agoes (Amaral, 2015, p. 200). Termos como “ordem publica”
ou “seguranga’ apenas confirmam a existéncia dessa zona
de indiferencia¢ao. Quando a policia é militarizada, como é
o caso atual, suas motivagdes e acdes devem ser analisadas
rigorosamente e sem subterfugios. A cada momento, as ar-
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mas demonstram um poder que é simultaneamente amorfo
e metddico, espectral e violento. Esse poder se manifesta na
criminaliza¢ao dos inimigos, que so inicialmente desuma-
nizados e, posteriormente, eliminados através de operagoes
policiais (Amaral, 2015, p. 202).

Roberto Kant de Lima (1989, p. 71) argumenta que esta
ambiguidade tem multiplas origens, refletindo-se na dico-
tomia entre vigilancia e repressdo. Teoricamente, a policia
brasileira deve “nao s6 exercer a vigilancia da populagao,
empregando métodos disciplinares e poderes de policia,
discriciondrios, mas também exercer a repressdo, s6 que
com base em principios e métodos inquisitoriais”

Este periodo histérico também viu uma mudanga sig-
nificativa na natureza do trabalho policial. A policia ndo era
mais apenas responsavel por responder a crimes e distarbios,
mas também por monitorar e moldar ativamente o compor-
tamento cotidiano dos cidadaos. Isso incluia a regulagao de
atividades que anteriormente eram consideradas fora do
escopo da intervengdo estatal, como comportamentos em
espagos publicos, praticas de lazer e até mesmos aspectos
da vida doméstica. A expansao do papel da policia como
reguladora da ordem refletiu uma mudan¢a mais ampla na
concepgao do papel do Estado na sociedade. O Estado, atra-
vés da instituicao policial, estava agora mais profundamente
envolvido na gestdo da vida social e na moldagem do com-
portamento individual. A fun¢ao reguladora da policia no
Brasil, portanto, assumiu caracteristicas particulares mol-
dadas pela historia e estrutura social do pais. A instituicdo
policial nao apenas herdou as preocupagdes e preconceitos
das elites em relagdo as classes populares, mas também se
tornou um instrumento crucial na implementa¢do de uma
nova ordem social e economica.
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Esta nova ordem, alinhada com os ideais republicanos
e as aspiracoes de modernizagao, exigia uma redefini¢ao do
espago publico e do comportamento aceitavel nele. A poli-
cia, nesse contexto, ndo era apenas uma for¢a de manuten-
¢do da lei, mas um agente ativo na modelagem de uma nova
sociedade urbana e “civilizada” segundo os padroes euro-
peus e norte-americanos que as elites brasileiras almejavam
emular. A imposi¢do de novos padroes de comportamento e
moralidade frequentemente entrava em conflito com as rea-
lidades e tradigoes das classes populares, gerando tensoes e
resisténcias. Além disso, a énfase na padroniza¢ao do com-
portamento e na imposi¢ao de uma ordem moral especifica
levantava questdes importantes sobre os limites do poder
policial e o equilibrio entre manuten¢ao da ordem e respeito
as liberdades individuais.

Esta abordagem a regulagdo da ordem publica reflete
uma concep¢ao paternalista e autoritaria do papel do Es-
tado, onde a liberdade individual é frequentemente subor-
dinada a nogdes abstratas de ordem e progresso. A func¢ao
reguladora da policia na ordem publica brasileira, portanto,
deve ser entendida ndo apenas em termos de suas atividades
ostensivas de manutencdo da lei, mas também em seu papel
mais amplo de agente de controle social e transmissor de
valores. A continuidade de métodos inquisitoriais na vigi-
lancia e manutenc¢do da ordem publica revela uma heranca
de praticas autoritarias. A policia, a0 cumprir suas fungoes
de vigilancia e investigagdo, é encarregada nao apenas de
prevenir e reprimir a criminalidade, mas também de efetuar
prisdes. Historicamente, essas praticas tém sido caracteri-
zadas por um carater inquisitorial, com métodos sigilosos
e investigativos aplicados até mesmo na manutengdo da or-
dem publica (De Lima, 1989, p. 72).
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O que se pretende demonstrar é que o conceito de ordem
estd estreitamente vinculado a resolugdo de conflitos. Essa re-
solucdo, por sua vez, esta associada a féormulas tradicionais
que se baseiam em principios e regras que orientam a busca
por uma verdade juridica ou certeza juridica. Esses princi-
pios sdo fundamentais para a tomada de decisdes legitimas
e eficazes na resolucao de conflitos. A hipotese central é que
a nossa ordem publica ¢ afetada pela ambiguidade presente
em nossas tradi¢des juridicas, sejam elas constitucionalistas,
processualistas ou policiais (De Lima, 1991, pp. 21-23).

A concepgao de ordem publica, que define os meca-
nismos apropriados para sua manutengdo e 0os comporta-
mentos aceitaveis, esta inevitavelmente ligada as defini¢coes
juridicas e aos principios que as sustentam. Os paradoxos
aparentes em nossa ordem juridica, que integram e legiti-
mam instituicdes e praticas aparentemente contraditorias,
sao responsaveis pelas nossas concepgoes e reagcdes parado-
xais em relacdo ao publico, bem como pela nossa percepgao
de ordem e desordem (De Lima, 1991, p. 40). A policia é
legalmente encarregada de prevenir e reprimir delitos, as-
segurando a prote¢do das pessoas e propriedades, além de
manter ou restabelecer a ordem social (Much, 2004, p. 31).
No entanto, a pratica cotidiana revela que essa func¢ao vai
além do que esta descrito na lei. Assim, este capitulo buscou
examinar essa complexa relagdo, explorando como a policia
pode simultaneamente ser uma for¢a de manutenc¢ao da or-
dem e um potencial agente de sua propria subversao.

A concepgao da policia como instrumento de manu-
ten¢ao da ordem publica, conforme ja tratado e rememora-
do aqui, esta intrinsecamente ligada a nogao de Estado e seu
monopolio sobre o uso legitimo da for¢a, conforme descrito
por Max Weber (2022, p. 09), ao subscrever a afirmagao de
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Trotski de que “todo Estado é baseado na for¢a”, desenvolve
a ideia de que o Estado contemporéaneo se define como uma
comunidade humana que, dentro dos limites de um terri-
torio determinado, reivindica com sucesso o monopélio da
violéncia fisica legitima. Essa reivindicacao ¢ sustentada de
diversas maneiras, incluindo aspectos ideoldgicos, juridicos
e pragmaticos, especialmente através da criagdo, manuten-
¢do e comando de uma forga publica capaz de impedir que
outros recorram a violéncia ou que a limitem dentro dos
pardmetros estabelecidos pelo préoprio Estado. Essa forca
publica, geralmente conhecida como policia, é o principal
instrumento dessa reivindicagao (Monjardet, 2021, p. 13).

Essa reivindicagdo do monopdlio da violéncia legitima
se manifesta de diversas formas - ideoldgicas, juridicas e,
sobretudo, pragmaticas. O Estado estabelece, mantém e co-
manda uma for¢a superior capaz de impedir ou controlar o
uso da violéncia por outros atores sociais, determinando os
niveis, formas e objetos em que a violéncia pode ser empre-
gada. Esta forga publica, comumente denominada policia,
torna-se assim o brago operacional do Estado na manuten-
¢do da ordem publica.

No entanto, é importante ressaltar que a defini¢ao da
policia nao se limita apenas a expressdo e realizagdo do
monopdlio estatal da violéncia legitima. Como Monjardet
(2021, pp. 13-14) aponta, a realidade desse monopdlio e a
extensdo de sua legitimidade sdo questdes de fato, que va-
riam de acordo com cada sociedade e requerem uma analise
cuidadosa. A inspira¢do weberiana, portanto, serve princi-
palmente para compreender a policia como expressao e ins-
trumento da reivindicagdo permanente das comunidades
politicas — nao apenas do Estado - de deter em seu territo-
rio o monopdlio dos empregos legitimos da forga.
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Nesse contexto, a ordem publica emerge como um
conceito dindmico e complexo, que vai além da simples
auséncia de desordem. Ela representa um equilibrio deli-
cado entre o exercicio do poder estatal, através da policia,
e as expectativas e direitos da sociedade civil. A fungdo po-
licial, portanto, nao se resume apenas a repressao do crime
ou a manutenc¢ao da paz, mas engloba também a gestao
das tensdes sociais e a mediagao entre diferentes interesses
dentro da comunidade.

William Garriot (2018, p. 26) refor¢a essa ideia ao afir-
mar que a policia, entendida como “a institui¢ao formal-
mente encarregada pelos Estados de executar legalmente o
monopdlio sobre os meios de coergdo interna’, tornou-se
parte integrante do senso comum contemporaneo. De fato,
¢ dificil conceber uma comunidade humana sem a presen-
¢a de uma for¢a policial ou sem as fungdes sociais por ela
desempenhadas.

A concepgao da policia como um 6rgao de contro-
le social formal oferece uma base neutra e descritiva para
compreender sua fun¢do na sociedade. Esta definicdo, que
enfatiza o objetivo de prote¢do da sociedade e dos cidaddos
contra perigos, proporciona uma ferramenta de analise
aplicavel a diferentes contextos temporais e espaciais. No
entanto, é importante reconhecer que essa visio também
carrega um carater metafisico das institui¢des essenciais do
Estado, destacando o papel da policia na aplicagdo das leis
e na manutengdo da ordem publica (Bergalli, 2020, p. 91).

Dominique Monjardet (2021, p. 21) descreve o papel
da policia como o de lidar com todos os tipos de proble-
mas humanos que possam requerer o uso da forca. Esta
defini¢do abrange uma gama surpreendentemente ampla
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de atividades, desde tarefas rotineiras até intervencoes em
situagdes de crise. No entanto, é crucial entender que a poli-
cia, como instrumento, nao possui finalidades proprias, ela
serve as finalidades daqueles que a controlam, seja uma au-
toridade superior ou um sistema de valores compartilhado
pela sociedade. Nesse sentido, a defini¢ao da policia esta in-
trinsecamente ligada a sua instrumentalizagdo no contexto
da ordem publica. Ela ndo age apenas quando a for¢a pode
ser necessaria, mas quando ¢ ordenada a fazé-lo (force may
have to be used), refletindo assim as prioridades e valores da
sociedade que serve (Monjardet, 2021, pp. 22-23).

Toda manifestagao policial carrega o potencial de es-
calada até o ponto necessario para resolver uma situa¢do
de desordem publica. No entanto, é importante notar que
a ameacga da for¢a muitas vezes desempenha o mesmo pa-
pel que o uso real da fora. A policia, na maioria das ve-
zes, recorre mais a forga “simbdlica” ou a representacdo da
forca do que a forga fisica propriamente dita (Monjardet,
2021, pp. 26-27). A mera presenca policial, representando
a possibilidade do uso da forga, muitas vezes é suficiente
para prevenir ou conter situa¢oes de desordem. Isso ressalta
aimportancia dalegitimidade e da confian¢a publica na ins-
tituicao policial, pois a eficacia da for¢a simbdlica depende
diretamente da percepgdo social sobre a autoridade e inte-
gridade da policia.

A compreensdo da fungdo policial no contexto da or-
dem publica requer uma mudanca de perspectiva, como su-
gere Juan Bastoso Ramirez e Roberto Bergalli (2020, p. 92).
Em vez de considerar a policia como um conceito metafisi-
co, ¢ crucial entendé-la como um fato politico. Essa aborda-
gem reconhece que a policia ndo ¢ uma institui¢do abstrata
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e universal, mas sim uma entidade intrinsecamente ligada
a natureza e as caracteristicas especificas do Estado que a
criou e mantém. No contexto de um Estado de Direito, essa
perspectiva ganha ainda mais relevancia. A policia, nesse
cenario, opera sob um modelo mais transparente e aberto,
sujeito a formas de controle tanto pelos representantes po-
pulares quanto pelos tribunais de justica. Monjardet (2021,
p. 35) reforca essa ideia ao caracterizar a policia como um
exemplo perfeito de “aparelho de Estado”.

A seguranga, sendo uma prerrogativa que defende os
privilégios e regalias do Estado por exceléncia, s6 pode ser
assegurada pela autoridade estatal. Isso coloca a policia em
uma posi¢do Unica como guardia da ordem publica, mas
também como reflexo direto das politicas e valores do Esta-
do que representa. O Estado de Direito, como organizagao
politica, necessita exercer um controle social sobre os cida-
daos, e é neste cenario que a policia se insere. A policia esta
sujeita a maior ou menor transparéncia que um Estado de
Direito pode manter, sempre oscilando entre tendéncias au-
toritarias e democraticas. A policia ¢ encarregada de manter
uma ordem estabelecida, e qualquer oposicao a essa ordem
se torna objeto de policiamento. Assim, a func¢do policial
estda intimamente ligada ao conceito de ordem publica, ndo
apenas como uma for¢a de rea¢ao, mas como um agente ati-
vo na defini¢do e manutencdo dessa ordem.

A fungao policial, surgida no Estado Moderno, integra-
-se a organizac¢ao politica com o proposito de manutengao da
ordem. Esta ordem, inicialmente concebida em termos prati-
cos e imediatos, acaba adquirindo contornos meta-espaciais
e meta-temporais, transformando-se em um conceito quase
metafisico (Bergalli, 2020, pp. 94-95). A policia, como ins-
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tituicdo, ndo apenas reflete a natureza do Estado que serve,
mas também desempenha um papel crucial na definicao e
manutengdo da ordem publica. Esta discussdo nos leva a um
ponto crucial: o papel da policia como reguladora da ordem.

Como observado, desde as primeiras décadas do sé-
culo XX, pudemos constatar a estruturagao da policia em
moldes ideologicos e militar, situagdo que teve continuidade
nas décadas posteriores e também durante governos milita-
res que procederam ao desaquartelamento de tal instituicdo
(Silveira, 2021, p. 174). Nesse sentido, ¢ preciso registrar
que o modelo repressivo idealizado durante o Estado proce-
deu a inserc¢do das forgas policiais nos meandros do poder,
ampliando os poderes dessas institui¢oes que, desde entdo,
passaram a exercer uma espécie de autoridade absoluta (Sil-
veira, 2021, p. 174). E é por essa mesma linha tedrica e his-
térica em que se concentra o proximo capitulo, ao adentrar
ao estudo do autoritarismo e da repressdo, materializados
por praticas e decisdes que suprimem ou relativizam arbi-
trariamente direitos fundamentais, afastando o processo
penal brasileiro do eixo constitucional democratico, legiti-
ma o exercicio do poder punitivo estatal.

3. Do padrao de ordem a violéncia

Passados os anos, a pratica de normalizagao somente foi
se aperfeigoando e se tornando mais violenta, principalmente
na América Latina onde fomos criados e acostumados com o
tratamento repressivo. A nossa evolugdo como sociedade nao
consegue esconder as marcas das longas perseguicdes contra
determinados grupos, em razao da raga, religido, forma de
vida, caracteristicas gerais, que abriram optaram pela violén-
cia deliberada para impor sua dominagao. Muitos conceitos
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que temos hoje sdo frutos de um raciocinio de tratar carac-
teristicas do individuo como um sintoma de inferioridade
moral, bioldgica ou psicoldgica, entdo, pretende os domina-
dos golpear o sujeito enquanto este ainda corresponder a um
determinado tipo (Batista, 2022, p. 106).

Por esse viés, Zaffaroni (2017, p. 18) vai nos explicar
que na medida em que se trata um ser humano como algo
a ser perseguido e, por conseguinte, contido, deste é reti-
rado o seu carater de pessoa. Demonstra ainda que quase
todo século XX, na medida em que teorizou admitindo que
alguns seres humanos deveriam ser eliminados, “confiscou-
-os sem dizé-lo, e com isso deixou de considera-los pessoas.
Para alcangcarmos o nosso objetivo, podemos perquirir que
ainstrumentaliza¢ao da inseguranga da populagdo é um ob-
jetivo a longo prazo, desde uma tentativa de criagao de um
“padrao basico” de comportamento publico, ou seja, margi-
nalizando aqueles que nao estivessem padronizados. Hoje, a
partir de Zaftaroni (2017), tratamos como inimigo.

A analise da violéncia institucional acaba sendo um de-
safio facil de ser constatada, ja que o exercicio da violéncia
policial é verificado de forma comezinha no combate a cri-
minalidade comum, como o trafico de drogas, roubos, furtos,
entre outros. A continuidade da violéncia policial, segundo
Felipe Lazzari (2021, p. 12), ¢ influenciada por fatores rela-
cionados a pos-modernidade, sendo um resquicio dos perio-
dos autoritarios, sobretudo do regime militar. Periodo que foi
capaz de construir um imenso aparato repressivo, rendendo
novas configuragdes as instituicdes de seguranga publica.

Seguindo essa premissa, Wacquant (2011, p. 11) asse-
vera que o uso rotineiro da violéncia pela policia militar e o
recurso habitual a tortura geram um clima de terror entre as
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classes populares. Essa violéncia inscreve-se em uma tradi-
¢do que se viu fortalecida por “duas décadas de ditadura mi-
litar, quando a luta contra a ‘subversdo interna’ se disfargou
em repressdo aos delinquentes”. Portanto, o derramamento
de sangue na Ditadura brasileira deixara uma heranca que ¢
perceptivel até hoje no sistema de justiga criminal e no (uto-
pico) controle da criminalidade, &mbitos que se encontram
praticas autoritarias (Silveira, 2021, pp. 71-91)."

Nao por outro motivo, a analise de Lazzari (2021, p. 72)
se torna ainda mais precisa, ja que para ele, essa “cordialida-
de brasileira” nao passa de um mito, a violéncia e o autori-
tarismo jamais foram excluidos de nosso convivio social, e
ainda mais perceptivel quando ouvimos (quase que diaria-
mente) discursos que defendem a Ditadura ou o uso violen-
to das forgas policiais para “proteger” a populagdo. Por esse
mesmo Viés, acabamos por notar uma distor¢ao dos pro-
positos e funcdes da seguranca publica no Brasil. A mesma
cultura repressiva que atuou durante a fase de ditadura mi-
litar persegue a nossa sociedade em dias atuais, fendmeno
que autorizou - e ainda autoriza, que os mesmos meios de
combate utilizados em uma guerra pudessem ser emprega-
dos contra a criminalidade comum, no 4mbito interno, a
equiparagao dos meios utilizados na seguranca externa do
pais com os meios utilizados no ambito faz desaparecer a
diferenca entre violéncia preventiva e violéncia repressiva
entre policia e exército (Silveira, 2021, p. 102).

18 “O autoritarismo em uma sociedade caracteriza-se pela recuso em relagao a diferen-
ciagdo e a individualidade, bem como pela busca da homogeneidade social, o que faz com
que as minorias acabem sendo rejeitadas em face de um modelo politico, social e cultural
idealizado pelas elites” SOUZA, Ricardo Luiz de. Identidade nacional, raca e autoritaris-
mo: a Revolugdo de 1930 e a interpretagao do Brasil. Sao Paulo, LCTE, 2008, p. 15. In:
LAZZARLI, Felipe Silveira. A tortura continua!: o regime militar e a institucionalizagao
da violéncia e do autoritarismo nas instituigdes de seguranga publica. 2. ed. Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 2021, p. 71.
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Nesse contexto, diante do monopdlio da violéncia le-
gitima'® (Weber, 2020), é possivel visualizar uma relagdo
de dominagao de humanos sobre humanos, ou seja, uma
dominagdo dos agentes de seguranca publica, dirigidos
em nome e por influéncia do Estado, sobre a populagio
comum, condicionando a obediéncia pelo medo (Weber,
2020, p. 11), pela inseguranca da seguranca. A situagdo
se apresenta ainda mais assustadora quando descobrimos
que o medo é de um poder muito mais simboélico, imagi-
nario, do que real. E notério que o medo de sofrer qual-
quer tipo de repressdo policial permeia toda sociedade,
mesmo sabendo que apenas uma parcela da populagdo é
alvo principal dos ataques.

A barbarie nacional nao se explica apenas pelo esqui-
zofrénico sistema de justi¢a criminal que adotamos. Desta-
camos ao longo desse esbogo que a redemocratizagio, o fim
da ditadura, nao significou em nada o modelo autoritario
da seguranga publica. O confronto armado continua sendo
a primeira opgdo. A letalidade policial é incompativel com
Estado Democratico de Direito. Porém, incompreensivel
haver escritos Democraticos e discursos e agdes que des-
consideram essa sintonia entre o idedrio da militarizacdo
da seguranca publica, fruto de um autoritarismo ancestral e
socialmente admitido (Kucinski, 2015, p. 43).

Indiscutivelmente, a violéncia torna-se sinénimo oni-
presente do fracasso do Estado. Se nos sentimos inseguros
em relacdo a uma instituicdo que deveria nos trazer segu-
ranga, ¢ porque esta coloca em risco “um fragmento de
nossa felicidade, nossos filhos, nossa moral, nosso modo de

19 Para Weber, o Estado concentrou todo o poder em suas méos, com isso, centralizou
o monopolio legitimo da violéncia, pois a coagao ¢ um meio norma ou o unico para se
manter forte diante de todos, uma vez que o que estd em jogo é o poder.
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vida, o que justifica nossa atitude violenta que cria inimigos
para aumentar a for¢a de coesdo e de identidade entre ‘nds”
(Kucinski, 2015, p. 46). Conformando e perpetuando a rela-
¢do de dominagéao e obediéncia entre a populagio.

Sdo por esses mesmos sentimentos que se confun-
dem “agressividade e violéncia, conflito e guerra, fendme-
nos naturais e fendmenos sociais, a violéncia que cria leis
e a violéncia contra leis, a violéncia de Estado e a violéncia
como mensagem para o Estado” (Kucinski, 2015, p. 48). Seja
como for, a violéncia ¢ a palavra, independente da situagio
ou contexto, essa Violéncia é usada para anular a Violéncia
fora do Direito, sua legitimidade ¢ justificada pelos meios
empregados no processo de controle, nao com relagdo aos
seus resultados, mas pela intengdo de garantir seus proprios
direitos. Ou seja, ndo se trata da intensidade ou frequéncia
da Violéncia utilizada, mas a monopoliza¢ao do Estado de
fazer o uso legitimo dela (Chaves Junior, 2018, p. 197).

4. A guisa de uma conclusido: a permanéncia da violéncia
letal do estado como controle social perverso

Juarez Cirino dos Santos (2022, p. 121) ensina que a
violéncia primaria na América Latina é de natureza estrutu-
ral, de modo que a correspondéncia institucional se mani-
festa através das formas juridicas e politicas do Estado. Essa
violéncia institucional define a violéncia oficial que é produ-
zida pelo Estado, por meio de seus aparelhos de poder e 6r-
gaos de repressdo, bem como, pelo préprio sistema legal que
¢ constituido de normas juridicas coativas que disciplinam
as relagdes sociais. Deste modo, as institui¢des politicas e ju-
ridicas do Estado orientam o poder estatal para a manuten-
¢do e regulacdo politica-juridica de controle social que, nas
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palavras de Juarez Cirino dos Santos: “institui, disciplina e
garante as relagdes sociais” (Santos, 2022, p. 156).

No sistema de justi¢a criminal brasileiro, o aparelho
policial se revela sobretudo pelo processo de criminalizagao
contra as massas oprimidas. Nesse contexto, sio comuns
no exercicio dessas atividades prisoes ilegais, espancamen-
tos, torturas e até mesmo, casos de assassinatos. (Santos,
2022, p. 193). De tempos em tempos determinados inimi-
gos internos sdo selecionados para serem alvos da politica
de seguranca publica. No Império, por exemplo, o foco das
instituicoes de policiamento se voltava para os escravos, os
libertos, os homens livres e pobres. Na Republica, os alvos
eram os ex-escravos e descendentes de escravos, imigrantes
e a classe operdria. Por sua vez, na Era Vargas, os alvos se
deram contra os dissidentes politicos da classe trabalhadora
e, na Ditadura Militar, o principal inimigo a ser combatido
era o subversivo de esquerda. Nesse sentido, a partir da re-
democratizagdo, o direcionamento se deu para aqueles que
estavam nas margens, compreendidos por serem desprovi-
dos de dinheiro, sendo em sua maioria negros (Carvalho;
Souza; Santos, 2020, p. 5).

Atualmente, o enfrentamento do crime ¢ visto e dire-
cionado contra os supostos criminosos que provocam medo
e inseguranca nas cidades. Na realidade, a politica criminal
de guerra se direciona contra os mais vulneraveis, situando
entre os escolhidos, os ladroes de rua e os pequenos varejis-
tas das substancias tidas como ilicitas (Carvalho; Souza; San-
tos, 2020, p.6-7). Nesse sentido, ¢ indiscutivel que a pratica
policial ndo se desenvolve de maneira igualitaria para todos
os cidadaos, existe, pois, um grupo seleto de individuos que
sao selecionados previamente para a incidéncia desse tipo de
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controle. Becker (2008), explicita que a policia serve de ins-
trumento a fim de impor as regras criadas, de modo que a
execucdo dessa pratica recai contra determinados individuos.

O autor acima referido, ainda pontua que a discrimi-
nacao e seletividade se fazem presentes nas praticas policias
e, partindo da premissa de Durkheim acerca da concepg¢ao
de que o crime é comum em toda sociedade, vale ressaltar
que uma conduta por si s6 nao é considerada criminosa, se-
nao pela forma que a sociedade enxerga esse tipo de delito,
ou seja, essa concep¢ao demanda a interpretagdo do carater
historico-social (Becker, 2008).

Os objetivos do aparelho penal situam-se, nesse sen-
tido, na ideia que as praticas punitivas inserem-se em um
contexto politico, ou seja, a lei funciona como um instru-
mento de classe e o sistema de justi¢a criminal em sua tota-
lidade representa um mecanismo de dominagado de classes
(Santos, 2022a, p. 99). Para Foucault, a ideia da reorgani-
zagdo da “economia do castigo” ¢ compreendida através da
concepgao de que o sistema penal se direciona para gerir di-
ferencialmente a criminalidade, de modo que esta depende
invariavelmente da origem social do autor. Dessa maneira,
para Foucault, no espa¢o da sociedade capitalista, ocorre o
deslocamento do direito de punir para o ambito de garantia
da defesa das condigdes materiais e ideoldgicas dessa socie-
dade (Foucalt, 2014)

Essa realidade de violéncia se mostra visivel através
da hipermilitarizagao que se reflete sobretudo aos drgaos de
seguranca publica, contexto que enseja comemoragdes nas
praticas policiais violentas que podem ser resumidas em uma
das expressdes como: “bandido bom é bandido morto” O
processo de hipermilitarizagdo se relaciona como um resulta-
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do de acumulagdes historicas das caracteristicas militares que
se refletem nas mais variadas entranhas da vida social. Bordin
e Grotti (2020, p. 23), explicitam essa intervengao, a partir do
exemplo dos colégios “civico-militares” que se fazem presen-
tes por todo o pais. Como também, os autores demonstram
que os militares participam de diversos setores da vida social,
através da participagdo em cargos civis.

A influéncia histérica das forcas militares federais se
mostra presentes na formata¢ao das policias estaduais, pos-
suindo vinculos estreitos com as for¢as armadas, seja através
de treinamentos mutuos entre os integrantes de uma forga
e outra, seja no poder de fogo utilizado que compreende o
uso de equipamentos especificos, taticas e técnicas exclu-
sivamente militares para a realizacdo das agdes de policia-
mento ostensivo (Bordin; Moraes, 2015, p. 9). Além disso,
o envolvimento das Forgas Armadas se faz cada vez mais
presentes no policiamento ostensivo, como também, o vin-
culo das Forcas Armadas se faz presente na formacgao das
policiais estaduais. Bordin e Moraes (2015, p. 14) ilustram,
nesse sentido, o uso das forgas federais em virtude da copa
do mundo de futebol.

Fato é que a ideia central da hipermilitarizacao se des-
dobra no aniquilamento do inimigo. No entanto, é preciso
se pensar que ao longo dos anos a concepg¢ao do inimigo foi
se alterando, seja passando pelo inimigo politico, durante o
periodo de ditadura, ou até pela concepgao atual do inimigo
revestido na figura do criminoso comum, como por exem-
plo, os ladrdes de rua e os pequenos varejistas de drogas.
Nesse sentido, destacamos a ideia de controle social perver-
so (Bodé de Moraes, 2006) como elemento crucial no de-
sempenho das atividades das institui¢des policiais no Brasil,
que atua de forma a defender as classes sociais mais abasta-
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das daqueles que podem ser os “inimigos” de uma ordem
que ainda mantém um pé no passado escravocrata.

E notdvel, portanto, que essa atuagdo engendrada dire-
ciona o modo de atuagdo e de pensamento da praxis policial
para o controle social dos individuos. A letalidade policial
se mostra como uma tendéncia que se traduz nos mais di-
versos tipos de violagoes de direitos existentes e, nessa seara,
a violéncia policial reflete o modus operandi para o aniquila-
mento do inimigo interno.
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A COEXISTENQIA DAS NORMAS
SANCIONATORIAS DAS LEIS
N©*8.666/93 E 14.133/21, BEM COMO
SUAS APLICACOES AOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS VIGENTES
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RESUMO

O estudo analisa a coexisténcia das normas sancionaté-
rias das Leis n° 8.666/1993 e n° 14.133/2021, bem como sua
aplica¢ao aos contratos administrativos vigentes. A metodo-
logia adota pesquisa bibliografica, com base em dispositivos
legais, artigos académicos e obras doutrindrias, para compre-
ender os aspectos tedricos e praticos do tema. O trabalho é
estruturado em introdugéo, desenvolvimento e consideragdes
finais. A pesquisa explora as implica¢des da transicao norma-
tiva para os gestores publicos e operadores do Direito, des-
tacando os desafios relacionados a aplicagdo das san¢des em
contratos regidos pela legislacao revogada e pela nova lei. Sao
abordados os principios aplicaveis, os procedimentos san-
cionatdrios e as inovagoes trazidas pela Lei n° 14.133/2021,
como a formagdo de comissoes para apuragao de irregulari-
dades e o fortalecimento do contraditério e da ampla defesa.
A pesquisa, de carater descritivo e exploratorio, busca contri-
buir para o entendimento e a correta aplicagdo das normas
sancionatdrias no contexto das contratagdes publicas.
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1. Introdugao

A promulgagdo da Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021,
marcou o inicio de um novo marco regulatério para as li-
citacdes e contratos administrativos no Brasil, substituindo
paulatinamente a Lei n° 8.666/1993, que por quase trés dé-
cadas disciplinou as contratagdes publicas. O novo diploma
trouxe inovagoes significativas, especialmente no que diz
respeito as normas sancionatdrias, detalhando com maior
precisao os procedimentos administrativos para apuragdo
de irregularidades e aplica¢ao de sangdes.

No periodo de transi¢do, compreendido entre abril de
2021 e dezembro de 2023, coexistiram os regimes sanciona-
torios das duas legislagoes, possibilitando a Administracao
Publica a escolha da lei aplicavel a cada processo licitatorio
e, por consequéncia, do contrato administrativo dele advin-
do, como previsto no art. 191 da Lei n° 14.133/2021. Con-
tudo, a vedagdo expressa a combinagao de dispositivos das
duas leis em um mesmo contrato exigiu decisdes técnicas
criteriosas por parte dos gestores publicos.

Com a revogagdo integral da Lei n° 8.666/1993 a partir
de janeiro de 2024, emergiram questdes importantes quanto
a aplicagdo das normas sancionatdrias nos contratos admi-
nistrativos vigentes. Contratos firmados sob a égide da le-
gislacao revogada permanecem regidos por suas disposi¢oes
originais, inclusive no que diz respeito a aplicagdo de sang¢des,
enquanto os contratos celebrados sob a Lei n° 14.133/2021
estdo integralmente submetidos as regras do novo diploma.

Este trabalho tem como objetivo investigar a coexistén-
cia das normas sancionatdrias das Leis n° 8.666/1993 e n°
14.133/2021, bem como sua aplicagdo pratica aos contratos
administrativos vigentes. Para tanto, foi utilizada uma me-
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todologia de carater qualitativo, baseada no estudo detalha-
do das disposicoes legais, complementada pela analise de
artigos publicados em sites confiaveis, obras doutrinarias e
demais materiais bibliograficos pertinentes. A pesquisa bus-
ca, ainda, compreender os desafios praticos e tedricos de-
correntes do processo de transicao legislativa, contribuindo
para a construgdo de interpretagdes que visem a seguranga
juridica e a efetividade nas contratag¢des publicas.

2. Historico

A licitagdo é o procedimento administrativo segundo
o qual a Administracao Publica, observando os principios
norteadores, notadamente os constitucionais, contrata par-
ticulares para aquisicdo de produtos ou fornecimento de
servicos necessarios ao fiel desempenho de suas atividades,
em todas as areas de atuagdo.

O termo licitagdo vem do latim licitatione, que significa
arrematar em leilao.

O surgimento das normas sobre licitagdes nos remete
a Idade Média, época na qual as praticas licitatdrias eram
direcionadas, principalmente, as constru¢des de catedrais,
pontes e muralhas, sendo feitas de forma direta, sem qual-
quer transparéncia e competitividade.

Ja durante o Renascimento (séculos XV a XVII), com
o aumento do comércio e o surgimento dos Estados mais
centralizados, as contratagcdes publicas passaram a ser mais
organizadas, com uma maior transparéncia, tendo sido
adotadas algumas regras mais claras pelos governos, para
a contratacdo de obras e servicos, entretanto ainda sem o
formalismo das normas atuais.
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Entretanto, a partir dos séculos XVIII e XIX, com o adven-
to do Iluminismo e da Revolu¢do Industrial, os principios de
igualdade, eficiéncia e transparéncia passaram a ser incorpora-
dos as contratagdes publicas. Como exemplo, temos o Codigo
de Napoledo (Franca), que apresentou algumas normas acerca
de contratos publicos, que influenciariam outras legislacdes.

A forma como as licitagdes sao tratadas hoje, bem como
a sua regulamentagdo, comegou a surgir no final do século
XIX, consolidando-se no século XX, principalmente apos
as duas grandes guerras mundiais. Nos Estados Unidos, por
exemplo, a Lei de Contratos Publicos (Public Contracts Act,
1936) foi um marco histérico.

No Brasil, por sua vez, o Decreto n°® 2.926, de 14 de
maio de 1982, foi o primeiro marco no que diz respeito as li-
citages e contratagdes publicas, seguido por uma evolugao
legislativa, que culminou com a Constituigdo Federal, que
dispde, em seu art. 37:

Art. 37. A administra¢do publica direta e indireta de qual-
quer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte:

(...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as
obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados me-
diante processo de licitagdo publica que assegure igualdade
de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigagdes de pagamento, mantidas as condi-
¢Oes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

().

Cinco anos apds a promulgacgdo da Carta Magna, a Lei
n° 8.666/93 surgiu para regulamentar o dispositivo supra-
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mencionado, apontando as espécies, bem como as puni¢des
daqueles que a desobedecessem. Mais a frente, no ano de
2002, entrou em vigor a Lei n® 10.520, que discorria sobre a
modalidade de licitagdo denominada pregao, a ser utilizada
na aquisi¢do de bens e servigos comuns.

Finalmente, em 2021 foi sancionada a Lei n® 14.133,
que revogou completamente a Lei n° 8.666/93, inclusive no
que diz respeito aos processos sancionatérios das empre-
sas e/ou pessoas que infringem as normas. Como o prazo
de vigéncia da nova lei era de dois anos, passaria a vigorar
a partir de abril de 2023, o que ndo ocorreu por conta da
prorrogacao da antiga lei até o dia 30 de dezembro de 2023
(através da Medida Provisoria n° 1.167/2023).

Concluido um breve histérico sobre as nomas de lici-
tacdes, passemos a sequéncia do trabalho, apresentando os
principios norteadores desse procedimento, tao relevante
no mundo juridico.

3. Principios norteadores

Como dito acima, a licitagdo é um procedimento ad-
ministrativo que visa selecionar os melhores fornecedores
de produtos ou prestadores de servicos, de acordo com as
necessidades da Administragdo Publica. E, para que este
procedimento transcorra em total consonancia com a legis-
lagao, ¢ importante observar alguns principios basilares.

Iniciamos tratando sobre os principios que regiam a

Lei n® 8.666/93 (art. 3°):
Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia, a sele¢ao da proposta

mais vantajosa para a administracdo e a promogéo do de-
senvolvimento nacional sustentavel e sera processada e jul-
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gada em estrita conformidade com os principios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualda-
de, da publicidade, da probidade administrativa, da vincu-
lagdo ao instrumento convocatdrio, do julgamento objetivo
e dos que lhes sdo correlatos.

De acordo com o principio da legalidade, temos que
todas as agdes da Administra¢ao Publica devem ser pauta-
das conforme a lei. Logo, as licitagdes e contratagdes publi-
cas, obrigatoriamente, precisam obedecer as normas e regu-
lamentos a elas direcionados, sob pena de nulidade.

No que diz respeito a impessoalidade, que estd intima-
mente ligada a igualdade, tem-se que o processo licitatorio tem
que ser conduzido de forma imparcial, sem qualquer favoreci-
mento a quem quer que seja, com total igualdade de condigoes
entre os participantes, visando sempre o interesse publico.

Nao menos importante, sio os principios da moralidade e
probidade administrativa, corolarios da ética e moral, segundo
o qual os servidores publicos, bem como os participantes das
licitagdes, deverdo evitar praticas corruptas ou desonestas.

A publicidade, por sua vez, é principio constitucional
segundo o qual as agdes e decisdes da Administragao Pu-
blica devem ser publicas e, com isso, acessiveis a todos, com
transparéncia, garantido a qualquer pessoa acompanhar os
processos licitatorios.

O principio da vinculagdo ao instrumento convocato-
rio aponta que todos os participantes do procedimento de
licitagao, sejam eles servidores publicos ou licitantes, devem
obedecer ao que dispde o edital.

Por sua vez, as regras de julgamento constantes no edi-
tal de licitagdo devem ser claras e objetivas, evitando subje-
tividade que possa corromper a lisura do processo.
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Finalmente, no que diz respeito a eficiéncia, busca-se
sempre a escolha de proposta mais vantajosa para a Admi-
nistragdo Publica, observando o prazo de entrega, qualida-
de, custo-beneficio, dentre outros.

Com o advento da Lei n° 14.133/21, novos principios
foram incorporados aos processos licitatorios, com vistas
a uma maior moralidade e credibilidade das contratagoes
publicas, principios estes que estao dispostos no art. 5° do
novo diploma, in verbis:

Art. 5° Na aplicagdo desta Lei, serdo observados os prin-
cipios da legalidade, da impessoalidade, da moralida-
de, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico,
da probidade administrativa, da igualdade, do planeja-
mento, da transparéncia, da eficacia, da segregacdo de
fungdes, da motivagdo, da vinculagdo ao edital, do julga-
mento objetivo, da seguranga juridica, da razoabilidade,
da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade,
da economicidade e do desenvolvimento nacional sus-
tentavel, assim como as disposi¢des do Decreto-Lei n°
4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdugédo as
Normas do Direito Brasileiro).

Ao comparar os diplomas legais, verifica-se que a novel
lei inseriu diversos principios que nao estavam explicitos na
Lei n° 8.666/93, quais sejam: planejamento, eficacia, segrega-
¢do de fungoes, seguranga juridica, razoabilidade, celeridade,
economicidade e desenvolvimento nacional sustentavel.

A inser¢do de novos principios teve como principal ob-
jetivo direcionar os processos licitatérios no caminho da le-
galidade e lisura, tendo em vista as muitas fraudes e/ou burlas
que ocorriam na vigéncia da Lei n°® 8.666/93, o que gerava
muita desconfianca e descrédito nas contratagdes publicas.

Dentre eles, sobre o tema objeto do presente trabalho,
destacam-se: planejamento, segregacdo de fungdes.
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O principio do planejamento refor¢a a importancia de
uma preparac¢ao cuidadosa e estratégica antes da realizacdo
de qualquer contratagdo publica. Algo que ndo existia na Lei
n° 8.666/93, pelo menos elevado a condi¢ao de principio, o
planejamento é crucial para um bom desempenho das ativi-
dades publicas, notadamente no que concerne as contrata-
¢oes realizadas pelos entes publicos.

O Plano de Contratagdes Anual (PCA), materializagdao
do planejamento, e novidade trazida pela Lein® 14.133/2021,
¢ um instrumento que busca promover a transparéncia e
melhorar a governanga publica, devendo ser elaborado por
todos os entes publicos, divulgado e mantido a disposi¢ao
para consulta publica em site oficial.

Caso ndo haja elaboragao do PCA, nao havera planeja-
mento e, consequentemente, a tendéncia é que a desordem
se instale no ente publico, pois o setor de licitagdes e con-
tratos ndo tera como organizar as licitagbes més a més, atra-
palhando, desta forma, os trabalhos no setor, que terd que
conviver, dia apds dia, com “demandas surpresas” advindas
dos diversos 6rgaos do referido ente.

A Administra¢do Publica deve realizar estudos pré-
vios, definir claramente as necessidades, estabelecer obje-
tivos, metas e prazos, e prever os recursos necessarios. Este
principio busca minimizar erros, atrasos, e desperdicios,
assegurando que a contratagdo atenda ao interesse publico
de forma eficiente.

Com a divulgagao do PCA todos saberao quais as con-
tratagOes previstas para cada ano, em cada ente publico, e
poderdo se programar para participar, em igualdade de con-
di¢oes com os demais interessados.

Apesar da relevancia do Plano Anual de Contratagdes
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como instrumento de planejamento estratégico e gestao efi-
ciente das compras publicas, a sua elabora¢ao nao é obriga-
toria para todos os entes federativos, conforme previsto na
legislacdo. Em razao dessa facultatividade, muitos municipios
de pequeno porte optam por nao o desenvolver, o que gera
dificuldades significativas no exercicio das atividades pelos
servidores do setor de licitagdes, especialmente no que tange
a organizagao, previsibilidade e atendimento as demandas de
bens e servigos ao longo do exercicio financeiro.

Com isso, pode haver descumprimento das normas es-
pecificas sobre o instituto ora analisado, e, por consequén-
cia, a instauragdo de processos sancionatdrios com vistas a
apuracao de fatos contrarios a lei.

Da mesma forma e, visando a lisura e legalidade do
processo licitatorio, fora incluido na nova Lei de Licitagoes
o principio da segregacdo de fungdes. Este determina que
as etapas do processo (planejamento, execucao, controle e
avalia¢ao) sejam conduzidas por agentes publicos distintos,
evitando a concentragao de atos em um ou apenas algumas
pessoas e, com isso, a possibilidade de praticas ilegais, ar-
bitrarias e fraudulentas. Essa divisdo de responsabilidades
diminui, assim, o risco de erros e praticas corruptas, ele-
vando a transparéncia e confian¢a no processo licitatorio e,
consequentemente, nas contratagdes publicas.

4. Processo sancionatorio

O processo sancionatério no ambito das licitagdes e
contratos corresponde ao conjunto de etapas que visa apu-
rar supostas irregularidades em licitagdes, com base no que
disciplina a lei, respeitando as garantias do contraditério e
da ampla defesa ao licitante ou contratado que supostamente
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praticou alguma infragdo administrativa. Conforme o com-
portamento do acusado, as san¢des podem ser aplicadas tan-
to na fase de licitagdo quanto na execugdo do contrato.

Trata-se, portanto, de uma ferramenta essencial para
garantir o respeito a legalidade, eficiéncia e probidade nas
contratagdes publicas. Tanto a Lei n° 8.666/93 quanto a
nova Lei n° 14.133/21 dispoem sobre sanc¢des aplicaveis
aos contratados que descumpram suas obrigagdes, embora
apresentem diferencas significativas no tratamento proces-
sual, refletindo a evolu¢ao normativa e a busca por maior
eficiéncia e seguranca juridica.

A aplicagdo de san¢des administrativas tem como obje-
tivo, desta forma, proteger o interesse publico, bem como a
lisura do processo licitatério, quando atacado e comprome-
tido por atos ilicitos praticados por licitantes ou contratados.

4.1. O processo sancionatorio na lei n° 8.666/93

A Lei n° 8.666/93, em seus quase trinta anos de vigén-
cia, apresentou quatro principais san¢des, que podem(riam)
ser aplicadas apos regular processo sancionatério: advertén-
cia, multa, suspensdo temporaria e declaragdo de inidonei-
dade, conforme arts. 86 e 87, abaixo transcritos:

Art. 86. O atraso injustificado na execugido do contrato su-
jeitard o contratado a multa de mora, na forma prevista no
instrumento convocatorio ou no contrato.

§ 1° A multa a que alude este artigo ndo impede que a Ad-
ministragdo rescinda unilateralmente o contrato e aplique
as outras sangOes previstas nesta Lei.

§ 2° A multa, aplicada ap6s regular processo administrativo,
sera descontada da garantia do respectivo contratado.

§ 3° Se a multa for de valor superior ao valor da garantia
prestada, além da perda desta, respondera o contratado pela



sua diferenca, a qual serd descontada dos pagamentos even-
tualmente devidos pela Administragdo ou ainda, quando
for o caso, cobrada judicialmente.

Art. 87. Pela inexecugdo total ou parcial do contrato a Ad-
ministragio poderd, garantida a prévia defesa, aplicar ao
contratado as seguintes sangdes:

I - adverténcia;

I - multa, na forma prevista no instrumento convocatorio
ou no contrato;

III - suspensdo tempordria de participacdo em licitagdo e
impedimento de contratar com a Administra¢do, por prazo
ndo superior a 2 (dois) anos;

IV - declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar com
a Administracdo Publica enquanto perdurarem os motivos
determinantes da puni¢do ou até que seja promovida a rea-
bilitacdo perante a propria autoridade que aplicou a penali-
dade, que sera concedida sempre que o contratado ressarcir a
Administragio pelos prejuizos resultantes e apos decorrido o
prazo da sangéo aplicada com base no inciso anterior.

§ 1° Se a multa aplicada for superior ao valor da garantia pres-
tada, além da perda desta, respondera o contratado pela sua
diferenca, que sera descontada dos pagamentos eventualmente
devidos pela Administragdo ou cobrada judicialmente.

§ 2° As sangdes previstas nos incisos I, IIT e IV deste artigo
poderio ser aplicadas juntamente com a do inciso II, facul-
tada a defesa prévia do interessado, no respectivo processo,
no prazo de 5 (cinco) dias uteis.

§ 3° A sancdo estabelecida no inciso IV deste artigo é de
competéncia exclusiva do Ministro de Estado, do Secretério
Estadual ou Municipal, conforme o caso, facultada a defesa
do interessado no respectivo processo, no prazo de 10 (dez)
dias da abertura de vista, podendo a reabilitacio ser reque-
rida ap6s 2 (dois) anos de sua aplicacéo.

Como é de facil conclusdo, tais penalidades tinham como
objetivo proteger o interesse publico, bem como punir os res-
ponsaveis pela pratica de atos ilegais e/ou irregulares. E eviden-
te que, para a aplicagdo das aludidas sangdes, era necessaria a
instauragdo de processo administrativo sancionatoério, com o
intuito de garantir o contraditdrio e a ampla defesa.
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Entretanto, inexistiam critérios objetivos para a dosi-
metria das sangdes, o que ocasionava aplicacdo de penali-
dades desproporcionais e, por via de consequéncia, muitas
criticas daqueles que vivenciavam a aplicacao da referida lei.

As sangdes previstas sdo graduadas, variando da adver-
téncia (mais leve) a declara¢do de inidoneidade (mais severa).
Importante esclarecer o grande poder discricionario dado pela
antiga lei ao administrador publico, uma vez que nao havia vin-
culagdo rigida entre as penalidades e infracoes especificas, ca-
bendo a ele, assegurando o contraditério e a ampla defesa, apli-
car a puni¢do de forma proporcional a gravidade da conduta.

Fortemente criticado, também, era o ndo detalhamen-
to de como seriam os procedimentos administrativos para a
verificagdo das infragdes, o que ocasionou, por muitos anos,
inseguranga juridica para todos os envolvidos nas contratagdes
publicas, sejam particulares, empresas ou servidores publicos.

Em que pese a existéncia de san¢des que deveriam ser-
vir como puni¢des as empresas e/ou pessoas fisicas que pra-
ticassem irregularidades (algumas severas), sejam nas licita-
¢Oes ou na execu¢ao dos contratos administrativos firmados
com qualquer dos entes federados e/ou entidades da admi-
nistracao indireta, a Lei n°® 8.666/93 nao dispunha acerca
sobre o modo pelo qual os fatos seriam apurados.

Ressalta-se que as poucas pessoas juridicas de direito
publico que puniram licitantes e/ou contratados em razao de
atos ilicitos, o fizeram com base em procedimentos proprios,
respeitando o principio do contraditério e ampla defesa, além
dos demais principios que regem o direito administrativo.

Entretanto, a auséncia de um sistema centralizado no
controle da aplicagdo de sangdes, entre os diversos entes fe-
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derados, era objeto de critica, haja vista que se tornava pra-
ticamente impossivel verificar a existéncia da condenagao
das mais severas, a exemplo a declaragdo de inidoneidade.
Com isso, aqueles que foram punidos com tal penalidade,
praticamente ficavam impunes aqueles.

Abaixo algumas das diversas criticas direcionadas a
Lei n® 8.666/93, no que diz respeito ao processo adminis-
trativo sancionatério, bem como a aplicagdo das penalida-
des aos infratores:

- Inexiste o passo a passo da instru¢do do processo,
como a coleta de provas ou a oitiva de testemunhas.

— Verifica-se uma auséncia de critérios claros para a
dosimetria das sangdes, o que gera(va) frequentemente a
aplicacao de penalidades desproporcionais.

— A falta de prazos e de um rito bem definido gera(va) in-
certezas tanto para os administrados quanto para os gestores
publicos, causando uma inseguranga juridica muito grande.

- Finalmente, no que diz respeito as san¢des mais
severas, como a declara¢do de inidoneidade, ndo existia
um sistema centralizado para controle, o que dificultava
a efetividade dessas penalidades entre diferentes érgaos e
entes federativos.

Em que pese as criticas acima, veremos mais a frente,
que a antiga Lei de Licita¢des continua e vigor, mas apenas
para aplicacdo aos contratos que foram assinados sob sua
égide e, por consequéncia, também as penalidades a serem
eventualmente aplicadas, apds regular processo adminis-
trativo sancionatorio.
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4.2. Processo Sancionatorio na lei n° 14.133/21

A Lei n° 14.133/21 buscou corrigir essas falhas, in-
troduzindo procedimentos mais estruturados e critérios
objetivos para a apuragdo de irregularidades, trazendo
mais seguranga juridica e eficiéncia aos processos san-
cionatorios.

Assim como a Lei n° 8.666/93, a nova lei de licitagdes
apresenta diretrizes gerais sobre o procedimento sanciona-
tdrio, permitindo aos entes publicos certa liberdade para re-
gulamentar aspectos especificos, ajustaveis a sua realidade,
devendo, entretanto, respeitar o direito ao contraditério e a
ampla defesa, ao exigir notificagdo prévia e a possibilidade
de recurso por parte do acusado.

As infragdes passiveis de sangdes expostas na nova lei,
constam no art. 155, in verbis:

Art. 155. O licitante ou o contratado sera responsabilizado
administrativamente pelas seguintes infragdes:

I - dar causa a inexecu¢do parcial do contrato;

IT - dar causa a inexecu¢do parcial do contrato que cause
grave dano & Administragio, ao funcionamento dos servi-
¢os publicos ou ao interesse coletivo;

IIT - dar causa a inexecugdo total do contrato;

IV - deixar de entregar a documentagio exigida para o certame;
V - ndo manter a proposta, salvo em decorréncia de fato
superveniente devidamente justificado;

VI - ndo celebrar o contrato ou nao entregar a documenta-
¢do exigida para a contratacao, quando convocado dentro
do prazo de validade de sua proposta;

VII - ensejar o retardamento da execugdo ou da entrega do
objeto da licitagdo sem motivo justificado;

VIII - apresentar declaracdo ou documentagio falsa exigida
para o certame ou prestar declaragio falsa durante a licita-
¢do0 ou a execu¢do do contrato;

IX - fraudar a licitagdo ou praticar ato fraudulento na exe-
cugdo do contrato;
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X - comportar-se de modo inidéneo ou cometer fraude de
qualquer natureza;

XI - praticar atos ilicitos com vistas a frustrar os objetivos
da licitagao;

XII - praticar ato lesivo previsto no art. 5° da Lei n° 12.846,
de 1° de agosto de 2013.

Varias sao as condutas de licitantes ou contratados ina-
ceitaveis, ou seja, aquelas que geram prejuizos a Adminis-
tracao Publica, passiveis de penalidade no ambito de lici-
tacOes e contratos. A nova lei trouxe, de forma mais clara e
especifica, o que podera gerar um processo administrativo
sancionatdrio e, por consequéncia, sangdes aqueles que des-
cumprirem as disposi¢des legais.

Como pode se observar, a forma como foi disposta no
novo diploma legal, facilita bastante a verificagao das con-
dutas reprovadas pelo legislador, capazes de ensejar pena-
lidades aos infratores, diferentemente da lei anterior, o que
era motivo de muita critica por parte de doutrinadores e
operadores do direito.

A regulamentagdo de que trata a lei diz respeito ao de-
talhamento do procedimento, ajustando prazos, tramites e
competéncias internas, conforme as necessidades adminis-
trativas de cada ente publico.

Tal liberdade, repetida pela novel lei, garante a Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios, e a seus diferen-
tes orgaos e entidades da Administragdo Publica indireta,
adaptarem o procedimento sancionatério a realidade de
suas atividades, verificando, sempre, a obediéncia aos prin-
cipios norteadores e as diretrizes estabelecidas pela lei.

A Lei n® 14.133/2021, dispde acerca das sangdes a se-
rem aplicadas nos casos constantes no art. 155, em seu dis-
positivo 156, abaixo transcrito:
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Art. 156. Serdo aplicadas ao responsavel pelas infracdes ad-
ministrativas previstas nesta Lei as seguintes sangoes:

I - adverténcia;

IT - multa;

III - impedimento de licitar e contratar;

IV - declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar.

§ 1° Na aplicagdo das san¢des serdo considerados:

I - a natureza e a gravidade da infracdo cometida;

II - as peculiaridades do caso concreto;

IIT - as circunstincias agravantes ou atenuantes;

IV - os danos que dela provierem para a Administracio Publica;
V - a implantac¢do ou o aperfeicoamento de programa de
integridade, conforme normas e orientagdes dos 6rgaos
de controle.

§ 2° A sangao prevista no inciso I do caput deste artigo sera
aplicada exclusivamente pela infragdo administrativa pre-
vista no inciso I do caput do art. 155 desta Lei, quando néo
se justificar a imposi¢do de penalidade mais grave.

§ 3° A sangdo prevista no inciso II do caput deste artigo, calcu-
lada na forma do edital ou do contrato, ndo podera ser inferior
a0,5% (cinco décimos por cento) nem superior a 30% (trinta
por cento) do valor do contrato licitado ou celebrado com con-
tratacdo direta e sera aplicada ao responsavel por qualquer das
infragdes administrativas previstas no art. 155 desta Lei.

§ 4° A sangdo prevista no inciso III do caput deste artigo
serd aplicada ao responsavel pelas infragoes administrati-
vas previstas nos incisos IL III, IV, V, VI e VII do caput do
art. 155 desta Lei, quando nao se justificar a imposigdo de
penalidade mais grave, e impedira o responsavel de licitar
ou contratar no 4mbito da Administracdo Publica direta e
indireta do ente federativo que tiver aplicado a san¢ao, pelo
prazo maximo de 3 (trés) anos.

§ 5° A sancdo prevista no inciso IV do caput deste artigo sera
aplicada ao responsavel pelas infragdes administrativas pre-
vistas nos incisos VIII, IX, X, XI e XII do caput do art. 155
desta Lei, bem como pelas infragdes administrativas previs-
tas nos incisos II, IIL, IV, V, VI e VII do caput do referido
artigo que justifiquem a imposi¢do de penalidade mais grave
que a sangdo referida no § 4° deste artigo, e impedira o res-
ponsavel de licitar ou contratar no &mbito da Administragdo
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Publica direta e indireta de todos os entes federativos, pelo
prazo minimo de 3 (trés) anos e maximo de 6 (seis) anos.

§ 6° A sangio estabelecida no inciso IV do caput deste ar-
tigo sera precedida de andlise juridica e observara as se-
guintes regras:

I - quando aplicada por 6rgéo do Poder Executivo, sera de
competéncia exclusiva de ministro de Estado, de secretario
estadual ou de secretario municipal e, quando aplicada por
autarquia ou fundacéo, serd de competéncia exclusiva da
autoridade maxima da entidade;

IT - quando aplicada por 6rgios dos Poderes Legislativo e
Judicidrio, pelo Ministério Publico e pela Defensoria Publi-
ca no desempenho da fun¢io administrativa, sera de com-
peténcia exclusiva de autoridade de nivel hierarquico equi-
valente as autoridades referidas no inciso I deste paragrafo,
na forma de regulamento.

§ 7° As sangdes previstas nos incisos I, IIT e IV do caput
deste artigo poderdo ser aplicadas cumulativamente com a
prevista no inciso II do caput deste artigo.

§ 8° Se a multa aplicada e as indenizagdes cabiveis forem su-
periores ao valor de pagamento eventualmente devido pela
Administragdo ao contratado, além da perda desse valor, a
diferenca sera descontada da garantia prestada ou sera co-
brada judicialmente.

§ 9° A aplicagido das sangdes previstas no caput deste artigo
nédo exclui, em hipétese alguma, a obrigagdo de reparagio
integral do dano causado & Administra¢do Publica.

Comparando as sang¢des constantes nas Leis n* 8.666/93
e 14.133/21, verificamos que sdo as mesmas, entretanto, a for-
ma como foram apresentadas as condutas proibidas no novo
diploma legal, faze uma grande diferenca quando se pensa na
aplicagao da lei, com a puni¢ao daqueles que cometem irregula-
ridades, seja no processo licitatorio ou na vigéncia do contrato.

Como visto anteriormente, o processo administrativo
sancionatorio tem o objetivo de investigar e, quando necessa-
rio, aplicar san¢des a fornecedores e/ou prestadores de servi-
¢o que descumpram obriga¢des contratuais ou normas legais.
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A Lei n° 14.133/21 traz diretrizes que devem ser se-
guidas pelo ente publico quando da apuragédo das irregula-
ridades, com relagdo as sangdes de multa, impedimento de
licitar e contratar e declaracao de inidoneidade para licitar
ou contratar.

O art. 157, por exemplo, aponta que deve ser oportu-
nizado prazo de 15 (quinze) dias tteis para que o acusado
apresente defesa, quando a penalidade for a de multa.

Art. 157. Na aplicagdo da san¢éo prevista no inciso II do ca-
put do art. 156 desta Lei, sera facultada a defesa do interes-
sado no prazo de 15 (quinze) dias uteis, contado da data de
sua intimacao.

Por sua vez, ao tratar sobre as penalidades de impedi-
mento e declaracdo de inidoneidade para licitar e contrata-
da, incisos III e IV, do art. 156, da referida lei, puni¢cdes mais
severas do que a aplica¢ao de multa ou adverténcia, ja existe
a necessidade da instauragdo de processo de responsabiliza-
¢do, nos termos do art. 158, com a condu¢ao por comissao
composta por 2 (dois) ou mais servidores estaveis, com a
intima¢do do acusado para, também, apresentar defesa no
prazo de 15 (quinze) dias uteis, se assim quiser. Vejamos:

Art. 158. A aplicagdo das sangdes previstas nos incisos III
e IV do caput do art. 156 desta Lei requerera a instauragao
de processo de responsabilizagdo, a ser conduzido por co-
missdo composta de 2 (dois) ou mais servidores estaveis,
que avaliara fatos e circunstancias conhecidos e intimara o
licitante ou o contratado para, no prazo de 15 (quinze) dias
uteis, contado da data de intimacéo, apresentar defesa escri-
ta e especificar as provas que pretenda produzir.

§ 1° Em érgdo ou entidade da Administragido Publica cujo
quadro funcional nao seja formado de servidores estatutarios,
a comissdo a que se refere o caput deste artigo sera composta
de 2 (dois) ou mais empregados publicos pertencentes aos seus
quadros permanentes, preferencialmente com, no minimo, 3
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(trés) anos de tempo de servigo no 6rgio ou entidade.

§ 2° Na hipoétese de deferimento de pedido de produgio de
novas provas ou de juntada de provas julgadas indispensa-
veis pela comissdo, o licitante ou o contratado podera apre-
sentar alegagdes finais no prazo de 15 (quinze) dias uteis,
contado da data da intimagdo.

§ 3° Serdo indeferidas pela comissdo, mediante decisao fun-
damentada, provas ilicitas, impertinentes, desnecessarias,
protelatérias ou intempestivas.

§ 4° A prescrigdo ocorrerd em 5 (cinco) anos, contados da
ciéncia da infragdo pela Administragio, e sera:

I - interrompida pela instaura¢do do processo de responsa-
bilizacao a que se refere o caput deste artigo;

II - suspensa pela celebragdo de acordo de leniéncia previs-
to na Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013;

III - suspensa por decisdo judicial que inviabilize a conclu-
sao da apura¢do administrativa.

Em que pese as orienta¢des acima citadas, cada ente fe-
derativo podera disciplinar acerca do processo sancionato-
rio, desde que obedecidas as normas gerais, de acordo com
suas peculiaridades.

Assim, dentre as etapas mais comuns, temos as seguintes:

1. Instaura¢ao: Havendo indicios de descumprimento
ou irregularidade, o 6rgao publico inicia o processo, a par-
tir de dentncias, auditorias ou irregularidades constatadas
pelo gestor do contrato.

2. Notifica¢ao e Defesa Prévia: O fornecedor ou con-
tratado é notificado formalmente para que tenha ciéncia das
irregularidades apontadas e possa se apresentar suas razoes
e/ou defesa, no prazo de 15 (quinze) dias tteis (arts. 157 e
158, da Lei n° 14.133/21). Lembremos que a Constituicdo
Federal de 1988, assim como a legislagao, assegura o direito
ao contraditorio e a ampla defesa, permitindo que o acusa-
do apresente provas e argumentos.
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3. Instruc¢do Processual: Essa fase retine elementos
probatérios como documentos, depoimentos, pareceres e
auditorias para embasar a decisio. E conduzida por uma
comissao ou autoridade competente.

4. Analise e Decisdao: Com base na analise dos elemen-
tos reunidos e nas alegagdes de defesa, a autoridade compe-
tente emite uma decisdo sobre a ocorréncia ou nao de infra-
¢des e, caso necessario, define a san¢ao aplicavel. As san¢des
variam de adverténcias e multas a penalidades mais graves,
como suspensao temporaria ou declaragao de inidoneidade
para contratar com a Administrag¢ao Publica.

5. Recurso: Em caso de discordancia com a decisao, o
sancionado pode interpor recurso administrativo, que sera
analisado pelo superior hierarquico, podendo manter ou
modificar a primeira decisdo.

Esse processo deve seguir rigorosamente os principios
da legalidade, moralidade, eficiéncia, transparéncia e pro-
porcionalidade para garantir a regularidade e a justica das
sangoes aplicadas.

Vale mencionar que, atualmente, existe o Cadastro Na-
cional de Empresas Inidoneas e Suspensas (CEIS), no qual
sdo registradas pessoas juridicas que foram penalizadas
com restrigdes em participacdes em licitacdes e celebracdo
de contratos, o que facilita bastante o conhecimento dos de-
mais entes publicos, evitando, assim, que tais empresas par-
ticipem de licitagdes. Nesse cadastro, sao registradas empre-
sas punidas com base tanto na Lei n°® 8.666/93, quanto na
Lein°® 14.133/21.

O CEIS serve como uma importante fonte de consulta
para gestores publicos em processos de compras governa-
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mentais, garantindo a prevengao de contratagdes com entes
impedidos em qualquer esfera da federagao.

Finalmente, tem-se, também, o Cadastro Nacional de
Empresas Punidas (CNEP), que registra pessoas juridicas
que foram punidas por atos irregulares que se enquadram
na Lei Anticorrup¢ao (Lei n°® 12.846/13).

Ambos os cadastros sdo publicos e podem ser acessa-
dos através do Portal da Transparéncia do Governo Federal.

4.3. A coexisténcia de processos sancionatdrios: compa-
tibilidades e limites entre as leis n° 8.666/93 e n° 14.133/21

A possibilidade de coexisténcia entre os processos san-
cionatdrios das Leis n° 8.666/93 e n° 14.133/21 revela um
cenario desafiador e complexo para os operadores do Di-
reito e gestores publicos, especialmente diante da transicdo
legislativa que ocorreu entre abril de 2021 e dezembro de
2023. Este periodo foi marcado pela convivéncia dos dois
diplomas legais, permitindo que a Administracao Publica
optasse por qual legislacao utilizaria em cada caso especifi-
co, conforme o disposto no artigo 191 da Lei n° 14.133/21.

O art. 191, do novel diploma, assim disciplina:

Art. 191. Até o decurso do prazo de que trata o inciso II do
caput do art. 193, a Administragdo podera optar por licitar
ou contratar diretamente de acordo com esta Lei ou de acor-
do com as leis citadas no referido inciso, e a op¢do escolhida
devera ser indicada expressamente no edital ou no aviso ou
instrumento de contrata¢io direta, vedada a aplica¢do com-
binada desta Lei com as citadas no referido inciso.

Paragrafo unico. Na hipétese do caput deste artigo, se a Admi-
nistragdo optar por licitar de acordo com as leis citadas no in-
ciso IT do caput do art. 193 desta Lei, o contrato respectivo sera
regido pelas regras nelas previstas durante toda a sua vigéncia.
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O periodo de transi¢do trouxe importantes implica-
¢des praticas, sobretudo no que tange a aplicagdo de penali-
dades em contratos administrativos. Durante esse tempo, as
regras aplicaveis as sangdes decorrentes de irregularidades
dependiam da escolha da legislagdo no inicio do processo
licitatorio. Assim, contratos firmados com base na Lei n°
8.666/93 permaneceram regidos integralmente por ela, in-
clusive no &mbito sancionatdrio, enquanto os contratos ce-
lebrados com base na Lei n° 14.133/21 estavam sujeitos as
disposi¢oes da nova legislagao.

Essa impossibilidade de combinag¢do dos dois diplomas
legais, consta no pardgrafo tinico do artigo 191, que vedou
expressamente a aplicagdo conjunta das referidas normas em
um mesmo processo. Essa proibi¢ao evidenciou a necessida-
de de rigor técnico e planejamento por parte da Administra-
¢do, tanto para a defini¢do do marco legal aplicavel quanto
para a conducéo de futuros processos sancionatdrios.

Como ja discorrido no corpo deste trabalho, na Lei n°
8.666/93 existiam varias lacunas, bem como disposi¢des ge-
néricas sobre o procedimento a ser adotado. Mas, por mais
que existissem as lacunas, nao poderia haver a mistura das
legislagdes, com o intuito de melhor aplicacdo da legislagao.
Por outro lado, a Lei n° 14.133/2021 detalhou de maneira
mais robusta os principios e procedimentos que devem ser
seguidos, trazendo a novidade, inclusive, da formagdo de
comissOes para apuragdo das irregularidades, e reforcando
o contraditorio e a ampla defesa.

Com a revogagdo integral da Lei n° 8.666/93 em 1° de
janeiro de 2024, surge a indagagao sobre a coexisténcia de
processos sancionatorios em contratos administrativos fir-
mados sob o regime da antiga legislacdo. Nesse contexto, o
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paragrafo unico do artigo 191 da Lei n° 14.133/21 mantém
sua relevancia pratica, pois determina que contratos regi-
dos pela Lei n° 8.666/93 continuardo sendo administrados
segundo suas regras até o término de sua vigéncia. Conse-
quentemente, as irregularidades e sang¢des relacionadas a
esses contratos ainda deverdo observar os procedimentos e
garantias previstos na legislagdo revogada.

Por outro lado, a Lei n° 14.133/21 apresenta um arcabou-
¢o mais detalhado e robusto no que diz respeito aos processos
sancionatdrios, introduzindo inovagdes como a formagio de
comissoes especificas para apura¢ao de irregularidades e re-
forcando os principios do contraditério e da ampla defesa.
Essas disposi¢oes visam garantir maior seguranga juridica e
uniformidade na aplicagdo das sangdes, corrigindo lacunas e
ambiguidades existentes no regime anterior.

Embora a coexisténcia de processos sancionatorios
seja juridicamente possivel em func¢ao da regra de transigao
prevista no artigo 191, sua aplicagao pratica exige cautela e
expertise dos operadores do Direito e gestores publicos. E
crucial evitar confusdes normativas que possam resultar em
vicios processuais ou na nulidade de sanc¢oes aplicadas.

Ademais, a transi¢do reforg¢ou a importancia de capa-
citagao continua para compreender as diferengas entre os
diplomas legais e aplicar as normas de forma adequada, ga-
rantindo a observéancia dos principios constitucionais que
regem a Administragdo Publica, como a legalidade, a mora-
lidade e a eficiéncia.

Desta forma, o periodo de transi¢do e os reflexos da
revogacao da Lei n° 8.666/93 destacam a relevancia de uma
abordagem técnica e criteriosa para assegurar que a coexis-
téncia dos regimes sancionatorios ocorra de maneira compa-
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tivel com os preceitos legais e constitucionais, contribuindo
para a efetividade das contratagdes publicas e o fortalecimen-
to da confianga no sistema de licitacdes e contratos.

5. Considerac¢des finais

O advento da Lei n° 14.133/2021 marcou uma transfor-
magao significativa no regime juridico das licitagdes e con-
tratos administrativos no Brasil, representando um avango
tanto na estrutura normativa quanto nos procedimentos
sancionatdrios. A coexisténcia das normas sancionatorias
previstas nas Leis n° 8.666/1993 e n° 14.133/2021 durante
o periodo de transi¢ao (abril de 2021 a dezembro de 2023)
trouxe a tona desafios praticos e tedricos, exigindo dos ope-
radores do Direito e dos gestores publicos ndo apenas co-
nhecimento técnico, mas também sensibilidade para a apli-
cagdo das normas de forma adequada e segura.

A possibilidade de optar pelo regime normativo apli-
cavel, conforme previsto no art. 191 da Lei n° 14.133/2021,
evidenciou a necessidade de decisdes criteriosas, especial-
mente diante da vedagdo a combinagao de dispositivos das
duas legislagdes em um mesmo contrato. Mesmo apos a re-
vogacao integral da Lei n° 8.666/1993, manteve-se a aplica-
¢do de suas normas sancionatorias aos contratos firmados
sob sua égide, reforcando a relevancia do respeito a regra da
continuidade legislativa em prol da seguranca juridica.

Por outro lado, a Lei n° 14.133/2021 trouxe inovagdes
significativas, como a formagdo de comissdes especificas
para apuragao de irregularidades e o fortalecimento do con-
traditdrio e da ampla defesa, além de maior clareza procedi-
mental. Essas mudangas representam um avango na busca
por maior eficiéncia, transparéncia e uniformidade na apli-
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cagdo das san¢des administrativas, corrigindo lacunas e am-
biguidades do regime anterior.

A andlise realizada ao longo deste trabalho reforca a
importancia de capacitagdo continua e interdisciplinar para
os agentes publicos e operadores do Direito, visando a cor-
reta interpretacdo e aplicagdo da nova legislagao. Além dis-
so, destaca-se a necessidade de um planejamento juridico e
administrativo rigoroso para evitar vicios procedimentais e
assegurar o equilibrio entre eficiéncia administrativa e ga-
rantia dos direitos fundamentais dos administrados.

Por fim, o estudo aponta para a importancia de continuos
esfor¢cos com o intuito de disseminar o conhecimento técnico
sobre a nova legisla¢iao, promovendo a uniformidade interpre-
tativa e a efetividade na aplicagdo das normas sancionatorias.

Dessa forma, com os desafios da aplicagdo das normas san-
cionatdrias de ambas as leis, e a capacitagao dos agentes publi-
cos e operadores do direito na matéria, havera o fortalecimento
do sistema de licitaces e contratos administrativos no Brasil.
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ABANDONO AFETIVO INVERSO:
RESPONSABILIZACAO CIVIL DOS FILHOS
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RESUMO

O abandono afetivo inverso é um fendmeno cada vez
mais presente em nossa sociedade, era muito comum o aban-
dono dos pais para com os filhos ndo se falava muito no aban-
dono inverso, porém com a nova geragao tendo cada vez me-
nos filhos e a correria frenética do dia a dia trouxe consigo
uma nova versdo: o do abandono dos filhos para com seus
genitores. E isso ocorre em um momento muito sensivel de
sua vida, em que se encontram mais frageis e debilitados. Esse
abandono ndo se da apenas em coloca-los em asilo e 14 fica-
rem esquecidos, muitos estdao dentro de seus lares sozinhos
isolados sem visitagdo de filhos e netos, ou seja, sem amparo
familiar algum. Inclusive, existem idosos que mesmo con-
vivendo dentro da casa com seus filhos e rodeados por ne-
tos estdo completamente sozinhos sem afeto, sem atengao.
Explica-se, mas ndo justifica, o fato de a familia atual viver
num ritmo mais frenético e assim o idoso, muitas vezes, fica
isolado e passa despercebido, diante de tantas atividades do
cotidiano, o que afeta a estabilidade e unidade familiar.

Palavras-chave: Abandono afetivo inverso, responsabilida-
de civil, idoso.
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1. Introdugao

O presente estudo tem como foco principal abordar
sobre o tema “Abandono afetivo inverso e a responsabili-
dade civil dos filhos” bem como as implica¢des na vida dos
idosos. Nesta seara, o projeto de lei de n°: 4.229/2019, que
altera a Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003 (Estatuto do
Idoso), propoe a responsabilizagdo civil subjetiva do filho
por abandono afetivo que tem como objetivos a compensa-
¢do do dano a vitima e a punig¢do do ofensor.

No entanto, de pronto faz-se necessario definir o con-
ceito a respeito do abandono afetivo inverso, como sendo
aquele em que descendentes em relagdo aos ascendentes
ndo mantém uma relagdo de afeto ao idoso e, dessa forma,
ndo implica apenas ao que se refere ao financeiro, mas prin-
cipalmente, no que concerne a atengao, ao cuidado, o cari-
nho de que necessitam nesta fase da vida.

Sobre a auséncia de cuidado ao idoso, aduz o art. 244
do Codigo Penal sobre a previsio do abandono material,
que podera ser aplicado havendo a vontade livre e conscien-
te do agente de abandonar ou de ndo prover as necessidades
basicas, prevendo ainda a pena de um a quatro anos de pri-
sdo e multa (Brasil, 1940).

E fato que, na contemporaneidade, os filhos estdo cada
vez mais absortos em seus proprios projetos e muitas vezes
nao estdo incluidos em seus propositos, o de protecao e cui-
dado. No entanto, esse abandono tem levantado preocupa-
¢des, e projetos como o Projeto de Lei (PL) 3.167/2019 da
Comissao de Constitui¢do e Justica (CCJ) para assisténcia e
protecdo aos idosos abandonados tém sido propostos para
combater tais situagdes e entender o que leva a muitos filhos
a abandonarem seus pais em um momento tdo delicado de
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suas vidas, assim como sob a analise dos meios legais para
garantir a prote¢do desses individuos fragilizados.

Embora as leis de protecao ao idoso busquem garantir
cuidados por meio de san¢des aos responsaveis, elas ndo su-
prem o que realmente importa para essa populagao: o afeto
e a dedicacdo incondicionais.

A vista disso, surge a problemédtica: como a legislagio
brasileira aborda o abandono afetivo inverso e de qual ma-
neira define e regulamenta a responsabilidade dos filhos em
relagdo ao cuidado e suporte aos pais, quando esta atribuicdo
¢ negligenciada? Ainda, o abandono afetivo inverso é refle-
xo/justificativa do abandono pretérito? Quais os impactos
na vida de um idoso ao ser abandonado por um familiar?
Por fim, existe uma relagdo com o processo evolutivo do ser
humano para abandono posterior a seus pais?

Nesse sentido, espera-se que o presente estudo contri-
bua para politicas publicas de prote¢do ao idoso e, que o
poder de guarda tutelados no Estatuto do Idoso, cominado
com os Direitos Humanos e os direitos previstos na Consti-
tuicdo Federal, sejam efetivados como meios para garantir
dignidade da pessoa humana.

Para tanto, busca-se analisar sob uma perspectiva ju-
ridica o abandono afetivo inverso e suas implicagcdes na so-
ciedade, descrever sobre os impactos causados na vida do
idoso, assim como identificar as normas de proteciao que
podem ser aplicadas a tais situagdes.

2. Referencial teorico

A presente pesquisa foi realizada por meio de uma re-
visdo sistematica e criteriosa da literatura disponivel sobre o
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tema, com o objetivo de fundamentar e aprofundar as dis-
cussdes propostas, foram consultados diversos tipos de fon-
tes, incluindo artigos cientificos que abordam estudos re-
centes e relevantes, livros especializados que fornecem uma
visdo consolidada sobre o assunto e que delineiam diretrizes
e regulamentagdes pertinentes.

Sobre método cientifico, define Marconi e Lakatos
(2003) como o conjunto das atividades sistematicas e ra-
cionais que, com maior seguranga e economia, permitem
alcangar o objetivo - conhecimentos validos e verdadeiros
- tragando o caminho a ser seguido, detectando erros e au-
xiliando as decisdes do cientista.

Para Gil, “a metodologia consiste em um conjunto de
procedimentos sistematicos utilizados para coletar e analisar
dados, com o objetivo de alcangar resultados confiaveis e vali-
dos. Ela define o caminho a ser seguido para que as hipéteses
sejam testadas e os objetivos da pesquisa sejam alcangados,
garantindo que o processo seja replicavel e transparente”
(2019). Entende-se a metodologia como uma importante
base para a organizagao e condugdo de uma pesquisa cientifi-
ca, ressaltando a composi¢ao (ordem, método e estrutura) e a
clareza do processo para atingir um objetivo especifico.

Dessa forma, os estudos foram realizados de forma
analitica e critica com o intuito de investigar a esséncia da
questdo do abandono afetivo ao idoso. Para esse fim, foram
considerados os escritos que ajudaram a elucidar a tematica.

Por oportuno, vale ressaltar que a busca pelos artigos
foi realizada por meio dos sites eletronicos da jusbrasil.com.
br, do Google Académico e Scielo, a escolha dos sites funda-
mentou-se principalmente pela constante atualiza¢ao e por
terem bastante relevancia na drea académica.
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Dessa maneira, autores como Silvio de Salvo Venosa,
Maria Berenice Dias, Paulo Luiz Netto Lobo, Carlos Ro-
berto Gongalves, Borges e Guilherme Calmon Nogueira da
Gama Borges, essas obras ofereceram uma base sélida sobre
os aspectos legais e jurisprudenciais relacionados ao aban-
dono afetivo e a responsabilidade juridica dos filhos em ca-
sos de negligéncia para com os pais.

A propésito, vale citar a seguinte passagem Biblica
muito pertinente a tematica do presente trabalho: “Nao me
rejeites na minha velhice; ndo me abandones quando se vao
as minhas for¢as” (Salmos 71.9).

3. Direito de familia, sua formagao e seus deveres

Salienta-se que a familia ¢ o pilar fundamental de uma so-
ciedade, ¢ um lugar onde se pode sentir amor e aprender a amar
as pessoas, ¢ considerado um espago sagrado onde os valores
sao transmitidos de geragao para geragdo, sendo a primeira
instituicao criada por Deus e a mesma deve ser prioridade tan-
to para sociedade como para o Estado, que deve agir como um
instrumento de prevengao ao abandono afetivo inverso.

O conceito de familia evoluiu significativamente ao
longo do tempo. Tradicionalmente, era entendida como
uma unido entre homem e mulher, dentro do casamento,
com o objetivo de constituir uma prole. Todavia, a Cons-
tituicdo Federal de 1988 e a evolugdo da jurisprudéncia no
Brasil ampliaram esse conceito, reconhecendo outras for-
mas de familia (matrimonial, unido estavel, monoparental,
homoafetiva e a anaparental). Tal pluralidade das formas
reflete a diversidade da sociedade atual e o Direito busca
assegurar que todas sejam reconhecidas e igualmente prote-
gidas pela legislacao.
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Segundo Pereira (2002), a partir do momento em que a
familia deixou de ser o nucleo econémico e de reproducao
para ser espa¢o do afeto e do amor, surgiram novas e varias
representagdes sociais para ela.

Ademais, o direito de familia busca alcangar o equili-
brio das relagdes familiares, promovendo o bem-estar dos
envolvidos, lidando com aspecto sensivel e intimo da vida
das pessoas, exige compreensao, respeito e empatia. Busca
promover a justiga para orientar as partes nas complexida-
des emocionais e legais dos fatos.

Registre-se que no contexto das relagdes familiares, a
legislagdo brasileira prevé direitos e deveres entre os mem-
bros da familia, com o objetivo de proteger a dignidade e o
bem-estar de todos os seus integrantes, dos quais incluem o
dever de sustento e assisténcia, o de guarda e educagao dos
filhos, o de fidelidade e respeito mutuo entre conjuges ou
companheiros, e o de convivéncia familiar.

Além desse fator, o direito de familia busca, sobretudo,
proteger a dignidade e os direitos de seus membros, espe-
cialmente os mais vulneraveis, sejam criangas, idosos ou in-
capazes. O Cdédigo Civil brasileiro, assim como legislagdes
especificas, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e o Estatuto do Idoso, estabelecem garantias para a defesa
desses direitos.

Por conseguinte, as normas de direito de familia sdo
continuamente atualizadas para refletir as mudancas sociais
e assegurar que as novas configuragdes familiares recebam
a protecao juridica adequada. Em esséncia, o direito de fa-
milia visa promover o equilibrio nas relagdes familiares, ga-
rantindo o respeito aos direitos e deveres de cada integrante
e priorizando a dignidade humana e o bem-estar coletivo.
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Esse ramo do direito civil impacta diretamente a vida de
todos, estabelecendo diretrizes legais para as relagdes inter-
pessoais e refletindo o entendimento social sobre a entidade
familiar. Além disso, reconhece o afeto como elemento cen-
tral na configuragao de uma familia, destacando sua impor-
tancia na formacao dos lagos familiares.

4. Principios norteadores do direito de familia

A priori, os principios fundamentais e norteadores
do Direito de Familia, servem como base para a aplicacdo
das normas juridicas e orientagao para as relagdes entre os
membros familiares. Dentre os mais relevantes, destacam-
-se o principio da dignidade da pessoa humana, o principio
da afetividade e o principio da solidariedade familiar. Estes
principios garantem que as decisdes juridicas no campo fa-
miliar priorizem o bem-estar e o afeto nas relagoes, assim
como a cooperagao entre os membros da familia.

Também, formam a base normativa que fundamenta a
possibilidade de responsabilizacao dos filhos por abandono
afetivo inverso. Esses principios exigem a atuac¢ao ativa dos
filhos no cuidado de seus pais idosos, considerando a fragi-
lidade natural da idade avangada.

4.1. Principio da dignidade da pessoa humana

Tendo em vista o contexto familiar, esse principio ga-
rante que todas as pessoas sejam tratadas com respeito,
independentemente de sua posi¢do ou fungdo dentro do
nucleo familiar. Ainda, assegura que as relagdes familiares
devem ser pautadas no reconhecimento da dignidade e va-
lorizagao de cada individuo.
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Ainda, o principio da dignidade da pessoa humana
estd intimamente ligado ao reconhecimento das diferentes
formas de familia e a igualdade de direitos entre conjuges e
filhos, assim como a protecao dos vulneraveis como crian-
cas, adolescentes, idosos e pessoas com deficiéncia, que de-
vem receber especial atengdo e assegurar que os individuos
sejam respeitados e priorizados.

Nesse sentido, conforme o artigo 1°, III, da Constitui-
¢do Federal de 1988, tal principio funciona como o alicerce
do sistema de prote¢do aos direitos fundamentais, no qual
impoe que todo ser humano tenha garantido o minimo ne-
cessario para uma vida digna.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e

tem como fundamentos:
III - a dignidade da pessoa humana;

Dentro do Direito de Familia esse principio é visto sob
a perspectiva de preservar o direito a personalidade. A pes-
soa idosa, no ordenamento juridico brasileiro, encontra-se
tutelada a partir de aportes constitucionais e infraconsti-
tucionais. O principio da dignidade da pessoa humana re-
presentou importante marco para tutela mais adequada da
pessoa, especialmente das mais vulneraveis, como a pessoa
idosa (Siqueira; Tatibana, 2022, p.142).

4.2. Principio da afetividade

Relativamente recente, a constru¢ao juridica do prin-
cipio da afetividade tem ganhado relevancia no direito de
familia. Esse principio reconhece que as relagdes familiares
ndo se baseiam apenas em vinculos bioldgicos ou juridicos,
mas, sobretudo, no afeto que une os membros.
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Igualmente, sustenta que o amor, o cuidado e o carinho
sao fatores essenciais para a configuragdo das relagoes fa-
miliares. Isso pode ser observado em decisdes judiciais que
reconhecem a parentalidade socioafetiva, em que o vinculo
emocional e afetivo se sobrepde ao bioldgico para definir
quem exerce a fungdo de pai ou mae.

Inclusive em processos de divorcio ou separagao, prio-
rizando o melhor interesse da crianca, que é estar em con-
tato com ambos os pais de maneira harmoniosa e saudavel,
a guarda dos filhos é frequentemente decidida com base no
principio da afetividade. Nesse contexto, orienta o direito
de visita, a guarda compartilhada e as decisdes sobre convi-
véncia familiar.

Outro fator relevante no principio da afetividade é o
reconhecimento juridico das familias homoafetivas, assim
como das familias multiparentais (composta por mais de
dois responsaveis legais), prezando pela construcao do lago
familiar por meio do amor e da convivéncia, e ndo apenas
pelo lago consanguineo.

Ademais, a primazia do vinculo afetivo em detrimento
do biolégico tem sido amplamente reconhecida pela juris-
prudéncia brasileira nas a¢oes de filiagdo. Mesmo quando o
exame de DNA comprove a auséncia de paternidade sangui-
nea, 0 mesmo, por si s, é insuficiente para desconstituir a
relacdo parental, pois o protagonismo do afeto na formagao
familiar também exige a comprovacgdo da inexisténcia do
vinculo afetivo entre o suposto pai e a crianga, para permitir
o rompimento do vinculo registral e consequente retirada
do nome do pai, no registo do menor.

Além disso, a afetividade, ao assegurar que as relagoes
parentais sejam estabelecidas através do elemento emocio-
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nal, garante a crianga a manuten¢do de um ambiente fami-
liar estavel e amoroso. Esse entendimento refor¢a que o afe-
to, como elemento central nas relagdes familiares, supera o
vinculo consanguineo, ja que a paternidade e a maternidade
se constroem no cotidiano das relagdes de cuidado, educa-
¢do e convivéncia. Dessa forma, ainda que haja desamor ou
desafeicdo, atos de vinculagao afetiva reconhecida sdo capa-
zes de gerar reflexos juridicos.

4.3. Principio da solidariedade familiar

Estabelece o principio da solidariedade familiar, que os
membros da familia tém o dever de cooperacao e assisténcia
mutua, tanto nos aspectos materiais quanto emocionais. A
familia é vista como uma rede de apoio, onde seus integran-
tes se ajudam reciprocamente, garantindo o bem-estar e a
dignidade de todos.

Consoante tal principio é dever dos pais de sustentar
seus filhos até que estes tenham condi¢oes de se manter so-
zinhos, bem como no dever dos filhos de prestar assisténcia
aos pais na velhice ou em caso de incapacidade. Em outro
dizer, a solidariedade nao se restringe apenas ao aspecto fi-
nanceiro, mas também, o apoio emocional. Isso inclui o de-
ver de cuidado e amparo mutuo, seja em situagoes de doen-
¢a, crises ou conflitos emocionais, refletindo a importancia
do convivio afetivo e da compreensao mutua.

Assim, o principio da solidariedade impde reciprocida-
de de deveres e cuidados entre pais e filhos, conforme previ-
sao da Carta Magna em seus artigos 229 e 230, que definem
os deveres da familia, do Estado e da sociedade de exercer
amparo aos idosos. Essa previsdo representa uma das dispo-
si¢oes legislativas que visam proteger atitudes omissivas dos
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membros familiares que acarretam no abandono de pais
idosos dependentes ou enfermos.
Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os
filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e
amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.
Art. Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever
de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participa¢io
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida.

Por assim dizer, a assisténcia assume um carater ainda
mais relevante, pois envolve a prote¢do contra o isolamento
social, a negligéncia afetiva e a privagao de cuidados basicos.
Para Dias (2022), “a solidariedade familiar é um valor que
transcende a obrigacao legal, constituindo-se em um dever
ético de cuidado que fundamenta a responsabilidade civil”.

Dessa forma, a solidariedade tem como finalidade al-
cangar a sociedade como um todo, cooperando especifica-
mente no Ambito familiar.

5. O fendmeno do abandono afetivo inverso e seus
desdobramentos

5.1. Conceito de abandono afetivo inverso

Caracteriza-se, o abandono afetivo inverso quando os
filhos, por agdo ou omissdo, deixam de prestar assisténcia e
cuidados aos pais idosos. Este fenomeno configura-se como
uma inversdo das tradicionais discussdes sobre abandono
afetivo, que geralmente focam na negligéncia dos pais em
relagdo aos filhos. Segundo Gongalves (2021), o abandono
afetivo inverso “trata da omissdo dos filhos no cuidado de
seus pais idosos, rompendo o ciclo de solidariedade e prote-
¢do estabelecido pela lei”, que pode resultar em sofrimento
psicolégico, soliddo e vulnerabilidade social.
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5.2. O estatuto do idoso e o dever de protegiao

o Estatuto do Idoso, em seu artigo 4°, estabelece que:

Nenhum idoso serd objeto de qualquer tipo de negligén-
cia, discriminacéo, violéncia, crueldade ou opresséo, e todo
atentado aos seus direitos, por a¢do ou omissao, serd puni-
do na forma da lei (Lei n° 10.471/2003).

Com efeito, essa previsao deixa claro que a omissdo dos
filhos no cuidado aos pais idosos pode ser considerada uma
forma de negligéncia, sujeita a sangoes legais.

O Estatuto prevé ainda penalidades para os filhos que
abandonam os pais, definindo como crime o ato de “aban-
donar o idoso em hospitais, casas de satude, entidades de
longa permanéncia, ou congéneres, ou nao prover suas ne-
cessidades basicas, quando obrigado por lei ou mandado’,
com pena de deten¢do de 6 meses a 3 anos, além de multa
(Lei n° 10.471/2003, art. 98).

5.3. Deserdac¢iao sucessoria por consequéncia do aban-
dono afetivo inverso

Tma das consequéncias juridicas do abandono afetivo
inverso ¢ a possibilidade de exclusdo sucessdria por deser-
dacgdo. Para Venosa (2023, p. 749) a deserdagdo é a unica
forma que tem o testador de afastar de sua sucessdo os her-
deiros necessarios.

Art. 1.962. Além das causas mencionadas no art. 1.814, auto-
rizam a deserdac¢do dos descendentes por seus ascendentes:

IV - desamparo do ascendente em aliena¢ao mental ou gra-
ve enfermidade.

Nesse sentido, o ascendente que esta vivendo em si-
tuagdo de abandono por parte de seus descendentes, pode,
como forma de vale-se da liberdade de escolher de forma
justa a transmissdo de sua heranca, estabelecer em testa-
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mento uma das causas da deserdagdo previstas no artigo
1.962 do Cddigo Civil, incluindo o inciso IV como fator
preponderante do desejo de excluir um sucessor da capa-
cidade de herdar.

6. Impactos sociais e psicologicos do abandono afetivo
inverso

O abandono afetivo inverso, além de ser uma questdo
legal, tem profundas implicagdes sociais e psicoldgicas que
impactam tanto os individuos quanto a sociedade como um
todo. Dentre elas o impacto na saude mental dos idosos e o
papel do Estado e da sociedade na mitiga¢do desse problema.

6.1. Impacto na saide mental dos idosos

O abandono afetivo inverso pode resultar em sérias
consequéncias para a saide mental dos pais, refletindo a
importancia do afeto e do apoio emocional nas relagdes
familiares. Os principais aspectos a serem considerados
incluem: a solidao e isolamento, a auséncia de interagdo e
apoio dos filhos pode levar os idosos a um estado de soli-
dao cronica.

Por consequéncia, a soliddo estd associada a uma sé-
rie de problemas de satde, incluindo depressao, ansiedade
e declinio cognitivo. Quando os pais sdo negligenciados
emocionalmente, eles podem sentir que sua autonomia esta
ameacada. Isso pode resultar em um ciclo vicioso, onde a
falta de cuidado leva a fragilidade, refor¢ando a dependén-
cia e a vulnerabilidade.

Outro fator, é o estresse emocional causado pela falta
de apoio familiar que pode desencadear ou agravar condi-
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¢oes fisicas, como doengas cardiacas, hipertensdo e outras
enfermidades cronicas. A rejeicdo e a negligéncia podem
resultar em traumas emocionais profundos. Idosos que ex-
perimentam abandono afetivo podem desenvolver proble-
mas como baixa autoestima, sentimento de desamparo e até
mesmo idea¢ao suicida.

6.2. O papel do estado e da sociedade

A responsabilidade pelo cuidado dos idosos néo recai
apenas sobre a familia, mas também sobre o Estado e a so-
ciedade. O Estado deve implementar politicas que promo-
vam a protecdo e o cuidado dos idosos. Isso pode incluir
programas de assisténcia social, servigos de saude mental e
campanhas de conscientiza¢do sobre a importéncia do cui-
dado intergeracional.

E crucial promover uma cultura que valorize o papel
dos filhos no cuidado de seus pais. A educagdo sobre res-
ponsabilidade afetiva deve ser abordada em escolas e insti-
tuicdes sociais, para que as novas geragdes compreendam a
importancia dos lagos familiares.

Iniciativas comunitarias podem ajudar a construir
redes de apoio que envolvam ndo apenas a familia, mas
também vizinhos e amigos. Grupos de apoio e atividades
sociais podem reduzir o isolamento e promover a intera-
¢ao entre geragoes.

O Estado deve criar mecanismos de fiscalizacao que
garantam o cumprimento das obrigagdes familiares. Isso
pode incluir a supervisao de institui¢des que cuidam de
idosos e a criagdo de canais para denuincias de negligéncia.
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7. Possibilidade de responsabilidade juridica no
abandono afetivo inverso

Com ja mencionado, o abandono afetivo inverso, ocor-
re quando os pais, geralmente idosos, sdo negligenciados ou
abandonados por seus filhos, em especial nos momentos de
vulnerabilidade. Esse fendmeno tem gerado discussdes no
ambito do direito de familia sobre a possibilidade de res-
ponsabilizacao juridica dos filhos que deixam de cumprir
seus deveres legais de cuidado e assisténcia.

Com efeito, a possibilidade de responsabilizacdo ju-
ridica no abandono afetivo inverso, encontra fundamento
em diversos dispositivos legais e principios constitucio-
nais. A Lei n° 10.741 de 1° de outubro de 2003, Estatuto
do Idoso, em seu artigo 3°, assegura o direito a dignidade,
respeito e convivéncia familiar aos idosos, sendo um dever
da familia zelar por sua integridade fisica e psicoldgica.
Além disso, o artigo 98 prevé sangdes, incluindo respon-
sabilidades civis e criminais, para aqueles que violam os
direitos dos idosos.

Art. 3° E obrigagdo da familia, da comunidade, da socie-
dade e do poder publico assegurar a pessoa idosa, com ab-
soluta prioridade, a efetivagdo do direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacio, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito
e a convivéncia familiar e comunitaria. (Reda¢io dada pela
Lei n° 14.423, de 2022)

Artigo 98 abandonar o idoso em hospitais, casas de satde,
entidades de longa permanéncia, ou congéneres, ou nao

prover suas necessidades basicas, quando obrigado por lei
ou mandado.

A pena prescrita para a conduta do artigo 98 é a de
detencdo de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos e multa.
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7.1. Teoria geral da responsabilidade civil

A responsabilidade civil é o conjunto de normas que visa
reparar danos causados a outrem. No contexto do Direito de
Familia, a responsabilidade pode ser subdividida em: respon-
sabilidade subjetiva, aquela baseada na culpa, exige a demons-
tragdo de que houve negligéncia ou omissao por parte do filho
em relacdo ao cuidado dos pais e a objetiva, em que ha a obri-
gacdo de reparacao independentemente de culpa tendo em vis-
ta situagdes onde o risco a integridade fisica e emocional, exi-
gindo um dever de cuidado mais intenso por parte dos filhos.

Como visto, a responsabilidade civil é uma das formas
de reparar danos causados a outrem, e pode ser decorren-
te tanto de uma agdo quanto de uma omissao. No caso do
abandono afetivo inverso, os filhos que ndo prestam os cui-
dados devidos aos pais idosos podem ser responsabilizados
por omissdo. De acordo com o artigo 186 do Codigo Ci-
vil de 2002, “aquele que, por acdo ou omissdo voluntria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Como explica Gongalves (2021), “a omissdo voluntaria
no cuidado aos pais idosos é configurada como ato ilicito,
uma vez que resulta na violagdo de direitos fundamentais,
como a dignidade e a saude”.

Além disso, o artigo 927 do Cédigo Civil vigente tam-
bém prevé que “aquele que, por ato ilicito, causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo”. No contexto do abando-
no afetivo inverso, a omissdao dos filhos em cuidar dos pais
pode causar danos materiais e morais. O dano moral, nesse
caso, refere-se a viola¢ao dos direitos da personalidade do
idoso, que inclui a integridade emocional, o direito a convi-
véncia familiar e o respeito a sua dignidade.
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7.2. Responsabiliza¢ao por indenizagao

A responsabilizagao juridica dos filhos no abandono afe-
tivo inverso pode se manifestar de diferentes maneiras. No
ambito Civil, a doutrina e a jurisprudéncia discutem a possi-
bilidade de indenizagdo por danos morais em casos de aban-
dono afetivo, incluindo o inverso. O sofrimento emocional
causado pela negligéncia dos filhos pode ser passivel de repa-
ragdo, com os tribunais reconhecendo que o descumprimen-
to dos deveres familiares pode gerar dano moral.

Contudo, a jurisprudéncia ainda ¢é timida e trata esse
tema com bastante cautela, entretanto, ha decisdes pelo Ju-
diciario, que geralmente analisa minuciosamente as parti-
cularidades da rela¢ao familiar envolvida, que reconhecem
a possibilidade de responsabilizagdo dos filhos pelo abando-
no de seus pais, levando em consideragao aspectos como as
circunstancias da relagdo entre pais e filhos e a real existén-
cia de culpa ou dolo. Em alguns casos, tribunais tém admiti-
do pedidos de indenizagao por danos morais, considerando
que a omissdo dos filhos pode acarretar sofrimento emocio-
nal significativo aos pais.

Nessa premissa, no que tange a responsabilidade civil,
sua principal finalidade ¢é a obrigagdo que uma pessoa tem
de indenizar a outra pessoa por danos causados. Tais danos
sdo causados pela propria pessoa ou até mesmo por tercei-
ros que dela dependam.

Destarte, o artigo 944, paragrafo unico do Cédigo Ci-
vil atual, aduz que a indeniza¢ao se mede pela extensdo do
dano, portanto, a indenizagdo podera ser menor, quanto
menor for a culpa e vice versa. Contudo, a conduta culpo-
sa, seja ela por agdo ou omissdo, sempre sera caracterizada
como ilicita na forma do artigo 186 do CC/02.
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944. A indeniza¢do mede-se pela extensio do dano. Pa-
ragrafo unico. Se houver excessiva desproporgio entre a
gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, eqiiita-
tivamente, a indenizagao.

186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntdria, negligén-
cia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

O Cddigo Civil evidencia nos artigos 188, I; 929 e 930
como nao ilicitos os atos que sejam praticados em estado de
necessidade, contudo, determina o dever de indenizar.

Art. 188. Néo constituem atos ilicitos:

I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular
de um direito reconhecido;

929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do in-
ciso IT do art. 188, ndo forem culpados do perigo, assistir-
-lhes-a direito a indenizagdo do prejuizo que sofreram.
Art. 930. No caso do inciso II do art. 188, se o perigo
ocorrer por culpa de terceiro, contra este terd o autor do
dano agdo regressiva para haver a importancia que tiver
ressarcido ao lesado.

No tocante a conduta de abandonar, a responsabilidade
civil subjetiva pode ser aplicada quando se constata que o
familiar, incumbido de amparar o idoso, negligencia, cau-
sando-lhe danos. E certo que o afeto nio estd sendo subs-
tituido pela indenizac¢do, o que se evidencia é o seu carater
pedagogico para prevengdes futuras.

Sobre a matéria indenizagdo por dano moral, a Carta
Magna em seu art. 5°, inciso V, preceitua como um direito
fundamental:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

[...]
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V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou
a 1magem;

Consoante Carlos Alberto Bittar: “O lesionamento a
elementos integrantes da esfera juridica alheia acarreta ao
agente a necessidade de repara¢ao dos danos provocados.
E a responsabilidade civil, ou obrigagdo de indenizar, que
compele o causador a arcar com as consequéncias advindas
da a¢ao violadora, ressarcindo os prejuizos de ordem moral
ou patrimonial, decorrente de fato ilicito préprio, ou de ou-
trem a ele relacionado” (Bittar, 1994).

Contraditoriamente, mesmo que nao falte ao idoso a
assisténcia material e moral nos cuidados devidos, nada
impede que ocorra o abandono afetivo sobre o aspecto da
companhia de sua familia, que é uma realidade vivenciada
por muitos: abandonados em seu proprio lar.

Dito isso, a Responsabilidade Civil deve ser analisada
em quatro aspectos: ato ilicito, culpa, dano e nexo causal.

Cavalieri Filho, (2011) diz que para que ocorra o ilicito
e a consequente responsabilidade civil, faz-se necessaria a
presenca do nexo de causalidade entre o dano e a conduta
do agente. Ou seja, antes de apurar se o agente ¢ culpado
pelo fato, tem-se que investigar se ele deu causa ao resulta-
do. Portanto, a responsabilidade civil ndo faz anular o que
causou o dano, mas gera a responsabilidade de indenizar,
tendo como objetivo a compreensdo do dano causado e a
punicdo do ofensor.

Em concordéncia, Paulo Lobo (2018) defende que se
ndo houver responsabiliza¢do civil ndo é possivel garantir
o cumprimento da dignidade da pessoa humana e da soli-
dariedade. Assim, demonstra-se que, além de ndo perdurar

139



nenhuma restri¢do legal para a utilizagao da Responsabili-
dade Civil no ambito familiar, é evidente a necessidade da
mesma ser empregada as relagdes familiares.

Cumpre esclarecer que a falta de protecao, afeto e amor
familiar ndo sdo indenizaveis, mas os danos causados oriun-
do dessas auséncias sdo passiveis de reparagdo. Contudo,
mesmo com previsdo legal acerca da reparacio do dano
decorrente do abandono afetivo do idoso, segue-se o viés
dos requisitos necessarios para a caracteriza¢ao dos atos que
ensejam a reparacao pelos danos causados.

8. Conclusiao

O abandono afetivo inverso é uma realidade crescente
no Brasil, especialmente em razao do aumento da expectati-
va de vida e das mudancas nas dindmicas familiares.

Por esse motivo, este trabalho procurou demonstrar
que o abandono afetivo inverso ultrapassa o campo da mo-
ralidade e configura uma violagao dos direitos fundamen-
tais da pessoa idosa, especialmente dos principios constitu-
cionais da dignidade da pessoa humana, da afetividade e da
solidariedade familiar.

Além disso, a omissdo no dever de cuidado e o abando-
no emocional geram impactos devastadores na satude fisica
e mental dos idosos, intensificando quadros de depressao,
ansiedade, agravamento de doengas cronicas e levando ao
isolamento social.

O ordenamento juridico brasileiro, diante desse cena-
rio, precisa ndo apenas reconhecer o abandono afetivo in-
verso como motivo de san¢ao civil, mas também estabelecer
mecanismos eficazes de reparagdo que assegurem a integri-

140



dade e a dignidade dos idosos. Vale destacar que a respon-
sabilizacdo civil dos filhos encontra amparo em principios
constitucionais e em dispositivos legais ja existentes, como
o Estatuto do Idoso, o Codigo Civil e o Codigo Penal, que,
mesmo de forma indireta, servem de base para o enfrenta-
mento desse tipo de abandono.

Inobstante, é fundamental que haja uma evolugao juris-
prudencial e doutrindria consistente sobre o tema, com o ob-
jetivo de consolidar o entendimento dos tribunais e garantir
major seguranga juridica aos idosos. Além disso, a criagao
de uma legislacdo especifica é urgente, pois permitiria uma
abordagem mais direta e eficaz para punir o abandono afeti-
Vo e assegurar uma protecdo integral. A regulamentacao ex-
pressa traria clareza quanto as responsabilidades dos filhos,
as san¢oes aplicaveis e as formas de reparacao cabiveis, além
de atuar como instrumento de conscientizagao social sobre
o dever de cuidado intergeracional.

Em suma, o combate ao abandono afetivo inverso exige
uma resposta legal que ndo apenas responsabilize civilmen-
te os filhos em casos de negligéncia afetiva, mas também
fortalega as politicas publicas e a rede de apoio social para
idosos. Com isso, serd possivel assegurar aos idosos seus di-
reitos e dignidade, valorizando a afetividade e a solidarieda-
de como pilares essenciais da convivéncia familiar e social.
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DO CASAMENTO HOMOAFETIVO
E DAS VULNERABILIDADES
JURIDICA-LEGISLATIVAS

Gislaine Pereira Junqueira®
Larissa de Souza Rocha*

RESUMO

A presente pesquisa, desenvolvida durante o semestre
letivo de 2024.2, como requisito essencial para a Conclusao
do Curso de Gradua¢ao em Direito pela Faculdade da Re-
gido Sisaleira (FARESI) dedica-se a tematica do casamento
homoafetivo no cenario brasileiro. Partindo de uma analise
histdrica e social das conquistas de direitos civis pela comu-
nidade LGBTQIAPN+ - destacando-se, inclusive, o papel do
Supremo Tribunal Federal (STF) na equiparagao da unido
homoafetiva a unido estavel em 2011, e a posterior habilita-
¢do do casamento civil — serdo tratadas das vulnerabilidades
juridicas e legislativas que ainda envolvem tais unides. Des-
sarte, cabera enfatizar que apesar dos avangos sociais, a au-
séncia de previsao especifica no Codigo Civil, que reconhega
formalmente o casamento homoafetivo, coloca os direitos
dessas familias em situacao de risco (ainda mais, ao consi-
derar-se o avango dos ideais conservadores no Congresso
Nacional). Desta forma, o trabalho em apreco examina a in-
seguranca juridica resultante de lacunas legislativas, os pos-
siveis retrocessos diante de mudancgas politicas e a necessida-
de de uma protegao normativa que assegure plena igualdade

23 Bacharel em Direito (Faresi) E-mail: gislaine. junqueira@faresi.edu.br.

24 Orientadora e docente. E-mail: larissa.rocha@faresi.edu.br.

145



aos casais do mesmo sexo, combatendo a discriminacao e
promovendo a inclusdo e a dignidade humana.

Palavras-chave: Casamento homoafetivo; Casamento; Uni-
oes homossexuais; Lacunas legislativas; Vulnerabilidades
juridicas.

1. Introdugao

Consoante pesquisa divulgada pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE)*, no ano de 2022, o Brasil
chegou a registrar a marca de 970.041 casamentos civis —
um aumento de 37.539 unides em rela¢do ao ano de 2021.
Desses matrimonios, conforme os dados gerados, 1.022 se
deram entre pessoas do mesmo sexo. Em 2023, os nimeros
evoluiram e o pais atingiu 46.536.268 registros de casamen-
to, dentre os quais 13.613, foram homoafetivos: uma por-
centagem de 23,5% a mais em relagdo aos anos anteriores,
perfazendo-se verdadeiro recorde.

Apesar do avanco historico, alcangado tanto pelo (a)
julgamento da A¢ao de Descumprimento de Preceito Fun-
damental (ADPF) n° 132 - em que o Supremo Tribunal
Federal trouxe nova interpretagao ao artigo 1.723 do Codi-
go Civil de 2002, “extinguindo™ as expressdes “homem” e
“mulher” do referido dispositivo, consideradas discrimina-

25 Radar FEBRABAN, 2023. Pesquisa Bimestral — Percepgdo e expectativa da sociedade
sobre a vida, aspectos da economia e prioridades para o pais — dezembro de 2023. Federa-
Gao Brasileira dos Bancos e IPESPE. Disponivel em: https://cmsarquivos.febraban.org.br/
Arquivos/documentos/PDF/radar%20dez%202023.pdf. Acesso em 20 de fevereiro de 2024.

26 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIOANLIDADE N. 4277 - ARGUIGAO DE DES-
CUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N. 132, em que a Senhora Ministra
Cérmen Lucia emitiu voto acerca de interpretagdo ao art. 1723 do Cédigo Civil, conforme
a Constituicao Federal de 1988, permitindo a sua incidéncia também sobre a unido de
pessoas do mesmo sexo, de natureza publica, continua e duradoura, formada com o ob-
jetivo de constituir familia. O Cédigo Civil, no entanto, mantém seu texto originario com
as palavras “homem” e “mulher”, sendo a mudanga meramente interpretativa e extensiva.
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térias — quanto (b) pela Resolugdo n° 175/2013 (aprovada
durante a 169* Sessao Plendria do Conselho Nacional de
Justiga - CNJ) - que proibiu a negativa, pelos cartorios bra-
sileiros, de celebrar casamentos civis entre iguais -, o ma-
trimonio homoafetivo ainda nao dispoe de regulamentagao
taxativamente propria.

Esse siléncio legislativo é, em verdade, um reflexo
histérico e cultural de um Brasil colonial, maculado por
padrdes morais e religiosos arcaicos e responsaveis por
marginalizar as relagdes entre individuos do mesmo sexo.
Por muitos anos, alids, a homossexualidade foi vista pelo
Estado brasileiro como uma conduta socialmente repro-
vavel, o que dificultou a cria¢do de politicas publicas e le-
gislagdes garantidoras de direitos civis a esses individuos.
Esse passado - ainda tdo presente - é responsavel por pro-
porcionar situagdes de extrema inseguranca dentro da co-
munidade LGBTQIAPN+, principalmente, no tocante aos
direitos patrimoniais, sucessorios e até mesmo em ques-
toes relacionadas a filiagéo.

Um exemplo a ser citado, gira em torno do “caso Maria
Eugénia Vieira Martins’, viiva da cantora Cassia Eller (10
de dezembro de 1962 - 29 de dezembro de 2001). Maria
Eugénia, no ano de 2002, empreendeu batalha judicial pela
guarda do menor Francisco Ribeiro Eller, filho biolégico
de Cassia com Otavio Fialho, ja falecido a época do nasci-
mento. Ao todo, foram dez meses entre a morte da cantora
e o deferimento da guarda definitiva para sua companhei-
ra e viva. No que tange aos direitos patrimoniais, a Maria
Eugénia somente foi reservado o papel de administradora
do patrimonio de Cassia Eller até a maioridade de Francis-
co, quando a totalidade dos direitos seriam transmitidos,
além do dever de prestar contas ao herdeiro.
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A marginalizagdo dos direitos homoafetivos, contu-
do, vai além das questdes legislativas, sendo um reflexo de
uma cultura que ainda ndo aceita plenamente a diversida-
de de orientagdes sexuais, preferindo a exclusdo social, a
discriminagédo e a violéncia. A luta pela plena aceitagdo e
inclusdo dessas relacoes no Brasil é, portanto, continua, e
exige uma transformagao cultural que promova o respeito
e a dignidade a todas as pessoas, desaprovando discursos
de 6dio e movimentos politicos que, muitas vezes, tentam
invalidar ou revogar os direitos ja conquistados.

Neste contexto, o presente trabalho, desenvolvido
pelo método bibliografico, baseado na andlise de doutri-
nas, legislacdes e jurisprudéncias tangentes a tematica,
tem como objetivo analisar as vulnerabilidades juridicas
e legislativas que permeiam o casamento homoafetivo no
Brasil, destacando as principais lacunas normativas que
comprometem a protecdo integral dessas unides.

A pesquisa também, busca evidenciar a importancia de
uma legislacio clara e eficaz, que assegure a plena igualdade de
direitos, eliminando qualquer forma de discriminagao e pro-
movendo a inclusio e a dignidade das familias formadas por
casais do mesmo sexo. Ademais, foram utilizadas fontes como
provimentos do Conselho Nacional de Justica, o Cddigo Civil
e entendimentos dos Tribunais Superiores, visando a obtencao
de informagdes precisas e relevantes, as quais irao possibilitar
ao leitor uma visdo completa e embasada sobre a matéria.

2. Dos direitos das minorias: uma jornada historica pela
validacao das relagoes homoafetivas.

O enlace homoafetivo, embora pareca se tratar de uma
realidade contemporanea, ndo é nem de perto um concei-
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to moderno, mudando-se, tdo somente, a forma como foi
percebido e tratado ao longo dos séculos. Na antiguidade
classica, por exemplo, veremos que o contato entre pessoas
do mesmo sexo, especialmente entre homens, era conduta
socialmente aceita em determinados contextos, sendo tra-
tado com certa naturalidade.

A pederastia (paidetastia), como ficou conhecida na
Grécia, era, alids, uma pratica institucionalizada, especial-
mente na cidade-estado de Atenas, possuindo a seguinte con-
figuragdo: 0 homem mais velho - o tutor: erastes (o amante)
—, deveria transmitir ensinamentos morais, culturais e milita-
res ao efebo/eromenos (o amado) — o mais jovem.

Esta “unido”, necessaria a introdu¢ao do homem mais
novo a vida como cidadao, possuia ndo apenas uma dimen-
sao afetiva e sexual, mas também um carater pedagogico,
estando mais associado a normas educativas, culturais e, em
muitos casos, militares (como na lendaria ilha de Creta, em
que a pratica foi associada com a entrada na vida militar, pois
incentivava a lealdade e a cumplicidade no campo de bata-
lha). Na religido grega também se tem relatos mitologicos de
que o proprio Zeus manteve amor pederastico com o jovem
principe troiano Ganimedes (Aventuras na historia, 2019).

Em Roma, por sua vez, como bem documentou o Ca-
nal History (2019), embora houvesse existido a proibicdo
da pederastia nos primeiros anos da Republica Romana,
por se considerar uma “perversdo caracteristica dos gregos”,
se admitia que os cidadaos romanos pudessem ter relagdes
sexuais com seus escravos e homens livres, desde que assu-
missem o papel de ativos no ato sexual. Na época do Impé-
rio, todavia, a pratica nao s6 foi legalizada, como também
possibilitou o casamento entre homens, ja que as atividades
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privadas nao diziam respeito ao crivo penal. A problemati-
ca, porém, chegou juntamente a ascensao do cristianismo,
quando as relagdes homoafetivas comegaram a ser punidas
como pecado mortal.

Mais precisamente, durante a Idade Média, os homos-
sexuais, apelidados pelos padres, ora de efeminados ora de
sodomitas, passaram a ser perseguidos pela Igreja Catolica.
A Europa, alids, tornou-se um local extremamente violente
e indspito por conta das leis contra a sodomia, as quais tra-
ziam penas que iam desde multas excessivas até a execugao
em praca publica.

Os séculos seguintes também nao foram faceis, sendo
que, mais precisamente no século XIX, a homoafetividade
passou a ser tratada como patologia. Nesse periodo, a psi-
quiatria a classificou como um desvio da norma e distarbio a
ser curado, corroborando para uma visao discriminatéria e
inferiorizada. Muitos paises, cumpre destacar nesse recorte
de tempo, chegaram a internar e submeter os homossexuais
a tratamentos como a lobotomia e terapia de eletrochoque.

Caso emblematico e que ndo poderia deixar de ser ci-
tado, ocorreu ao matematico britanico Alan Turing, consi-
derado uma das mentes mais brilhantes do século passado.
Turing, que desenvolveu a base da computa¢ao moderna e
ajudou os aliados a vencerem a 2* Guerra Mundial, desven-
dando o Enigma da inteligéncia nazista, foi condenado por
ser abertamente gay a castragdo quimica. Em 7 de junho de
1954, porém, tirou a prépria vida.

A reviravolta tao aguardada sé veio nos meados do sé-
culo XX, quando comegaram a surgir movimentos de resis-
téncia e de luta por direitos. A partir da década de 1950, mo-
vimentos de direitos civis comecaram a incluir a luta pelos
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direitos LGBTQIAPN+ (a época, GLS), especialmente nos
Estados Unidos (Sao Francisco) e na Europa, impulsionados
por eventos como a eleigao de Harvey Milk (politico e ativista
gay norte-americano, assinado em 1978 - 10 meses apds a
sua posse) e a Revolta de Stonewall, em 1969, em Nova York.

Lan¢ando o olhar para o Brasil, tem-se que as relagoes
homoafetivas também enfrentaram séculos de repressao.
Carregando o peso do tradicionalismo portugués, até o final
do século XIX e inicio do século XX, o cenario dessas rela-
¢oes era de invisibilidade e dor. Somente a partir da década de
1980, com a redemocratizagdo do pais, comegou a surgir uma
maijor mobiliza¢ao social, a exemplo das paradas do orgulho
LGBTQIAPN+ e a criagdo de ONGs (como o Grupo Gay da
Bahia, fundado em 1980, sendo a mais antiga associagdo bra-
sileira de defesa dos direitos humanos dos homossexuais).

Um dos pontos altos dessa luta, ocorreu em 2011,
quando do reconhecimento da unido estavel entre pesso-
as do mesmo sexo pelo Supremo Tribunal Federal (STF).
A decisao, anota-se, equiparou as unides homoafetivas as
unides heterossexuais em termos de direitos e deveres.

Outrossim, em 2013, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) emitiu uma resolu¢ao que obrigou os cartorios a cele-
brarem casamentos civis entre pessoas do mesmo sexo, sem
a necessidade de autorizagao judicial.

O casamento homoafetivo, entretanto, ainda nao se
encontra explicitamente regulamentado pelo Cédigo Ci-
vil. Isso proporciona a essa parcela populacional um medo
genuino, vez que a auséncia de uma legislagdo clara que
assegure o pleno reconhecimento e proteciao das relagdes
homoafetivas no &mbito familiar, termina por colocar esses
individuos em situagdo de vulnerabilidade. Outrossim, ha
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um flagrante temor pela perda do quanto ja foi angariado,
especialmente, quando lancamos olhar para os rumos do
conservadorismo que ventilam o legislativo patrio.

3. Da uniao e do casamento homoafetivo a luz da carta
magna de 1988

E fato notério que a Constituicio Federal de 1988, lei
maxima de nosso pais, é reconhecida como uma das nor-
mativas mais progressistas no mundo. Marco fundamental
na consolidaciao da democracia e dos direitos fundamen-
tais no Brasil, a Carta Magna estabelece principios e garan-
tias destinados a efetivagao da igualdade e a dignidade da
pessoa humana, promovendo a protecdo das comunida-
des marginalizadas e a convivéncia harmoniosa. Dentre os
principios constitucionais pertinentes ao tema, destaca-se,
primeiramente, o Principio da Dignidade Humana, o qual,
segundo Angelucci, Justina e Nascimento (2014), pode ser
definido como:

[...] principio material supremo do ordenamento juridico,
cujo conteido é determinado por outros principios ma-
teriais, representados pelas diferentes geragoes de direitos
humanos e fundamentais, que denominamos de principios
de conteudo, uma vez que o respeito aos nucleos se afigura
como elemento essencial a concretizagdo da dignidade hu-
mana. Em outras palavras, significa dizer que a dignidade da
pessoa humana é o telos ltimo, a ratio essendi de todo orde-
namento juridico, estando todos os demais valores constitu-

cionais comprometidos no sentido de sua realizacio, ou seja,
estes sdo concebidos como estando a servigo daquela.

O excerto evidencia que a dignidade da pessoa humana
¢ a base fundamental dos direitos sociais, além de ser um
dos pilares do Estado Democratico de Direito, conforme
disposto no artigo 1°, inciso III, da Constitui¢ao Federal de
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1988. Este principio garante a cada individuo o reconheci-
mento e a protecdo de sua dignidade, sendo central para o
debate sobre direitos homoafetivos.

Outro principio igualmente relevante é o da Isonomia,
também chamado de Principio da Igualdade, que estabele-
ce o direito fundamental de tratamento igualitario perante
a lei, respeitando as especificidades de cada individuo. A
Constitui¢ao Federal é clara em seu artigo 5°:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢éo de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

I - homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes,
nos termos desta Constituicao.

A jurista Maria Berenice Dias, em seu artigo “Direito
Fundamental a Homoafetividade”, explora a aplicagdo do
Principio da Isonomia na defesa dos direitos homoafetivos:

O direito a homoafetividade, além de estar amparado pelo
principio fundamental da isonomia, cujo coroldrio é a proi-
bicdo de discriminagdes injustas, também se alberga sob o
teto da liberdade de expressdo. Como garantia do exercicio
da liberdade individual, cabe ser incluido entre os direitos
de personalidade, precisamente no que diz com a identida-
de pessoal e a integridade fisica e psiquica. Acresce ainda
lembrar que a seguranca da inviolabilidade da intimidade
e da vida privada ¢ “a base juridica para a construcido do
direito & orientagdo sexual, como direito personalissimo,
atributo inerente e inegével da pessoa humana. (Dias, 2018)

A leitura conjunta desses principios demonstra que
a Constitui¢ao Federal ndo compactua com nenhum tipo
de discrimina¢ao, promovendo a igualdade entre todos os
cidadaos e resguardando direitos fundamentais. Essa pers-
pectiva é corroborada pelas decisdes do Supremo Tribunal
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Federal (STF) na A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADPF 132) em 2011, que reconheceu a uniao es-
tavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
e pela Resolugdo 175/2013 do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), que vedou a recusa de celebragdo de casamento civil
homoafetivo pelos cartdrios.

Tais conquistas juridicas posicionam o Brasil como um
exemplo no reconhecimento dos direitos da comunidade
LGBTQIAPN+. Contudo, desafios ainda persistem, como a
resisténcia cultural e tentativas de retrocessos legislativos,
que demandam constante vigilia e atuagdo por parte da so-
ciedade civil e do Poder Judicidrio.

4. Reconhecimento das relacoes homoafetivas na
jurisprudéncia

A legalidade da unido homoafetiva foi declarada pelo Su-
premo Tribunal Federal (STF) no julgamento conjunto da Ar-
gui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n° 132, impetrada em 2008 pelo entao governador do Rio de
Janeiro, Sérgio Cabral, e da Agao Direta de Inconstitucionali-
dade (ADI) n° 4277, intentada em 2009 pelo Procurador-Geral
da Republica. Essas a¢des foram julgadas em 05 de maio de
2011 e, por unanimidade, resultaram na ampliagao do conceito
de familia, rompendo com o entendimento restritivo do Co-
digo Civil que limitava a entidade familiar a unido entre um
homem e uma mulher. Posteriormente, em 2013, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) refor¢ou essa decisao ao publicar a
Resolugdo n° 175, que proibe cartérios de se recusarem a cele-
brar casamentos entre pessoas do mesmo sexo.

O STF fundamentou seu posicionamento na inter-
pretacao pluralista do artigo 226 da Constituicao Fede-
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ral, que trata da familia. Esse dispositivo ndo adota um
conceito restritivo ou taxativo de entidade familiar, per-
mitindo a inclusao de novos arranjos sociais que refle-
tem as transformacgdes da sociedade contemporanea. Tal
interpretacdo esta alinhada, como visto anteriormente,
com os principios constitucionais da igualdade e da dig-
nidade da pessoa humana.

Ao votar na ADI 4277, a ministra Cdrmen Lucia jus-

tificou:

Seja obrigatério o reconhecimento, no Brasil, da legitimida-
de da unido entre pessoas do mesmo sexo, como entidade
familiar, desde que atendidos os requisitos exigidos para a
constitui¢do da unido estavel entre homem e mulher e que
os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides
estaveis estendam-se aos companheiros nas unides entre
pessoas do mesmo sexo.

Contra todas as formas de preconceito, contra quem quer
que seja, ha o direito constitucional. E este é um tribunal
que tem a fungdo precipua de defender e garantir os direitos
constitucionais.

A ministra também destacou a importancia do comba-
te ao preconceito, afirmando:

Considerando o quadro social contemporéneo, no qual se
tem como dado da realidade unides homoafetivas, a par do
que se poe, no Brasil, reagdes graves de intolerdncia quanto
a pessoas que, no exercicio da liberdade que lhes é consti-
tucionalmente assegurada, fazem tais escolhas, parece-me
perfeitamente razoavel que se interprete a norma em pauta
em consondncia com o que dispoe a Constitui¢do em seus
principios magnos.

Por sua vez, a autora Maria Berenice Dias analisou as
decisdes do STF e do CNJ, reconhecendo o avan¢o repre-
sentado pela inser¢ao das unides homoafetivas no ambito
do Direito de Familia:
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A postura da jurisprudéncia, juridicizando e inserindo no
ambito do Direito de Familia as relacbes homoafetivas,
como entidades familiares, é um marco significativo. Na
medida em que se consolida a orientagdo jurisprudencial,
ainda que majoritaria, emprestando efeitos juridicos as uni-
Oes de pessoas do mesmo sexol...].

Apesar, contudo, das garantias jurisprudenciais alcanga-
das, persiste uma significativa inseguranca juridica enfrentada
pela comunidade LGBTQIAPN+. Treze anos ap6s o reconhe-
cimento das unides homoafetivas, surgem constantes discus-
sOes contrdrias a esses avancos, acompanhadas de tentativas de
retrocesso no campo social e politico. Nesse contexto, o papel
do Poder Legislativo brasileiro deveria ser o de consolidar essas
conquistas em legislagdo, garantindo protecdo e estabilidade
juridica. Infelizmente, muitos dos representantes do Congres-
so ndo tém cumprido a missao de dar voz ao povo e assegurar a
efetivagdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicao.

5. Do codigo civil e da manuten¢do dos termos “homem
e mulher”

Sancionado por meio da Lei n° 10.406/2002, o Cddigo
Civil é uma das principais legislagdes do Brasil e, objetiva asse-
gurar o cumprimento da justica, da ética e da igualdade entre
as pessoas. Trata-se de um diploma legal que regula os direitos
e deveres das pessoas, suas relagoes juridicas, bens, bem como
eventos como nascimento, vida civil e casamento. O Codigo
Civil faz referéncia ao casamento e a unido estavel em seus ar-
tigos 1.514 e 1.723, utilizando os termos “homem” e “mulher™:

Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o
homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade

de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados.
Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido
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estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convi-
véncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia.

Maria Berenice Dias critica a exclusdo de direitos da-
queles que nao se enquadram nos padroes morais impostos
pela maioria conservadora, apontando que essa postura re-
sulta na marginalizagdo social e refor¢a o preconceito. Se-
gundo ela, “ndo se trata de siléncio eloquente, mas de postu-
ra omissiva do legislador, que teme desagradar o eleitorado
e comprometer sua reeleicdo” (Dias, 2017).

Essa perspectiva, refor¢a a urgéncia de uma atualizagido
no Cdédigo Civil, de forma a acompanha-lo as transforma-
¢Oes sociais e garantir que seus principios de justica e igual-
dade sejam efetivamente cumpridos. A manutengdo dos
termos “homem” e “mulher” ao tratar de casamento e uniao
estavel ja nao reflete a realidade plural da sociedade brasi-
leira e limita o alcance igualitario dos direitos civis previstos
no ordenamento juridico.

Ainda que decisoes jurisprudenciais assegurem direi-
tos aos casais homoafetivos, como adogao, guarda e suces-
soes, é imprescindivel que o Codigo Civil, enquanto norma
de ampla aplicagao e relevancia, seja atualizado para forma-
lizar essas conquistas. Essa adequagao ¢ essencial para que
os direitos sejam garantidos de maneira plena e inequivoca,
em conformidade com os preceitos da Constituicao Federal,
que assegura a igualdade e a dignidade humana.

5.1. O Anteprojeto de atualiza¢iao do Cddigo Civil

Em 2023, uma comissdo de juristas, sob a coordena-
¢do do ministro Luis Felipe Salomao, iniciou a elabora¢ao
de um anteprojeto de lei para atualizar o Cédigo Civil, con-
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templando novas demandas sociais, como o direito digital,
e ampliacao do conceito de familia. Esse trabalho, iniciado
em agosto daquele ano, contou com a andlise de 280 suges-
toes da sociedade e diversas audiéncias publicas realizadas
com o apoio da Consultoria Legislativa do Senado.

Entre as mudangas propostas no anteprojeto, desta-
cam-se as alteragcdes nos artigos que regulam o casamento e
a unido estavel. O texto foi apresentado ao Senado em abril
de 2024, durante uma sessdo tematica, e busca suprimir re-
feréncias aos termos “homem e mulher” ou “marido e mu-
lher”, substituindo-os pela expressdo “duas pessoas”. Segun-
do o documento:

[...] sem ingressar em debates ideoldgicos, primando pela
absoluta cientificidade e respeitando jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Jus-
tica, baniu-se, nas normas disciplinadoras do casamento
e da unido estavel, referéncias a ‘homem e mulher’ ou
‘marido e mulher, optando, precisa e objetivamente, pela
expressdo ‘duas pessoas, o que contempla, em perspectiva

constitucional e isondmica, todo e qualquer casal, seja he-
teroafetivo ou nao.

A nova redagdo do artigo 1.514, por exemplo, dispoe
que: “O casamento se realiza quando duas pessoas livres e
desimpedidas manifestam, perante o celebrante, a sua von-
tade de estabelecer vinculo conjugal, e o celebrante os decla-
ra casados” Ja o artigo 1.723, referente a unido estavel, passa
a prever: “E reconhecida como entidade familiar a unido
estavel entre duas pessoas, mediante uma convivéncia pa-
blica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de
constitui¢do de familia”

Essarecente evolugao legislativa representa um avango
significativo para assegurar direitos de forma clara e igua-
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litdria no ordenamento juridico brasileiro. O anteprojeto,
ao propor alteragdes essenciais e alinhadas as transforma-
¢Oes sociais, simboliza um marco para a consolidagiao de
direitos civis a todos os cidadaos, independentemente da
orientacdo sexual.

Com a tramitagao do texto como Projeto de Lei no Senado
Federal, ha expectativa de que ele seja aprovado e promulgado,
garantindo que a legislacdo brasileira reflita os valores atuais.

6. Dos projetos de lei que formalizam a uniao
homoafetiva e a rejei¢ao no congresso

A luta pela igualdade e o reconhecimento legal das uni-
6es homoafetivas no Brasil tem sido marcada por uma lon-
ga trajetoria de debates e desafios no Congresso Nacional.
Apesar dos avancos significativos obtidos nos ultimos anos,
a resisténcia a essas leis persiste em determinados setores da
sociedade e da politica.

Projetos de leis que formalizam a unido homoafeti-
va no Brasil sao discutidos e colocados em pauta no Con-
gresso, no entanto, nenhum desses projetos sdo aprovados.
Durante o tramite sdo arquivados e até mesmo apensados
a outros projetos que impactam negativamente a comuni-
dade LGBTQIA+.

Em relagao as possiveis mudancas na legislacao, o PLS
612/2011 foi o que chegou mais longe no Parlamento. A
entdo senadora Marta Suplicy propos a alteragdo do texto
do Cédigo Civil que reconhece como entidade familiar a
“unido estavel entre 0 homem e a mulher” para “unido esta-
vel entre duas pessoas”.
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A Ementa do Projeto de Lei dispunha:

[...]Altera a redagdo do art. 1.723 da Lei n° 10.406/02
(Cddigo Civil) para reconhecer como entidade familiar
a unido estavel entre duas pessoas, configurada na convi-
véncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituigdo de familia; altera a redagdo do art.
1.726 da referida Lei para prever que a unido estavel po-
derd converter-se em casamento, mediante requerimento
formulado dos companheiros ao oficial do Registro Civil,
no qual declarem que ndo tém impedimentos para casar e
indiquem o regime de bens que passam a adotar, dispen-
sada a celebracio, produzindo efeitos a partir da data do
registro do casamento.

O projeto, porém, nao foi analisado no plenario e aca-
bou arquivado, em 2018, a¢do que demonstra o quanto
legislar a respeito dos direitos LGBTQIAPN+ nédo se mos-
tra importante aos chamados “representantes do povo” no
Congresso Nacional. Com a inclusdo dos direitos aos ca-
sais homossexuais de forma plena no Cdédigo Civil, além
do direito ao casamento, também sdo garantidos o direito
a sucessdo, a previdéncia social, a adogao e a guarda de
filhos, o que também é omitido de forma clara.

Ao negar, ou omitir tal direito aos casais homoafe-
tivos, ha claramente a violagao de direitos fundamentais,
e principalmente a violagdo dos Principios basilares da
Constitui¢do, o da Dignidade Humana e o da Isonomia. A
busca por um equilibrio entre a liberdade de expressdo e a
protecdo dos direitos de minorias ¢ um desafio constante
nas sociedades democréticas. E fundamental que o Estado
desempenhe um papel ativo na promocao da tolerancia e
do respeito a diversidade, a0 mesmo tempo em que garan-
te a liberdade de expressdo de todos os cidadaos.
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7. Bancada evangélica no congresso e o
constitucionalismo teocratico

A busca por igualdade da comunidade LGBTQIA en-
frenta desafios significativos diante do conservadorismo
religioso que, profundamente enraizado na politica brasi-
leira, impede o pleno reconhecimento de direitos dessa po-
pulagdo. A transposi¢do de ensinamentos religiosos para o
ordenamento juridico ¢ um fendmeno denominado Consti-
tucionalismo Teocratico27, que compromete o principio da
laicidade do Estado28. Essa interferéncia religiosa contradiz
a separacao entre Igreja e Estado, essencial para a garantia
da pluralidade em uma sociedade democritica.

Nos dltimos anos, a influéncia de grupos religiosos
no Congresso Nacional tem crescido de forma alarmante,
culminando na apresentacao de propostas legislativas que
restringem os direitos de minorias. A bancada evangélica
desempenha um papel central nessa agenda, sendo respon-
savel por projetos de lei que buscam, por exemplo, revogar
direitos conquistados, como a legalidade do casamento en-
tre pessoas do mesmo sexo.

Segundo Maria Berenice Dias, “o conservadorismo re-
ligioso vem tomando conta do Congresso Nacional. Igrejas
fundamentalistas e segmentos preconceituosos se multipli-
cam e ndo medem esforgos para impor suas crengas, como
se o pais nao fosse laico”. (Dias, 2017). Esse conservado-
rismo se reflete ndo apenas na omissdo em aprovar avan-
cos legais, mas também na tentativa de retroceder direitos

27 Consiste na inter-relagio entre o direito constitucional e os preceitos religiosos. Comu-
mente adota uma religiao oficial, bem como tém as normas religiosas como efetivas fontes
do Direito e métodos de interpretagao judicial

28 A laicidade impde que o Estado se mantenha neutro em relagao as diferentes concepgoes
religiosas presentes na sociedade, sendo-lhe vedado tomar partido em questdes de fé, bem
como buscar o favorecimento ou o embarago de qualquer crenga, ou grupo de crengas.
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ja conquistados, expondo a comunidade LGBTQIAPN+ a
uma constante vulnerabilidade.

Membros de grupos religiosos, como representantes
eleitos pelo povo, tém legitimidade para participar do deba-
te publico e expressar seus pontos de vista. Contudo, faz-se
imperativo que o fagam dentro dos limites constitucionais,
respeitando a diversidade e a dignidade humana. No Brasil,
um Estado democratico e laico, as opinides pessoais ou reli-
giosas ndo podem se sobrepor ao dever politico de zelar pelo
bem-estar de toda a sociedade. Essa neutralidade ¢ essencial
para garantir que as decisdes politicas sejam tomadas com
base no interesse publico e ndo em crengas individuais.

Em contrapartida a atuagao politica conservadora, o
ativismo judicial tem se mostrado uma ferramenta essen-
cial para a protecdo da comunidade LGBTQIAPN+. Deci-
soes como a do Supremo Tribunal Federal (STF), eviden-
ciam o papel do Judicidrio em suprir lacunas legislativas e
assegurar os direitos fundamentais. No entanto, a constante
judicializagao de direitos reflete a omissao do Legislativo em
tratar questoes de igualdade de forma plena e imparcial. En-
quanto a Constituigdo Federal assegura a igualdade e a ndo
discriminagdo, a resisténcia no Congresso demonstra a difi-
culdade de transpor esses valores para o ambito legislativo,
principalmente em um cendrio onde o Constitucionalismo
Teocratico encontra espago para prosperar.

Diante dessa realidade, é urgente reforcar a laicidade
do Estado brasileiro e exigir que parlamentares legislem
com base nos principios constitucionais, afastando-se de in-
teresses religiosos que perpetuam a exclusdo social. Apenas
assim sera possivel avancar em direcao a uma sociedade que
respeite, valorize e garanta os direitos de todas as pessoas,
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independentemente de orientagdo sexual, identidade de geé-
nero ou crenga religiosa.

7. Dos projetos de lei que visam o retrocesso legislativo

A persisténcia de projetos de lei que buscam revogar os
direitos conquistados pela comunidade LGBTQIAPN+ de-
monstra a for¢a desse movimento e a urgéncia de uma rea-
¢do assertiva. A aproximacdo entre o Estado e a Igreja, em
detrimento dos principios democraticos e da diversidade,
representa um retrocesso para a sociedade e um ataque dire-
to aos direitos humanos. Entre os projetos em tramitagdo no
Congresso, destaca-se o Projeto de Lei 5.167/09, que busca
impedir a equiparacdo das unides entre pessoas do mesmo
sexo ao casamento ou a entidade familiar, como prevista na
Constituicao Federal para a unido entre homem e mulher.

Esse PL tramita apensado ao Projeto de Lei 580/07, do
ex-deputado Clodovil Hernandes (SP), que, embora permita
o reconhecimento das unides homoafetivas por meio de um
contrato que regule as relagdes patrimoniais entre as partes,
ainda limita as possibilidades de protecdo juridica e o reco-
nhecimento pleno desses vinculos. O relator do PL 580/07,
o deputado Pastor Eurico (PL-PE), defendeu em seu parecer
que nenhuma relagio entre pessoas do mesmo sexo pode ser
equiparada ao casamento ou a unido estavel, baseando na ale-
gacdo de que a Constitui¢do determina que a unido estavel e
o casamento sdo direitos exclusivos de heterossexuais, e utili-
zando argumentos que remetem a conceitos cientificos ja su-
perados e interpretagdes biblicas de relagdes homossexuais.

Durante as discussdes na Comissao de Previdéncia da
Céamara, representantes da bancada evangélica reiteraram
uma visao tradicional da familia nuclear, composta por ho-
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mem e mulher, com o objetivo exclusivo de gerar filhos, um
discurso que reflete a exclusao e o preconceito, mais do que
uma preocupagao legitima com o bem-estar da sociedade.

Em contrapartida, a deputada Erika Hilton, primeira
Deputada Federal negra e trans eleita na histdria do Brasil,
se destaca como uma das vozes mais proeminentes na de-
fesa dos direitos da comunidade LGBTQIA+. Com 256.903
votos, ela foi a vereadora mais votada do pais em 2020 e,
por dois anos, presidiu a Comissao de Direitos Humanos da
Céamara Municipal de Sao Paulo. A sua atuagdo corajosa e
pautada pela defesa intransigente da igualdade e da liberda-
de de todos, independentemente de sua identidade de géne-
ro ou orientagao sexual, coloca em evidéncia a luta contra o
retrocesso proposto por tais projetos de lei.

Embora a liberdade religiosa seja um direito constitu-
cional, ndo podemos permitir que ela se sobreponha a vida
civil dos cidaddos, nem que se transforme em um instru-
mento de violagdo da liberdade e da igualdade. Vivemos em
um pais laico, e a tentativa de vincular crengas religiosas as
praticas juridicas viola os principios da Constitui¢ao Fede-
ral. Ademais, projetos de lei que visam suprimir direitos ja
assegurados por decisdes jurisprudenciais sao inconstitu-
cionais, pois desrespeitam as garantias previstas na Carta
Magna, que assegura a igualdade entre todos os cidadaos,
sem discriminagao de qualquer natureza.

Diante do cenario atual, onde o Congresso Nacional,
em meio a uma série de crises sociais, politicas e econémi-
cas, persiste em tratar a unido entre pessoas do mesmo sexo
como uma questdo a ser revogada, é alarmante ver o tempo
e a energia de nossos legisladores voltados para a revisao
de direitos ja conquistados. A formalizagdo plena dos di-
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reitos das unides homoafetivas, seja por meio de uma legis-
lagao especifica ou pela disposi¢ao ja existente no Cédigo
Civil Brasileiro, nao alteraria em nada os direitos que sdo
garantidos aos casais heterossexuais. Essa disputa, portanto,
ndo trata de resolver um “problema’, mas sim de combater
o preconceito arraigado na sociedade, que ainda impede o
pleno reconhecimento e a valorizacao dessa classe historica-
mente discriminada.

Essa é uma luta que exige nao apenas a defesa das leis,
mas a transformagao cultural que permita que todas as pes-
soas, independentemente de sua orienta¢do sexual ou iden-
tidade de género, possam viver com dignidade, respeito e os
mesmos direitos garantidos a todos os cidadaos brasileiros.

8. Considerag¢des finais

O presente trabalho buscou esclarecer a respeito do
casamento homoafetivo, desde a sua jornada histérica no
decorrer dos séculos, até as vulnerabilidades juridicas en-
frentadas até os dias atuais, resultante da omissao legislativa
a respeito do tema.

E inegavel que as decisdes do STF e do CNJ que legali-
zaram a unido homoafetiva no Brasil foram essenciais e um
marco histérico para a comunidade LGBTQIAPN+, visto
que possibilitando a celebragdo do casamento garantiram
a efetivacdo de direitos fundamentais previstos na Consti-
tui¢do, que até o ano de 2011 eram cerceados. No entanto,
apesar dos avancgos jurisprudenciais, ¢ evidente que a luta
pela igualdade de direitos continua.

O casamento homoafetivo ainda ndo se encontra expli-
citamente regulamentado por nenhuma lei, tampouco pelo
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Cédigo Civil. Isso proporciona a essa parcela populacional
um medo genuino, vez que a auséncia de uma legislacdo
clara que assegure o pleno reconhecimento e prote¢do das
relagdes homoafetivas no dambito familiar, termina por colo-
car esses individuos em situa¢ao de vulnerabilidade. Omitir
tal direito aos casais homoafetivos, transparece de maneira
clara a violagao de direitos fundamentais, e principalmen-
te a violagdo dos Principios basilares da Constitui¢ao, o da
Dignidade Humana e o da Isonomia, que deveriam ser ple-
namente observados e cumpridos pelos legisladores.

E necessdrio haver um equilibrio entre a liberdade de
expressao e a protecao dos direitos de minorias. Desvincular
pensamentos religiosos ao legislativo e abolir o constitucio-
nalismo teocratico que ameaga essa parcela da sociedade é
crucial para que haja a real democracia que a sociedade ne-
cessita. E fundamental que o Estado desempenhe um papel
ativo na promogao da tolerancia e do respeito a diversidade,
ao mesmo tempo em que garante a liberdade de expressao
de todos os cidadaos, situagoes de vulnerabilidades como as
expostas neste trabalho devem ser extintas.

A presenga de normas que garantam a equidade social,
o respeito a diversidade e uma garantia a todos os direitos
de maneira plena e expostas de maneira formal sdo extre-
mamente necessarias. O Congresso Nacional, em sua fun-
¢ao legislativa, deve atuar com urgéncia para legislar sobre
a matéria, ajustando o Cddigo Civil e outras normas infra-
constitucionais para garantir que as unides homoafetivas
tenham os mesmos direitos e deveres das unides heteros-
sexuais, criando um ambiente de verdadeiro respeito a dig-
nidade humana e a liberdade individual, conforme dispoe a
Constituicao Federal.
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O Congresso Nacional deve se comprometer, e agir
de maneira que abranja a todos, para que ndo seja mais ca-
bivel o uso de discursos de 6dio com referéncia a religido
como justificativa para tais omissoes, e tentativa de retro-
cessos. Sublinha-se, por fim, que corrigindo a preconceitu-
osa omissdo em que incorre o legislador, terdo eficacia as
garantias constitucionais da liberdade de escolha, igualdade
e dignidade da pessoa humana e somente dessa forma vive-
remos em um estado democratico de direito.
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A ACAO CIVIL PUBLICA PROPOSTA PELA
OAB EM FACE DE NAO ADVOGADOS: OS
PROJETOS DE LEI QUE BUSCAM TORNAR
A ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
LEGITIMADA, IPSE LITTERIS, NA LEI
DE ACAO CIVIL PUBLICA, N° 7.347/1985
PARA DEFESA DA COLETIVIDADE COM
ACRESCIMO DO INCISO VI

Anilma Rosa Costa Oliveira Ribeiro?
RESUMO

A defesa da sociedade em seus direitos coletivos ¢ um
dos pilares fundamentais do Estado Democrético de Direito
albergado na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
Em um cendrio onde os interesses de um niimero significativo
de pessoas podem ser afetados, é imprescindivel a utilizacdo
de agdes coletivas, como a Ag¢ao Civil Publica, que garantem
a efetiva protecdo dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Tais agdes visam nao apenas assegurar a tutela
de direitos que transcendem os interesses individuais, mas
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educagdo Aberta e Digital pela UFRB (Universidade Federal do Reconcavo Baiano, 2024);
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Federal do Espirito Santo, 2024); Especialista em Lingua Espanhola pela UEFS (Universi-
dade Estadual de Feira de Santana, 2008), Graduada em Direito pela UFBA (Universidade
Federal da Bahia, 2012.2), Graduada em Letras com Espanhol pela UEFS (Universidade
Estadual de Feira de Santana/BA, 2005.2); Advogada desde 2013; Professora do Ensino
Superior desde 2020; Palestrante e Mediadora Extrajudicial vinculada a CMAE/ACEFS
(Camara de Mediagao e Arbitragem Extrajudicial na cidade de Feira de Santana/Ba desde
2018 ; Foi Presidente e fundadora da Comissao de Mediagao, Conciliagao e Arbitragem da
Subse¢ao OAB Feira de Santana/BA (Gestao 2016-2018 e Gestao 2019-2021).
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também evitar o acimulo de processos individuais que so-
brecarregariam o sistema judicidrio e desvirtuariam a funcao
do Poder Judiciario. A A¢do Civil Publica (ACP) é um instru-
mento juridico previsto na Lei n° 7.347/1985, utilizado para
a defesa de direitos difusos, coletivos e individuais homoge-
neos. A ACP pode ser proposta por legitimados especificos,
como o Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os
Estados, os Municipios, entre outros, com previsao no art.5°
da lei supra que ndo inclui no rol dos legitimados a OAB.
Neste sentido, o presente artigo tem o objetivo de explorar o
papel relevante da OAB na defesa dos direitos da sociedade,
bem como explanar acerca dos projetos de lei que visam tor-
nar a OAB legitimada, ipse litteris, na Lei de A¢do Civil Pu-
blica para defesa da coletividade acrescentando o inciso V1.

Palavras-chave: Ac¢ao Civil Publica; OAB; Legitimagao; So-
ciedade.

1. Introducao

A Leine 7.347, de 24 de julho de 1985 regulamenta a A¢ao
Civil Publica (ACP) definindo sua legitimidade ativa e passiva,
suas condi¢oes, competéncia e o procedimento a ser seguido
para sua propositura. A A¢do Civil Publica (ACP) é um dos
instrumentos processuais mais poderosos no ordenamento ju-
ridico brasileiro, tendo como objetivo a protecao de interesses
coletivos e difusos, como o meio ambiente, o consumidor, o
patrimdnio publico e social, entre outros. (BRASIL, 1985)

A ACP como um meio processual para proteger direitos, é
utilizada para a defesa de intimeros direitos, permite que sejam
promovidas agoes judiciais coletivas visando a proteao de inte-
resses coletivos que envolvem um numero significativo de pes-
soas ou que afetam a sociedade como um todo. No entanto, um
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ponto crucial que tem gerado debates na area juridica ¢ a legiti-
midade da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) para propor
Acao Civil Publica em face de pessoas que tiveram seus direitos
prejudicados e ndo somente em face dos atos relacionados aos
grupos de advogados no exercicio ou em razao da profissao.

Recentemente, a OAB tem se mobilizado para alterar o
entendimento atual e garantir sua legitimidade processual
para ingressar com Ag¢ao Civil Publica para proteger direi-
tos daqueles que, mesmo sem fazer parte do quadro de ad-
vogados, tiveram seus direitos prejudicados. Para tanto, foi
proposto um PL (Projeto de Lei) de autoria do senador Cas-
sio Cunha Lima (PSDB-PB), o PLS 686/2015 que preten-
de alterar a legislacao da ACP para estender a legitimidade
para a propositura de agao civil publica ao Conselho Federal
e aos Conselhos Seccionais da OAB, reconhecendo, assim,
a legitimidade da OAB em causas que envolvam a defesa da
ordem juridica independente da pertinéncia tematica dos
prejudicados e da ética profissional (SENADO, 2018).

Para o autor®® do PLS 686/2015, ‘a OAB tem papel re-
levante na conquista e consolidag¢do do Estado Democrdtico
de Direito” (SENADO, 2018). Além disso, Céssio argumenta
que o Conselho Federal da OAB foi autorizado pela Cons-
tituicdo a propor agdes diretas de inconstitucionalidade e
declaratérias de constitucionalidades perante o Supremo
Tribunal Federal (STF), conforme o art. 103 da CF/88 “Po-
dem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo
declaratéria de constitucionalidade: (...) VII - o Conselho Fe-
deral da Ordem dos Advogados do Brasil.” (BRASIL, 1988).

30 Ainda sobre o PL 686/2015 aduz Céssio Cunha Lima durante a votagdo que aprovou a
matéria na Comissao de Constituigao, Justiga e Cidadania (CCJ): “por uma questio de coe-
réncia e tendo em vista a importdncia das agoes coletivas para fiscalizagdo da ordem juridica
e tutela dos direitos coletivos é que se propoe a inclusdo da OAB no rol de legitimados para a
propositura da agdo civil puiblica”. (SENADO, 2018).
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A OAB* exercendo sua func¢do social também tem
uma atuagdo direta nas questdes de politica publica, sendo
frequentemente chamada a dar pareceres sobre propostas
legislativas, exercer a fun¢do de amicus curiae e promover
campanhas de conscientizagao e educagao juridica para a
populagao através de suas comissoes instaladas nas subse-
¢Oes e seccionais. Ela também se posiciona contra abusos de
poder e atua contra qualquer forma de violagdo dos direitos
humanos e das garantias fundamentais.

O presente estudo, de carater bibliografico, preocupou-
-se, no primeiro momento, em contextualizar o historico
e importincia da a¢ao civil publica, a andlise do conceito,
legitimados, grupos protegidos e de que forma ela ajuda a
desafogar o judicidrio evitando inumeras a¢des individuais.

Num segundo momento, o presente artigo buscou anali-
sar a legitimidade da OAB para propor A¢ao Civil Publica, dis-
cutir o Projeto de Lei que visa tornar a OAB legitimada na Lei
n° 7.347/1985 e examinar as implica¢des dessa mudanga para
o sistema juridico brasileiro. Além disso, o artigo traz aspectos
jurisprudenciais e a forma como a ACP tem sido proposta pela
OAB e a posigao dos tribunais ao analisar sua legitimidade.

2. A Lei de Agao Civil Publica (Lei n° 7.347/1985)

Em uma analise histdrica, o cendrio social exerce uma
influéncia determinante sobre o panorama juridico, mol-
dando a dinamica processual e os mecanismos de acesso a

31 Quando o Plenério do Senado aprovou o projeto de lei que legitima a OAB a propor
acao civil publica através do PLS 686/2015, de autoria do ex-senador Céassio Cunha Lima,
o entdo presidente nacional da OAB, Felipe Santa Cruz, ressaltou o peso da conquista.
“Foi uma vitéria importantissima, fruto de um esforco da Ordem que vem desde a gestio
do nosso presidente Lamachia”. O projeto encontra-se na Camara dos Deputados. Repor-
tagem disponivel em: https://www.oab.org.br/noticia/57197/senado-aprova-projeto-que-
-permite-que-oab-proponha-acao-civil-publica
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justica que tem como um claro exemplo as leis que sao cria-
das ou modificadas para prote¢do dos direitos da sociedade
como um todo (PINHO & OUTROS, 2020).

Aduz GONCALVES*®, 2019, p.26 que ‘Até a década de
1980 eram muito raras as hipoteses de legitimidade extraordi-
ndria. O legislador a via com reserva”, acrescenta o Autor que
“Nao se cogitava, salvo algumas excegoes, daqueles interesses que
pertencessem a um grupo, a uma coletividade ou até mesa toda
a sociedade”. A defesa dessas pretensdes nao se mostrava viavel,
uma vez que os mecanismos processuais adequados estavam
ausentes. A limitacao residia no proprio sistema processual civil,
que ndo oferecia os instrumentos necessarios, impedindo que
diversas demandas recebesse a devida protecdo jurisdicional.

Fatores extrajuridicos como as transformacgdes eco-
ndmicas, sociais e politicas, tém desempenhado um papel
fundamental na propaga¢ao de um ndimero crescente de
demandas, muitas vezes semelhantes ou até idénticas, refle-
tindo uma realidade de massificagdo dos processos. Neste
sentido, aduz PINHO e OUTROS (2020, p.20) que:

(...) a massificagdo das relagdes interpessoais e sua influén-
cia no ordenamento processual brasileiro, inspirada nos so-
pros renovadores provenientes do direito norte-americano,
somente puderam ser percebidas no inicio dos anos 1980,

quando surge a efetiva e concreta preocupagdo com a pro-
te¢do dos interesses coletivos lato sensu.

Com a efetiva preocupac¢ao em uma defesa a nivel coleti-
vo é que a Lei n° 7.347/1985 foi criada com a inten¢ao de ins-
tituir um mecanismo processual para prote¢do de interesses
difusos e coletivos, tais como os direitos dos consumidores,

32 A tutela coletiva visa a propiciar um mais adequado acesso a justi¢a. Mas ndo compde um
ramo diferenciado do direito processual. Os seus institutos fundamentais valem igualmente
para ela (nos titulos seguintes ver-se-a que os mecanismos de tutela coletiva podem e devem
ser estudados a luz dos institutos fundamentais do processo civil), embora muitas vezes de-
vam sofrer algumas adaptagdes ou até mesmo alteragdes. (GONCALVES, 2019, p.27)
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do meio ambiente e do patrimonio publico. Segundo o artigo
1° da referida lei, a Agao Civil Publica é uma agdo coletiva
destinada a defesa desses interesses que aduz, ipse litteris:

Art. 1° Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejui-
zo da agdo popular, as agdes de responsabilidade por danos
morais e patrimoniais causados: (Redac¢ao dada pela Lei n°
12.529, de 2011).

1 - a0 meio-ambiente;

11 - ao consumidor;

III - a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico,
turistico e paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;

V - por infragao da ordem economica; VI-a ordem urbanistica.
VII - a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou
religiosos.

VIII - ao patriménio publico e social.

Paragrafo tinico. Néo sera cabivel agdo civil publica para
veicular pretensdes que envolvam tributos, contribuicoes
previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servi-
¢o - FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos
beneficiarios podem ser individualmente determinados

O artigo 5°* da Lei n° 7.347/1985 enumera quem possui
legitimidade para propor a agdo, incluindo, entre outros, o

33 Art. 5° Tém legitimidade para propor a agao principal e a agao cautelar: I - o Ministério
Publico; IT - a Defensoria Publica;  III - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Muni-
cipios IV - a autarquia, empresa publica, fundagao ou sociedade de economia mista; V -a
associagdo que, concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos
termos da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao patrimoénio
publico e social, a0 meio ambiente, ao consumidor, a ordem econémica, a livre concorrén-
cia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimonio artistico, estético,
histoérico, turistico e paisagistico. § 1° O Ministério Publico, se ndo intervier no processo
como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei. § 2° Fica facultado ao Poder Puiblico
e a outras associagoes legitimadas nos termos deste artigo habilitar-se como litisconsortes
de qualquer das partes. § 3° Em caso de desisténcia infundada ou abandono da agao por as-
sociagao legitimada, o Ministério Ptblico ou outro legitimado assumira a titularidade ativa.
§ 4.° O requisito da pré-constituigao podera ser dispensado pelo juiz, quando haja manifesto
interesse social evidenciado pela dimensao ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do
bem juridico a ser protegido. § 5. Admitir-se-a o litisconsorcio facultativo entre os Ministé-
rios Ptiblicos da Unido, do Distrito Federal e dos Estados na defesa dos interesses e direitos
de que cuida esta lei § 6° Os 6rgaos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que
tera eficacia de titulo executivo extrajudicial. (BRASIL, 1985)
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Ministério Publico, a Unido, os Estados, o Municipio e as
entidades que, de acordo com seus objetivos institucionais,
visem a defesa desses direitos coletivos. Contudo, a OAB
ndo estd expressamente mencionada entre os legitimados,
o que tem gerado discussdes sobre a possibilidade de sua
atuacio na defesa da ordem juridica e ndo somente da ética
profissional resguardada em seu Estatuto.

Tais a¢des visam nao apenas assegurar a tutela de direi-
tos que transcendem os interesses individuais, como o meio
ambiente, o patrimdnio publico, e os direitos do consumi-
dor, mas também evitar o acimulo de processos individuais
que sobrecarregariam o sistema judicidrio e desvirtuariam a
func¢do do Poder Judiciario. (BRASIL, 1985).

Em vez de agdes dispersas e fragmentadas, que con-
somem recursos e tempo de todos os envolvidos, as agdes
coletivas proporcionam uma resposta mais célere e efi-
ciente as demandas da sociedade, evitando a duplicidade
de esforcos e a criagdo de precedentes conflitantes. Além
disso, elas oferecem um canal unico e mais eficaz para a
resolucdo de questdes que afetam toda a coletividade, asse-
gurando, assim, que o Judicidrio seja utilizado de maneira
racional e estratégica.

Ao adotar a via coletiva, promove-se a economia pro-
cessual, garante-se a uniformidade nas decisoes e, sobretu-
do, assegura-se a protegao dos direitos que sao de interesse
comum a toda a sociedade. Esse modelo de atuagdo nao so6
fortalece a eficacia da justica, mas também contribui para a
evitacao da sobrecarga processual.

As agdes coletivas oferecem uma alternativa para a
protecao de direitos coletivos sem a necessidade de agoes
individuais, que, além de onerosas, podem se tornar ine-
ficazes quando tratam de questdes que envolvem grandes
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grupos ou toda a sociedade (PINHO & OUTROS, 2020).
Nesse contexto, as agdes coletivas se apresentam como um
caminho mais eficaz para promover a justica, a igualdade e
a protecao dos direitos fundamentais.

3. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e a protegao
coletiva.

O Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n°
8.906, de 4 de julho de 1994), é a principal norma que regula-
menta o exercicio da advocacia no Brasil. Em seu artigo 1°, 0 Es-
tatuto estabelece que a advocacia é indispensavel a administra-

¢do da justica, assegurando aos advogados um papel essencial
na defesa do Estado Democrético de Direito (BRASIL, 1994).

Entretanto, apesar da relevancia da OAB para a manu-
ten¢do da ordem juridica, o entendimento exarado no Esta-
tuto é que o mesmo nao concede expressamente a Ordem a
possibilidade de propor A¢ao Civil Publica para coletividade
que nao seja seus associados, ou seja, os advogados. O Art. 54
dalei 8.906 de 04 de julho 1994 em seu inciso XIV preleciona
que cabe a OAB “gjuizar agdo direta de inconstitucionalidade
de normas legais e atos normativos, agdo civil puiblica, manda-
do de seguranca coletivo, mandado de injungdo e demais acdes
cuja legitimagdo lhe seja outorgada por lei”.

Esta lacuna legislativa de ndo autorizagao por lei, ainda,
¢ um vacuo que tem sido objeto de discussdo perante os Tri-
bunais quando da analise da legitimacdo da OAB para pro-
por agdo civil publica para nao advogados. O Superior Tri-
bunal de Justica (STJ)* tem consolidado, de maneira recente,

34 A Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiga (STJ) reformou acérdao do Tribunal
Regional Federal da 5° Regido (TRF5) que julgou a seccional da OAB de Pernambuco ilegitima
para ajuizar agao civil publica em defesa do patrimonio urbanistico, cultural e histérico local.
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um entendimento que refor¢a a legitimidade da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) para propor Agao Civil Publica
(ACP), independentemente da pertinéncia tematica.

Tradicionalmente, a jurisprudéncia do STJ restringia
essa legitimidade as acdes que estivessem diretamente re-
lacionadas com a defesa dos interesses da classe dos advo-
gados ou das suas prerrogativas profissionais. No entanto,
uma mudanga significativa foi observada, especialmente a
partir de decisdes que reconheceram a capacidade da OAB
em atuar na defesa de direitos coletivos e difusos, como
aqueles relacionados ao meio ambiente, a satde publica e ao
patrimonio historico e cultural. (OAB, 2013).

A inclusdo da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
na defesa dos direitos coletivos representa um avango signi-
ficativo no fortalecimento da democracia e na ampliagdo do
acesso a justica. Tradicionalmente, a OAB tem sido um ator
essencial na representacao da classe juridica e na defesa da
ordem constitucional.

No entanto, com as recentes discussdes sobre a legiti-
midade da Ordem para propor agdes civis publicas e outras
formas de intervencao em defesa de direitos coletivos, ela
tem se colocado como um protagonista crucial na protecao
de interesses sociais que ndo se limitam ao 4&mbito individu-

A decisdo do STJ reafirmou a indispensabilidade da entidade na defesa dos direitos da
sociedade, ao afirma que “ndo é possivel limitar a atua¢do da OAB em razdo da pertinén-
cia temdtica, uma vez que ela corresponde a defesa, inclusive judicial, da Constituigao
Federal, do Estado Democratico de Direito e da justiga social, o que , inexoravelmente,
inclui todos os direitos coletivos e difusos”, afirmou o presidente nacional da OAB, Marcus
Vinicius Furtado Coélho. Mais do que reformar o acérdao do TRF5, a decisiao unanime da
Segunda Turma modificou jurisprudéncia do proprio STJ, que entendia que as subsegdes
da OAB, carecendo de personalidade juridica prépria, nao tinham legitimidade para pro-
positura de agao coletiva; e que as seccionais somente seriam legitimas para propor agao
civil publica objetivando garantir direito proprio e de seus associados, e nao dos cidadaos
em geral. Reportagem completa em: https://www.oab.org.br/noticia/26403/oab-pode-
-ingressar-em-acao-civil-publica-sem-restricao-de-temas
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al. A OAB, como institui¢ao incumbida da defesa da ordem
juridica e dos direitos fundamentais, possui nao apenas a
expertise, mas também a legitimidade moral para atuar em
prol da coletividade. (BRASIL, 2018)

Ao incluir a OAB como legitimada para a proposi¢ao
de a¢des coletivas, busca-se garantir que a defesa de direitos
que envolvem a sociedade como um todo, como os direitos
ambientais, do consumidor, da educagdo e da saude, seja
efetivamente realizada por uma entidade com uma atua¢io
reconhecida em favor do bem comum.

A Ordem tem a capacidade de reunir as diferentes sec-
cionais em 4mbito nacional e agir em situa¢des onde o inte-
resse publico demanda uma resposta rapida e coordenada.
Além disso, a OAB tem um vasto conhecimento técnico e
juridico, o que lhe permite formular estratégias legais ro-
bustas para a defesa de direitos difusos e coletivos, dando
maior celeridade e eficiéncia ao processo.

A intervengdo da OAB nas agdes coletivas é particu-
larmente importante em um cenario onde a pluralidade de
interesses sociais muitas vezes resulta em conflitos e desa-
fios para os drgaos tradicionais, como o Ministério Publico,
que, apesar de sua capacidade, enfrenta limitacdes devido
ao volume de questdes que precisa administrar.

A Ordem pode, assim, atuar em dreas como a protecao
do meio ambiente, a promogao da justica social, a defesa
dos direitos do consumidor e a garantia da seguranga juri-
dica, assegurando que as necessidades da sociedade sejam
atendidas de forma eficaz. Nesse sentido, a OAB se torna
uma extensdo natural do papel de vigilante dos direitos fun-
damentais, promovendo um equilibrio entre a preservagio
dos interesses publicos e a aplicagdo da lei.
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Além disso, a atuagdo da OAB nas agdes coletivas ajuda
a evitar a sobrecarga do Judicidrio. Muitas vezes, a multipli-
cidade de agoes individuais pode levar ao acimulo de pro-
cessos, o que compromete a celeridade da justica. Ao centra-
lizar a defesa de direitos coletivos, a OAB contribui para a
racionaliza¢ao do processo judicial, garantindo que questoes
que afetam um grande numero de pessoas sejam tratadas de
forma mais eficiente, sem que o Judiciario precise lidar com
milhares de acoes individuais sobre 0 mesmo tema.

Essa simplificagdo ndo s6 aumenta a eficacia do sistema,
como também assegura uma decisao uniforme, que evita de-
cisdes contraditérias e garante maior seguranga juridica a so-
ciedade. Em resumo, a inclusao da OAB na defesa dos direitos
coletivos representa uma ampliagdo importante da sua fungao
social e juridica, conferindo-lhe um papel ainda mais ativo na
protecio de direitos essenciais a coletividade. Essa atuagido ndo
apenas fortalece o acesso a justi¢a, mas também ajuda a garan-
tir a eficiéncia do sistema judicial, evitando a duplicidade de
processos e assegurando uma resposta rapida e eficaz para pro-
blemas que afetam a sociedade como um todo.

Ao assumir esse protagonismo, a OAB demonstra seu
compromisso continuo com a defesa da democracia, dos
direitos fundamentais e da justica social, desempenhando
um papel essencial no equilibrio entre o poder publico e os
direitos da coletividade.

4. Projeto de Lei para tornar a OAB legitimada
a propor A¢ao Civil Publica sem necessidade de
pertinéncia tematica.

Ao analisar a LACP em seu art.5° pelo método herme-
néutico literal ou gramatical, percebe-se que nao se encon-
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tra no rol de legitimados, expressamente, a OAB, motivo
pelo qual, entende-se que a mesma nao goza de legitimi-
dade para propor a¢ao civil publica na defesa da sociedade,
apenas em favor de seus advogados.

Em resposta a esta lacuna de defini¢do legislativa clara,
foi apresentado um projeto de lei que visa incluira OAB como
um dos legitimados para propor Agao Civil Publica qual seja,
PL 686 de 2015 que traz no bojo de sua Ementa* o seguinte
texto “Acresce o inciso VI ao art. 5° da Lei n° 7.347, de 24 de
julho de 1985, para estender a legitimidade para a propositura
de agdo civil puiblica ao Conselho Federal e aos Conselhos Sec-
cionais da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB”.

Outro Projeto de Lei também em tramita¢ao, qual seja,
PL n° 2.770 de 2015 foi apensado ao PL 370 de 2015 (atual-
mente em tramitacao, ver anexo 01) que também propde a
alteragdo do artigo 5° da Lei n° 7.347/1985, incluindo a OAB
e os Partidos Politicos como legitimados para promover a
Acao Civil Pablica.

De acordo com o projeto, a inclusdo da OAB como
legitimada para propor a ACP visa assegurar a defesa do
Estado de Direito e a observancia da ética profissional,
conferindo a Ordem a possibilidade de atuar de forma
mais efetiva no combate ao exercicio irregular da advo-
cacia. A proposta encontra respaldo na ideia de que a
atuacdo da OAB é essencial para preservar a integridade
do sistema juridico, prevenindo que advogados nao habi-
litados pratiquem atos que comprometam a credibilidade
e a eficacia da Justica.

35 Explicacao da Ementa: Altera a Lei da Ac¢édo Civil Publica, para estabelecer que o Con-
selho Federal e os Conselhos Seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil tém legitimi-
dade para propor a agao principal e a agdo cautelar.
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Ao conceder a OAB a legitimidade para propor Ag¢des
Civis Publicas, o projeto contribui para uma maior partici-
pacdo da sociedade na resolu¢ao de conflitos que envolvem
interesses difusos, tais como a prote¢cdo do meio ambiente,
o direito a saude e a educacgao de qualidade, entre outros.
A ampliacao da legitimidade processual é, portanto, uma
medida de fortalecimento da democracia substancial, pois
facilita a atuacao das entidades representativas na defesa
de valores coletivos essenciais.

Consideragdes finais

A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) configura-
-se como uma institui¢do de fundamental importancia para
o funcionamento da democracia no Brasil. Sua relevan-
cia transcende a mera regulacao da profissao de advogado,
abrangendo um papel preponderante no fortalecimento do
Estado de Direito, na defesa da justi¢a e na promogéo da pro-
tecao dos direitos fundamentais. A atuacao da OAB, que se
manifesta em diversas esferas da sociedade, reflete seu com-
promisso nao apenas com a manutengao da ordem juridica,
mas também com a promogao de um acesso universal a jus-
tica. Nesse contexto, a Ordem representa um elo crucial entre
o poder publico e a sociedade civil, sendo um dos pilares na
construgao de uma sociedade mais justa, ética e igualitaria.

A inclusdao da OAB como legitimada para propor A¢ao
Civil Publica (ACP) surge como um avango substancial no
ordenamento juridico brasileiro, ampliando a capacidade de
atuagdo da institui¢do na defesa da ordem juridica e na pre-
servacao dos principios da ética profissional. A tramitacdo
dos Projetos de Lei que visam a concessdo dessa prerrogati-
va a OAB demonstra a evolugdo do entendimento legislati-
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vo sobre o papel da Ordem, reconhecendo sua importancia
na prote¢ao dos direitos fundamentais da sociedade e na
manutencao da dignidade da advocacia.

A concretizagdo dessa proposta se traduziria em um
fortalecimento da atua¢ao da OAB no combate a abusos de
poder, violagao de direitos coletivos e na busca pela repara-
¢ao de danos a coletividade. A introdu¢ao desse novo legi-
timado de forma taxativa possibilitaria a essas entidades a
promocao de a¢des destinadas a defesa de direitos coletivos
e difusos, sem a necessidade de que o interesse envolvido es-
teja restrito a uma classe ou categoria profissional especifica.

O fortalecimento da OAB enquanto legitima defensora
de direitos coletivos também é visto como uma forma de ga-
rantir maior transparéncia e responsabilidade na adminis-
tragdo publica, promovendo o controle social e garantindo
que a atuagdo estatal esteja sempre alinhada com os principios
constitucionais da legalidade, da moralidade e da eficiéncia.

Essa transformacao, ao incorporar a Ordem dos Advo-
gados do Brasil no campo das agdes coletivas, visa ampliar
o alcance da justiga, possibilitando um didlogo mais amplo
entre os cidaddos e os mecanismos de protecao juridica,
fundamental para a consolidagdo de um sistema democrati-
co mais justo e participativo.
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A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
COMO FERRAMENTA DE ACESSO AO
BENEFICIO ASSISTENCIAL
DE PRESTACAO CONTINUADA

Natdlia Oliveira Dos Santos
Raianna De Araujo Costa”
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RESUMO

O Beneficio de Prestagdo Continuada (BPC) é uma po-
litica publica essencial e permanente no combate a desigual-
dade social, assegurando dignidade as pessoas em situagdo
de vulnerabilidade. E dever do Estado assegurar aos benefi-
ciarios as condi¢des necessarias para uma vida digna. Assim,
o objetivo deste estudo foi analisar o BPC como instrumento
de promogdo da dignidade para pessoas em situagao de vul-
nerabilidade. Realizou-se a busca de publicagdes nas bases
de dados do Google Scholar, Periédicos CAPES e Scielo. Os
resultados apresentaram que a afericao da vulnerabilidade
social para a concessdo do Beneficio de Prestacao Continua-
da (BPC) deve ir além dos critérios estritamente econ6micos,
como a renda familiar per capita. Além disso, foi defendido
que, para uma analise mais justa e abrangente, é necessario
rever as politicas publicas voltadas ao beneficio de prestagao
continuada. Com base na analise dos dados, conclui-se que
¢ necessario alterar a legislagdao, modificando os critérios de
renda para a concessdo do Beneficio de Prestagao Continua-
da (BPC) e ajustando as normas atuais.
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1. Introdugao

O Beneficio de Prestaciao Continuada (BPC) é um di-
reito garantido constitucionalmente, regulamentado pela Lei
n° 8.742/93 (Lei Organica da Assisténcia Social), posto que é
uma garantia legal voltada para pessoas em estado de vulne-
rabilidade social, sendo elas pessoa com deficiéncia e idoso
com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais, que estejam devida-
mente incluidos no Cadastro Unico para Programas Sociais
do Governo Federal (Cadunico), e com renda per capita de
até % do salario minimo, que comprovem nao possuir meios
para prover a propria manutengdo ou do seu lar.

Sobre o conceito de deficiéncia, a propria Lei 8.742/93
(LOAS) define-a como aquelas pessoas que tém impedi-
mento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial, o que, em interagdo com uma ou mais barrei-
ras, pode obstruir sua participagdo plena e efetiva na socie-
dade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

No que toca ao Beneficio de Prestagdio Continuada ao
Idoso, embora a Legislacao brasileira define que a pessoa idosa
¢ aquela que atingiu a idade de 60 anos completos, de acordo
com a Constitui¢ao Federal, para fins de concessao do BPC-
-LOAS ao Idoso, a idade minima é de 65 anos, tanto para o
homem como para a mulher, desde que sejam de baixa renda.

Nesse sentido, caso sejam preenchidos os requisitos le-
gais, o cidadao tera direito a receber o beneficio no valor
de um salario-minimo. O beneficio de presta¢ao continua-
da ndo da direito a 13° saldrio e pensdo por morte aos seus
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descendentes ou conjuge, por se tratar de um beneficio so-
cial e ndo previdenciério. E personalissimo e intransferivel,
e o reajuste do valor se da juntamente com a atualiza¢ao do
salario-minimo.

Dessa maneira, o Beneficio de Prestacao Continuada,
que é um beneficio assistencial pois emana da Assisténcia
Social (embora seja gerido pelo INSS nédo tem carater con-
tributivo e nem advém da Previdéncia Social), tem o ob-
jetivo principal de salvaguardar as pessoas que vivem em
estado de vulnerabilidade social em consonancia com o
principio da Dignidade da Pessoa Humana, posto que ¢ um
Principio basilar do Estado Democratico de Direito e tem
como primado a Justiga Social e a igualdade.

Visando abordar a problematica, cabe analisar a se-
guinte pergunta? Como o Beneficio Assistencial de Presta-
¢dao Continuada (BPC-LOAS) pode ser um instrumento de
garantia da dignidade e dos direitos das pessoas em estado
de miserabilidade?

Este tema é de grande relevancia, uma vez que o Be-
neficio Assistencial de Prestacao Continuada, é um meio
de resguardar os direitos de pessoas em estado de misera-
bilidade, especialmente pessoas com deficiéncia e idosos. A
analise proposta contribuira para o aprimoramento do BPC
e para o desenvolvimento de politicas publicas, permitindo
compreender de que maneira este beneficio favorece a pro-
mogao da dignidade humana e a inclusdo social.

Dessa forma, o objetivo geral dessa pesquisa é refletir
sobre o papel do Beneficio Assistencial de Prestagao Conti-
nuada como provedor de dignidade, e como mecanismo de
inser¢do socioeconémica de pessoas em situagdo de vulne-
rabilidade, e os objetivos especificos é descrever o impacto
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do beneficio na vida dos beneficiarios e identificar formas
de aprimorar a efetividade do BPC, sempre visando ao al-
cance da dignidade da pessoa humana, um preceito funda-
mental da Constitui¢ao Federal de 1988.

A metodologia utilizada foi pesquisa bibliografica,
pesquisas foram realizadas através de dados virtuais como:
Scientific Eletronic Library Online (SciELO), Academia.
edu, Google Académico, Constitui¢ao Federal, Lei Organica
de Assisténcia Social (LOAS). Sendo manuseados trabalhos
cientificos da lingua portuguesa. Os descritores utilizados sao
o0s que estdo expostos no DECS foram: Dignidade da Pessoa
Humana, Dignidade, Beneficio de Prestagio Continuada,
Assisténcia Social, Lei 8.742/93. Foi desempenhada uma ex-
tensdo de estudos sobre Beneficio de Prestagdo Continuada,
desenvolvida através de materiais estruturados, realizados
principalmente por meio de Monografias, Artigo Cientifico,
Livros digitais e fisicos, leis, Constituigao Federal.

2. Beneficio Assistencial de Prestagao Continuada

O Beneficio de Prestagdo Continuada (BPC) é um be-
neficio assistencial, previsto na Lei Organica da Assisténcia
Social (LOAS), e na Constitui¢ao Federal no art.203. O be-
neficio é a garantia de um salario-minimo para pessoas em
estado de vulnerabilidade, especialmente pessoas com de-
ficiéncia e idosos com 65 (Sessenta e cinco) anos de idade,
com renda per capita de % do salario minimo vigente, que
nao conseguem prover o seu sustento, nem da sua familia.

Conforme Amado (2022) explica que os requisitos para
a concessdao do BPC estdo previstos no artigo 20 da LOAS,
sendo eles: idade minima de 65 anos para idosos ou com-
provacao de deficiéncia, entendida como impedimento de
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longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou senso-
rial que, em interagdo com barreiras, dificulta a participacao
plena na sociedade em condigdes de igualdade. Além dis-
s0, é necessaria a comprovagdo de miserabilidade, definida
como renda familiar mensal per capita igual ou inferior a
Y% do salario-minimo vigente, conforme o §3° do referido
artigo, sendo estes requisitos cumulativos e objetivos.

Ocasionalmente, o beneficio prestagido continuada néo
exige contribui¢do, em virtude do principio da nao contribui-
¢do da assisténcia social. Nesse contexto, o Instituto Nacional
de Seguro Social (INSS), é responsavel por gerir os beneficios
de Seguridade Social, incluindo o BPC, cabe ao INSS a con-
cessdo, suspensdo, pagamento e revisiao desses beneficios.

Ainda acima, o Beneficio de Prestacdo Continuada, é
um beneficio de carater personalissimo e intransferivel. Por
se tratar de beneficio assistencial, ndo é preciso contribuir,
ndo sendo considerado um beneficio previdenciario, e sim
assistencial. Nesse sentido, por ndo ter carater previdenci-
ario, o beneficiario nao tera direito ao 13° salario, e com o
falecimento dele, ndo gerara pensdo por morte por se tratar
de carater personalissimo.

Santos (2021) apontou que, embora o BPC néo confira
o direito & pensdo por morte, por possuir carater personalis-
simo e ndo previdenciario, os herdeiros do beneficiario fale-
cido podem requerer valores residuais e parcelas atrasadas
ndo recebidas em vida.

Consolidando o estudo citado acima, Becker (2021)
ressalta a importancia do Beneficio de Prestagdo Continu-
ada (BPC) como um instrumento essencial para garantir a
subsisténcia de uma parcela significativa da popula¢do em
situagao de vulnerabilidade socioecondmica, destacando que
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a assisténcia social ndo depende de contribui¢des dos benefi-
cidrios, o que amplia seu alcance. Considerando que a taxa de
desemprego formal no Brasil estava proxima de 14% ao final
de 2020, a desvinculagdo da contribuicdo para a seguridade
social revela-se de grande relevancia. Mesmo limitado a ido-
sos e pessoas com deficiéncia, o BPC assegura a sobrevivéncia
de quase 5 milhdes de pessoas ou familias vulneraveis.

Conforme expde a Constituicdo Federal de 1988, no
art.203:

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela ne-
cessitar, independentemente de contribuigdo a seguridade
social, e tem por objetivos:

I - a protecdo a familia, & maternidade, a infancia, a ado-
lescéncia e a velhice;

II - o amparo as criangas e adolescentes carentes;

III - a promogdo da integragdo ao mercado de trabalho;
IV - a habilitagdo e reabilitacdo das pessoas portadoras
de deficiéncia e a promogio de sua integragdo a vida co-
munitaria;

V - a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem
ndo possuir meios de prover a propria manutencdo ou de
té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

VI - a redu¢do da vulnerabilidade socioecondémica de
familias em situagdo de pobreza ou de extrema pobreza
(Brasil, 1988).

O Beneficio de Prestagdo Continuada (BPC) é um be-
neficio assistencial e ndo pode ser acumulado com outros
beneficios previdencidrios de qualquer regime (como, por

exemplo, aposentadoria rural/urbana, pensdo por morte).
Salvo, em caso de pensdo especial de natureza indenizatoria.

Visto que no tema 253 da TNU, confirma que:

E inacumuldvel o beneficio de prestacio continuada - BPC/
LOAS com o auxilio-acidente, na forma do art. 20, §4°, da
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Lei n° 8.742/1993, sendo facultado ao beneficiario, quando
preenchidos os requisitos legais de ambos os beneficios, a
op¢ao pelo mais vantajoso (Tnu, 2021, Tema, 253)

Avalia-se, assim, o que expde o Decreto 6.214/2007 no art.5:

Art. 5° O beneficidrio ndo pode acumular o Beneficio de
Prestagdo Continuada com outro beneficio no 4mbito da
Seguridade Social ou de outro regime, inclusive o seguro-
-desemprego, ressalvados o de assisténcia médica e a pen-
sao especial de natureza indenizatdria (Brasil, 2007).

Ademais, conforme dispde a Constituicao Federal Bra-
sileira de 1998, no Art. 6°:

Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacéo, o

trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a

previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a

assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao
(Brasil, 1988).

Muitos individuos enfrentam dificuldades burocraticas
e obstaculos para obter o Beneficio de Prestacdo Continuada
(BPC), o que tem gerado um aumento significativo na judi-
cializagao desses casos, levando os cidaddos a recorrerem ao
judiciario para garantir acesso ao beneficio. Entre os motivos
que impulsionam essa busca judicial estao a demora na analise
dos pedidos, negativas sem justificativa adequada e a falta de
clareza nas regras de elegibilidade. Observa-se que a judicia-
lizagao do BPC ndo apenas impacta o sistema judiciario, mas
também influencia a relagdo entre o Estado e seus cidadaos,
podendo sobrecarregar a justica e revelando deficiéncias na
administracao dos programas sociais e na comunicagao en-
tre 6rgaos publicos e beneficidrios. Essa tendéncia refor¢a a
necessidade de uma abordagem mais eficiente e acessivel na
concessao do beneficio, evitando que a judicializagao se torne
0 Gnico caminho para obter assisténcia (Silva, 2012).
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Scapin (2021) afirma que a Lei determina que o Be-
neficio de Prestagdo Continuada (BPC) deve ser revisado
a cada dois anos, com o objetivo de manter o suporte ao
beneficiario e prevenir fraudes. Esse beneficio ¢ intrans-
ferivel e nao pode ser acumulado com outros beneficios
da seguridade social, exceto assisténcia médica e pensdes
de natureza indenizatéria. A suspensdo do BPC nao re-
quer um novo pedido caso o beneficidrio ainda atenda
aos critérios legais. Caso o beneficidrio obtenha renda
por meio de atividade remunerada, o pagamento ¢é sus-
penso. O BPC, também conhecido como Lei Organica da
Assisténcia Social (LOAS), é um direito garantido cons-
titucionalmente, voltado ao amparo da pessoa idosa e da
pessoa com deficiéncia. Sua concessao requer compro-
vacao de elegibilidade, seja por registro civil, no caso de
idosos, ou pela caracterizagao da deficiéncia, o que pode
tornar o processo prolongado.

Outro ponto importante a ser enfatizado é que o bene-
ficidrio precisa atualizar o Cadastro tinico (CADUNICO),
até no maximo, a cada dois. Caso ndo seja cumprido, o be-
neficiario corre o risco do seu beneficio ser suspenso, blo-
queado ou cancelado, por falta de atualizagao.

Do ponto de vista de Frederico Amado, no livro manu-
al do Direito Previdenciario:

Por for¢a do Decreto 8.805/2016, sdo requisitos para con-
cessdo, a manutencao e a revisao do beneficio as inscrigdes
no Cadastro de Pessoas Fisica-CPF e no Cadastro Unico
para programas Sociais do Governo Federal- CadUnico,
sendo que o beneficidrio que néo realiza a inscri¢do e a atu-
alizagio no CadUnico, no prazo estabelecido em convoca-
¢do a ser realizada pelo Ministério da Cidadania, tera seu
beneficio suspenso (Amado, 2021, p. 760).
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Ademais, o beneficidrio enfrenta de forma desumana
muita burocracia e rigidez quanto aos critérios de elegibili-
dade para programas como o Beneficio de Prestagdao Conti-
nuada (BPC) dificultando o acesso de idosos e pessoas com
deficiéncia, reforcando a necessidade de uma revisao estru-
tural nas politicas publicas para torna-las mais acessiveis.

Outrossim, ¢ visivel o crescente numero de judicializa-
¢do do BPC, em razdo dos obstaculos enfrentados, e atrasos
na concessao de beneficios, evidencia falhas na implemen-
tagdo dessas politicas e a fragilidade do sistema de protecao.

Segundo o art. 1° da Lei Orgénica da Assisténcia Social
(LOAS), a assisténcia social ¢ uma politica de seguridade so-
cial que assegura os minimos sociais, garantindo o atendi-
mento as necessidades basicas, o que se entende como o mini-
mo existencial. Isso se refere a garantia da dignidade humana,
abaixo da qual o individuo perde sua autonomia e liberdade.
O legislador estabeleceu limites tanto para a redugdo quanto
para a ampliacdo desmedida desses direitos (Goes, 2018).

E dever do Estado assegurar aos beneficidrios as con-
di¢oes necessarias para uma vida digna. O enfrentamento
da pobreza se da por meio da provisdo de recursos para
atender as contingéncias sociais e pela universalizagdo dos
direitos sociais, em conformidade com politicas setoriais e
agoes integradas entre o poder publico e a sociedade (art. 2°,
paragrafo tnico, da LOAS) (Santos, 2016).

2.1. Beneficio prestacao continuada ao idoso

O beneficio de prestagdo continuada ao idoso, é um be-
neficio de carater assistencial, destinado a pessoa idosa em
estado de miserabilidade, com a idade minima de 65 (ses-
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senta e cincos anos), com renda per capita de % do salario-
-minimo vigente, e que ndo consegue prover o seu sustento,
pondo em risco a sua subsisténcia. A principio, a fixa¢ao
da idade minima exigida era a partir de 67 (sessenta e sete
anos). Todavia, com a instituicdo do Estatuto do Idoso, na
lei 10.741/2003, o beneficio sofreu alteracdes e o critério de
idade passou a ser de 65 anos ou mais (Brasil, 2003).

Conforme a Lei 10.741/2003 que regulamenta o Esta-
tuto do Idoso, no seu artigo 34: “As pessoas idosas, a par-
tir de 65 (sessenta e cinco) anos, que nao possuam meios
para prover sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua
familia, é assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salario-
-minimo, nos termos da Loas.” (Brasil, 2003).

Conforme observa a Lei Organica de Assisténcia Social:

Art. 20. O beneficio de prestagdo continuada é a garantia
de um saldrio-minimo mensal a pessoa com deficiéncia e
ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que com-
provem nao possuir meios de prover a propria manutengdo
nem de té-la provida por sua familia (Loas, 1993).

Para lograr éxito no beneficio para pessoa idosa, é pre-
ciso atingir os requisitos exigidos, como ter a idade minima
exigida, e encaixar no critério de renda. Diante disso, ha-
vendo preenchimentos de todos os requisitos legais ¢ asse-
gurado ao beneficiario um salario-minimo mensal.

Conforme dispoe os instrumentos normativos da
Constitui¢do Federal no Art. 203:

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela ne-
cessitar, independentemente de contribuigdo a seguridade
social, e tem por objetivos:

I - a protegdo a familia, a maternidade, a infancia, a adoles-
céncia e a velhice;

IT - 0 amparo as criangas e adolescentes carentes;
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III - a promogdo da integragido ao mercado de trabalho;

IV - a habilitagio e reabilitagdo das pessoas portadoras de de-
ficiéncia e a promog¢io de sua integragdo a vida comunitéria;
V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem
néo possuir meios de prover a propria manutengdo ou de
té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

VI - a reducio da vulnerabilidade socioecondmica de familias
em situagdo de pobreza ou de extrema pobreza (Brasil, 1988).

Segundo dispde Frederico Amado em seu curso de Di-
reito e Processo Previdenciario:

A redugdo da idade minima para concessdo deste beneficio
assistencial (de 70 para 67 anos e agora 65 anos) decorre de
concretizagao do Principio da Universalidade da Cobertura
e do Atendimento, pois apesar do crescimento da expectativa
de vida dos brasileiros, houve uma extenséo da prote¢ao so-
cial em favor dos necessitados, na medida em que surgiram
mais recursos publicos disponiveis (Amado, 2024, p. 41).

2.2. Beneficio de Prestacio Continuada a pessoa com
deficiéncia

Em primeiro lugar, é importante salientar que o benefi-
cio assistencial é a garantia de um salario-minimo a pessoa
com deficiéncia que se encontra em estado de vulnerabili-
dade social e que ndo consegue prover sua propria subsis-
téncia. Diante disso, para que uma pessoa com deficiéncia
tenha acesso ao beneficio, é indispensavel que atenda a al-
guns requisitos, como a comprovacao da deficiéncia, seja ela
fisica, mental ou sensorial, de longo prazo, e o critério de
renda de % do saldrio-minimo.

A discussao sobre o que configura deficiéncia para fins
de BPC/LOAS, para auxiliar. O §2° do artigo 20 da Lei Or-
ganica prevé o seguinte:
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§2° Para efeito de concessiao do beneficio de prestagdo con-
tinuada, considera-se pessoa com deficiéncia aquela que
tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, men-
tal, intelectual ou sensorial, o qual, em intera¢io com uma
ou mais barreiras, pode obstruir sua participac¢ao plena e
efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as de-
mais pessoas (Brasil, 1993).

Neste contexto, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Brasil, 2015) estabelece:

Art. 2°. Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que
tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, men-
tal, intelectual ou sensorial, o qual, em intera¢io com uma
ou mais barreiras, pode obstruir sua participa¢ao plena e
efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as de-
mais pessoas.

§ 1° A avaliagdo da deficiéncia, quando necesséria, serd
biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e in-
terdisciplinar e considerara:

I - Os impedimentos nas fungdes e nas estruturas do cor-
po; II - os fatores socioambientais, psicologicos e pessoais
(Brasil, 2015).

De acordo com a lei 13.146/2015, o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia no Art.8, prevé:

Art. 8° E dever do Estado, da sociedade e da familia asse-
gurar a pessoa com deficiéncia, com prioridade, a efetiva-
¢do dos direitos referentes a vida, a saude, a sexualidade,
a paternidade e a maternidade, a alimentagéo, a habitacéo,
a educagdo, a profissionalizagio, ao trabalho, a previdéncia
social, a habilitacdo e a reabilitagdo, ao transporte, a acessi-
bilidade, a cultura, ao desporto, ao turismo, ao lazer, a in-
formagdo, a comunicag¢io, aos avangos cientificos e tecno-
légicos, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia
familiar e comunitdria, entre outros decorrentes da Consti-
tui¢do Federal, da Convengao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo e das leis e de
outras normas que garantam seu bem-estar pessoal, social e
econdmico (Brasil, 2015).
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O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015)
contempla no Art. 40: “E assegurado a pessoa com defici-
éncia que ndo possua meios para prover sua subsisténcia
nem de té-la provida por sua familia o beneficio mensal de
1 (um) salario-minimo, nos termos da Lei n° 8.742, de 7 de
dezembro de 1993 ” (Brasil, 2015).

2.3. Como requerer o beneficio de prestacao continuada

Inicialmente, o Beneficio de Prestacao Continuada
(BPC), para ser concedido, devera passar pela fase admi-
nistrativa, que é gerida pelo Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS), iniciando o processo administrativo. A pri-
meira fase ¢ solicitar o beneficio através dos canais de aten-
dimento, podendo ser feito virtualmente pelo aplicativo
meu INSS, presencialmente na agéncia ou pelo telefone 135.
Esse requerimento pode ser feito pelo procurador (advoga-
do), representante legal ou tutor nato (pai ou mae).

Outrossim, é importante frisar que, em casos de bene-
ficio para pessoa com deficiéncia, o requerente devera agen-
dar uma avalia¢do social e uma pericia médica. Tal qual, a
avaliagao social é realizada por assistente social do Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS) realizando uma entrevis-
ta com o objetivo de avaliar se a pessoa se enquadra nos
critérios de renda, e a pericia médica, avaliara o requerente,
seguindo um modelo de perguntas, para verificar se a pes-
soa realmente se enquadra no requisito de deficiéncia.

Em suma, caso o requente tenha seu beneficio indeferido,
tem 30 dias para entrar com um recurso administrativo, ou
recorrer a justica. Em outra vertente, com o indeferimento do
beneficio na via administrativa, o beneficidrio, com o auxilio

de um advogado, pode ingressar com uma agéo judicial con-
tra o INSS, com o intuito de pleitear esse beneficio assisten-
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cial na via judicial. Logo, a avaliagdo social é feita por meio de
uma visita do perito social designado pela Justica, seguindo
um padrao de perguntas e respostas, e por meio de uma visita
domiciliar, registrando mediante imagens (foto) e anexadas
no processo como laudo social. A pericia médica é feita por
um meédico especialista convocado pela Justica Federal, que
vai avaliar os critérios de deficiéncia.

3. O principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana, origi-
nou-se no cristianismo, que estabelece que o ser humano
¢ imagem e semelhanca de Deus. Logo, na Grécia antiga
com forte influéncia filoséfica e religiosa, a dignidade era
tratada de forma relativa. Contudo, ao longo dos séculos foi
avangando, especialmente no periodo da idade média, com
o pensador Santo Tomas de Aquino.

De acordo com Ricardo Castilho, no livro Direitos
Humanos:

A dignidade ¢ tema de reflexdo de pensadores de todo o
mundo, desde Aristoteles, na Grécia antiga. No entanto,
héd que se considerar que a dignidade era relativa, naquela
época (...) na idade média, com Santo Tomdas de Aquino,
principal pensador a dedicar-se ao estudo do tema, embora
se ativesse a abordagem teologica (Castilho, 2011, p. 136).

A principio, com a Revolugao Francesa trouxe consigo
a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadéo, sendo
referéncia para o principio da dignidade da pessoa huma-
na, ganhando importincia e reconhecimento mundial. No
entanto, no século XVIII, o principio da dignidade ganhou
um avango, destacando-se o filésofo Immanuel Kant, que
defendia que as pessoas deveriam ser tratadas como fim em
si mesmas, e ndo como objeto.

Para Ricardo Castilho, no Livro Direito humano de 2018,
p- 136, dispoe que: “E, afinal, no século XVTI, o filésofo alemao
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Immanuel Kant (...) Propds a teoria do imperativo categérico:
0 homem ¢é um fim em si mesmo e, por isso, ndo pode ser
tratado como objeto nem usado como meio de obtengao de
qualquer objetivo, como a servidao.” (Castilho, 2011, p. 136)

Kant (2007) concebeu a dignidade da pessoa humana,
inicialmente e historicamente, de forma secularizada, ali-
nhada a corrente racionalista hegemonica do Iluminismo,
da qual foi um dos principais expoentes. Em sua obra “Fun-
damentagdo da Metafisica dos Costumes”, Kant desenvolve
a ideia de que a dignidade estd intrinsecamente ligada ao
fato de o ser humano ser um fim em si mesmo, dotado de
um valor que transcende qualquer preco.

Ademais, o principio da dignidade da pessoa humana,
¢ um principio basilar e fundamental, que permeia todos
outros direitos, principios, desde a concep¢ao no utero, ou
seja, independente de suas origens, religido ou raga. Nesse
sentido, a Constituigdo de 1988, trouxe avangos significati-
vos em relagdo a dignidade dos seres humanos, e aos seus
direitos e garantias, estabelecendo que todos sdo iguais, sem
qualquer distingao.

A Constitui¢ao Federal de 1988, expressa no Art. 1° que:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissolavel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo tinico. Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos ter-
mos desta Constitui¢do (Brasil, 1988).
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A dignidade da pessoa humana é um dos principios
fundamentais do ordenamento juridico mundial, sendo
reconhecida como um direito internacional garantido pela
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, dispensando
a ratificagdo por tratar-se de um direito inerente a todos os
seres humanos desde o nascimento (Kertzman, 2018).

Outrossim, segundo (Pinho, 2000) afirma, que deve ser
compreendido como absoluto respeito aos seus direitos fun-
damentais, garantindo-se condi¢des dignas para todos. E os
Direitos Fundamentais, sio considerados indispensaveis
a pessoa humana necessarios para assegurar a todos uma
existéncia digna, livre e igual. O principio da dignidade das
pessoas ¢ parte do grande conjunto de principios chamado
“Direitos Humanos”. Quando expressos nas constituicoes
de diversos paises, esses direitos ganham a denominagao de
Direitos Fundamentais (Castilho, 2011).

A dignidade da pessoa humana é um principio que tem
como objeto de estudo a filosofia, sendo um principio de
carater ético e juridico, que preza pelo respeito a integrida-
de moral do ser humano, assegurando a sua liberdade, e ao
acesso a direitos fundamentais.

Segundo Ricardo Castilho no seu livro Direitos Huma-
nos, confirma que:

A dignidade ¢ o objeto de estudo da filosofia do Direitos.
Dignidade vem do latim dignitas, que que dizer honra,
virtude. A dignidade da pessoa humana estd fundada no
conjunto de direitos inerentes a personalidade da pessoa
(liberdade e igualdade) e também no conjunto de direitos
estabelecidos para a coletividade (sociais, econdmico e cul-
turais) (Castilho, 2011, p.137). A partir desse contexto, se
intensificaram os instrumentos para Sarlet (2001, p. 61):

A dignidade da pessoa humana é uma qualidade intrinseca,
inseparavel de todo e qualquer ser humano, é caracteristica
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que o define como todo. Concepgdo de que em razio, tio
somente, de sua condigdo humana e independentemente de
qualquer outra particularidade, o ser humano ¢ titular de
direitos que devem ser respeitados pelo Estado e por seus
semelhantes (Sarlet, 2001, p. 61).

A dignidade da pessoa humana é um preceito basilar,
que norteia todos os principios, e que tem como prioridade
resguardar os Direitos de cada ser humano de forma igua-
litaria, desde do inicio da vida até sua morte, sendo dever
do Estado garantir o minimo existencial. Além disso, a dig-
nidade é um valor constitucional supremo, que se constitui
como nucleo axioldgico, valorativo do texto constitucional,
sempre no centro do ordenamento juridico e ao entorno
dela habitam todos os outros direitos sobre tudo os direitos
e garantias fundamentais, ndo contendo na Constituigao,
mas, fora do texto constitucional. Além disso, na visdo de
Castilho (2011) confirma que “A dignidade é um valor em si
mesma. E ¢é dever do Estado garantir as condi¢des minima
de existéncia propiciando aos individuos uma vida digna.”
(Castilho, 2011, p.137)

3.1. O principio da dignidade da pessoa humana no
contexto juridico brasileiro

O principio da dignidade da pessoa humana, é um
principio de base constitucional, que foi instituido a partir
da Constitui¢ao Federal de 1988, previsto no artigo 1°, inci-
so I11. E considerado uma cldusula pétrea, sendo um direito
imutavel, que ndo pode ser excluido ou abolido.

Wang (2009), por sua vez, entende a dignidade da pessoa
humana como um direito constitucional garantido pela Cons-
tituicdo Federal brasileira (art. 1°, inciso III), o que impde ao
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Poder Publico o reconhecimento das obriga¢des decorrentes
desse direito. Do mesmo modo, a dignidade é uma base para
todos os direitos e garantias no ordenamento juridico brasilei-
ro, como o direito a vida, a igualdade, entre outros. Além disso,
visa assegurar que os individuos tenham uma vida digna, igua-
litaria, que atenda as condi¢des minimas de existéncia.

Carvalho (2017), por sua vez, afirma que a jurispru-
déncia brasileira tem refor¢ado o principio da dignidade da
pessoa humana como critério fundamental para avaliar a
validade de normas, politicas publicas e decisdes governa-
mentais. Por meio de uma interpretacao sistémica e contex-
tualizada, os tribunais tém reconhecido que qualquer agao
que viole a dignidade de uma pessoa é inconstitucional,
promovendo uma abordagem ativa na defesa dos direitos e
da qualidade de vida de todos os cidadaos.

Com a promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988,
o principio da dignidade da pessoa humana, ganhou uma
grande relevancia juridica. Dessa forma, a garantia de direitos
minimos aos cidaddos, como meio de garantir que os direitos
fundamentais, assegurados pelo principio da dignidade hu-
mana tenha eficécia, o qual é constitucionalmente reconheci-
do como um dos mais elevados patrimoénios da humanidade.

Sob esta dtica de que todo cidaddo ¢ guardido da dig-
nidade, o principio da universalidade, e da igualdade surge
como elemento crucial na analise do critério de miserabilida-
de social e economica para o acesso ao Beneficio de Prestagdo
Continuada, destinado a pessoas com deficiéncia ou idosos
conforme a lei. Portanto, a relagdo entre dignidade da pes-
soa humana e Seguridade Social, especialmente no ambito da
Assisténcia Social, é clara, pois esse principio é utilizado para
assegurar a todos os cidaddos um minimo existencial digno.
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O conceito de dignidade segundo entendimento de
Alexandre de Moraes:

E um valor espiritual e moral Inerente & pessoa, que se ma-
nifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo
ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, pos-
sam ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos funda-
mentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima
que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos e a
busca ao direito da felicidade (Moraes, 2017, p. 18).

Assim, a relagdo entre a dignidade da pessoa humana e o
Beneficio de Prestagdo Continuada (BPC) é fundamental para
a compreensdo dos direitos fundamentais previstos na Consti-
tuicdo Federal de 1988. Na obra “Dignidade da Pessoa Huma-
na e Direitos Fundamentais na Constitui¢ao Federal de 1988,
Sarlet (2012) destaca que o BPC, ao conceder um salario-mini-
mo mensal a idosos ou pessoas com deficiéncia sem meios de
subsisténcia, desempenha papel essencial na garantia de uma
vida digna. No entanto, o critério financeiro restrito pode limi-
tar o acesso a necessidades essenciais como moradia, educagio
e saude. A burocracia e os atrasos no processo de concessao sao
também considerados possiveis violagdes a dignidade, o que
evidencia a necessidade de uma abordagem mais ampla para
efetivamente proteger os mais necessitados.

4. Conclusao

Com base na analise dos dados, conclui-se que é neces-
sario alterar a legislacao, modificando os critérios de ren-
da para a concessao do Beneficio de Prestagdo Continuada
(BPC) e ajustando as normas atuais. Essas mudangas visam
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garantir maior segurangca juridica e evitar divergéncias nas
decisdes judiciais, resultando na diminui¢ao da superlota-
¢do do poder judiciario e na agilizacdo dos processos. Além
disso, possibilitara a concessdao do beneficio sem questio-
namentos excessivos sobre a renda, considerando que esses
individuos ja enfrentam a vulnerabilidade social.

A seguridade e a assisténcia social sdo fontes essenciais
para a criagdo de politicas publicas, garantindo aos brasi-
leiros protecao em situagoes de fragilidade socioeconomi-
ca e assegurando condigdes basicas para uma vida digna e
igualitaria. A garantia do minimo necessario para a sobrevi-
véncia de idosos e pessoas com deficiéncia esta diretamente
ligada ao principio da dignidade da pessoa humana, sendo a
previsdo constitucional e a regulamentagao dessas politicas,
por meio da Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), de
extrema relevincia para todos os brasileiros.

A andlise do Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC)
revela sua importancia crucial na promogao da dignidade da
pessoa humana e na garantia de direitos sociais no Brasil. Este
beneficio, inserido no contexto da assisténcia social, ndo ape-
nas oferece amparo financeiro, mas também representa um
compromisso do Estado em enfrentar a vulnerabilidade eco-
ndmica e promover a inclusao social de grupos historicamen-
te marginalizados, como idosos e pessoas com deficiéncia.

Apesar de sua relevancia, o BPC enfrenta desafios sig-
nificativos, como a complexidade burocratica, exigéncias
em excesso, e a lacuna legislativa em relacdo aos critérios
de elegibilidade, que dificultam o acesso de muitos poten-
ciais beneficiarios. Esses obstdculos frequentemente levam
a judicializagao dos casos, revelando falhas na comunica-
¢do entre o Estado e os cidadaos, e evidenciando a necessi-
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dade de uma reforma nas politicas publicas para torna-las
mais acessiveis e eficientes.
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O PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA
NA GARANTIA DO ACESSO A JUSTICA
PARA PESSOAS EM SITUACAO DE
VULNERABILIDADE SOCIAL

Gilcimar Pereira da Silva’®

RESUMO

Com o objetivo de refletir sobre a importancia da De-
fensoria Publica para a promogao do acesso a justica para
pessoas em situacdo de vulnerabilidade social, o presente
estudo apresentou as principais areas de atuagdes da De-
fensoria Publica. Mostrando, desse modo, as dificuldades
enfrentadas por defensores e os desafios a serem enfren-
tados para garantir o acesso a justica para pessoas finan-
ceiramente pobres, possibilitando o devido processo legal
e a efetivagdo do Estado Democratico de Direito. No de-
senvolvimento do presente estudo foi demonstrado como,
enquanto funcao essencial a justica, a Defensoria, enquanto
6rgao independente, contribui para o desenvolvimento do
judiciario e para a garantia dos direitos humanos, através da
luta pela saude, vida e liberdade de pessoas em situacao de
vulnerabilidade social. Concluiu-se, portanto, que enquan-
to fungao essencial a justica, a Defensoria ¢ indispensavel
para a garantia da dignidade da pessoa humana e a efetiva-
¢do do Estado Democratico de Direito, através da defesa de
pessoas em situac¢ao de vulnerabilidade social.

38 Bacharel em Direito. E-mail: gilcimar.silva@faresi.edu.br
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Palavras-chave: Defensoria Publica. Vulnerabilidade So-
cial. Acesso a Justica.

1. Introdugao

Falar em Defensoria Publica é defender o principio da
dignidade humana em seu estado mais puro. Orgdo consti-
tucional na estrutura da administra¢do publica como ins-
trumento garantidor do acesso a justica, especialmente para
os hipossuficientes nas relagdes de litigios, a Defensoria Pu-
blica ainda requer de um olhar mais criterioso para efetiva-
mente cumprir seu papel fundamental.

Esteves e Franklyn (2023), na obra intitulada Principios
institucionais da Defensoria Publica, tragam importantes
consideragdes sobre a distinta posi¢do, no texto da CF/88, das
“fungdes essenciais a Justi¢a’, dando-lhe autonomia em rela-
¢d0 aos demais poderes. Com essa desvinculagdo dos Pode-
res Estatais, o constituinte elevou a Defensoria Publica como
uma institui¢ao extra poder dotada de independéncia.

A Defensoria Publica do Estado da Bahia possui atu-
almente 407 Defensores(as) Publicos(as), representando
5,65% do quantitativo total de Defensores(as) Publicos(as)
do pais. A analise da série historica revela o gradativo au-
mento do nimero de membros da Defensoria Publica do
Estado da Bahia, tendo havido o crescimento de 299,02%
em relacdo ao quantitativo indicado em 2003, quando a
DPE-BA possuia apenas 102 membros.

No Brasil e na Bahia a Defensoria Publica exerce im-
portante papel de garantia do acesso a justi¢a para pessoas
em situacdo de vulnerabilidade social, possibilitando a tao
pregada igualdade social garantida no texto constitucional,
mesmo com as dificuldades e desafios a serem enfrentados,
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a exemplo do ainda reduzido numero de defensores publi-
cos para atender a totalidade dos necessitados.

Assim, diante dos relevantes servi¢os prestados por
esta institui¢do, o presente estudo tera como objetivo basilar
aprofundar os estudos acerca do seu papel fundante na ga-
rantia do acesso a justica para pessoas em situacao de vulne-
rabilidade social, refletindo sobre as dificuldades e desafios
a serem enfrentados.

O presente estudo sera desenvolvido através do méto-
do bibliografico qualitativo, onde se buscara compreender
a importancia da Defensoria Publica enquanto fun¢ao es-
sencial a justica relevante para a garantia do acesso a justica
para pessoas em situa¢do de vulnerabilidade social.

Para o presente estudo serdo utilizadas bases de dados
de portais académicos e do judiciario, bem como sites como
Scielo e Google Académico, utilizando como descritores:
acesso a justica; gratuidade da justica; funcdo essencial a
justica; Defensoria Publica etc.

2. Discussoes e resultados

2.1. Defensoria publica enquanto fun¢io essencial a
justica para a defesa do hipossuficiente

A Defensoria Publica é uma fungdo essencial a jus-
tica, sendo indispensavel para o Estado Democratico de
Direito e para a consolidagao do principio do acesso a jus-
tica e para a concretizagdo da assisténcia judiciaria gra-
tuita prevista no art. 5° inciso LXXIV, da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Sem a Defensoria Publica, as pessoas necessitadas nao
teriam recursos para demandarem em juizo em defesa dos
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seus direitos, extinguindo-se assim a ideia de Estado De-
mocratico, transformando a Constituicdo Cidada em uma
Constituicdo seletiva e discriminatoria.

A existéncia da Defensoria é um desdobramento do
principio da igualdade, pois s6 através da criagao de insti-
tui¢des que garantam a efetividade dos principios, é que se
pode falar em uma Carta Magna dotada de poder normati-
vo, para além do perfil de Carta Politica que a perseguiu ao
longo de sua histdria.

Nesse sentido, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil dispde que:
Art. 134. A Defensoria Publica é institui¢do permanente,
essencial a fun¢do jurisdicional do Estado, incumbin-
do-lhe, como expressdo e instrumento do regime de-
mocratico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a
promogao dos direitos humanos e a defesa, em todos os
graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados,

na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constitui¢do
Federal. (CRFB,88).

Como se pode perceber, cabe a Defensoria Publica a
promocao aos Direitos Humanos e a protegdo dos direitos
individuais e coletivos, bem como, a assisténcia juridica aos
necessitados, ou seja, a Carta Magna nao admite a negligén-
cia em relagdo ao principio da inafastabilidade da jurisdigao.

A Defensoria, além de funcionar como uma fungéo
essencial a justica, conforme alerta Joos e Wandeck (2021),
¢ também uma instituicdo de garantia dos direitos fun-
damentais, uma vez que garante que, de fato, os Direitos
Humanos sejam respeitados, disponibilizando defensores
para aqueles que precisam.
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Se for feita uma andlise do acesso a justi¢a nas ultimas
Constitui¢oes, se percebera que sé a partir da Constitui¢ao
Federal de 1988 ¢é que o acesso a justica ¢ de fato efetivado,
ou seja, a Defensoria nasce em um Estado Democratico, em
plena restauragdo da democracia e é uma instituicdo funda-
mental para a sua manutencao.

No que diz respeito a efetivagdo do acesso a justica de
modo geral, a seguir serdo apresentados alguns dados sobre
os impactos da lentiddo e inefetividade do judiciario ocasio-
nados, sobretudo, pela auséncia de uma Defensoria Publi-
ca operando em seu nivel ideal, com defensores para todas
as demandas surgidas no territério nacional, o que ainda ¢é
uma meta a ser alcancada.

2.1.2. Importancia da Defensoria Publica para a ga-
rantia a liberdade de encarcerados em situa¢io de vulne-
rabilidade social

O acesso pleno a justica ainda ¢é algo distante para a
maioria da populagdo em situagdo de vulnerabilidade social,
o que acaba gerando um superencarceramento da popula-
¢do pobre, fazendo com que em torno de 40% dos encarce-
rados sejam presos provisorios que ja cumprira inclusive a
pena base do crime que estdo sendo acusados, caso fossem
condenados, ou seja, o Estado encarcera e pune pessoas
inocentes em situac¢do de vulnerabilidade social sem instau-
rar o devido processo legal por alegar auséncia de recursos
para investir em mais defensores publicos e em mais juizes.

Os agentes do Estado ndo podem tratar o suspeito
como culpado, sem possibilitar o devido processo legal,
muito menos puni-lo antecipada e arbitrariamente, ceifan-
do-lhe a vida por supostos atos ilicitos praticados, e alteran-
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do a cena do crime para parecer normal e aceitavel. Se assim
nao o fosse a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 nao teria concebido o principio da presuncgdo de
inocéncia, inscrito no art 5°, LVII, o qual dispoe que “Nin-
guém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria.” (Brasil, 1988).

Além da Carta Magna (Brasil, 1988), o Pacto San José
da Costa Rica, celebrado em 1969, do qual o Brasil também
¢ signatario, afirma em seu art. 8°, §2°, que “Toda pessoa
acusada de um delito tem direito a que se presuma sua ino-
céncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua cul-
pa.” (Brasil, 1992), ou seja, a culpabiliza¢do de um suspeito
por meio de presun¢do nada mais é que uma inversdo do
principio em referéncia, e representa uma afronta ao Direito
Constitucional e as garantias fundamentais.

Entretanto, esse processo de supressao da presunc¢io
de inocéncia que se aplica sobre sujeitos fragilizados social-
mente, é responsavel pela desconstru¢ao da cidadania des-
ses mesmos sujeitos, tornando-os vulneraveis e induzindo-
-os a delinquéncia, uma vez que essa delinquéncia pode ser
utilizada politicamente, conforme afirmava Foucault (1987)
a respeito de um contexto bem anterior, o do século XIX:

Desde 1820 se constata que a prisdo, longe de transformar
os criminosos em gente honesta, serve apenas para fabri-
car novos criminosos ou para afundéd—los ainda mais na
criminalidade (...). A prisdo fabrica delinquentes, mas os
delinquentes sdo uteis tanto no dominio econdmico como
no politico. Os delinquentes servem para alguma coisa. Por
exemplo, no proveito que se pode tirar da explora¢io do
prazer sexual: a instauragdo, no século XIX, do grande edi-
ficio da prostitui¢do, sé foi possivel gragas aos delinquentes
que permitiram a articulagdo entre o prazer sexual quoti-
diano e custoso e a capitalizagdo. (Foucault, 1987, p. 75).
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Ao afirmar que “a delinquéncia serve para alguma
coisa’, em sua obra Vigiar e Punir, Foucault (1987) com-
preendeu que a delinquéncia poderia ser utilizada tanto
do ponto de vista econdmico, uma vez que movimenta
grandes volumes de dinheiro por meio do trafico de dro-
gas e da prostitui¢ao, por exemplo, como do ponto de vis-
ta politico, visto que autorizaria ou justificaria a repressao
policial e a “guerra as drogas”.

Para transformar a delinquéncia em um instrumento de
perpetuacao do biopoder® o Estado, no dizer de Mbembe
(2017, p. 128), trabalha para produzir uma espécie de estado de
excegdo, de emergéncia e um inimigo ficcional, o que justifica
uma autorizacao “ilimitada” para o controle sobre o corpo, po-
dendo inclusive escolher os tipos de pessoas “mataveis” ou nao.

Essa exploragdo da ideia de delinquéncia necessaria e
util seleciona tipos de pessoas compativeis com praticas ile-
gais, as quais, revestidas de caracteristicas especificas (como
pobreza e baixa instrugdo), recebem pouca atengao do sis-
tema policial e dos magistrados, os quais julgam crimes de
bagatela com a mesma rigidez que julgam um latrocinio, e
absolvem bandidos de colarinho branco com a mesma fa-
cilidade que condenam um inocente simplério, como se vé
no “Sermao do bom ladrao” de Padre Antonio Vieira (1608-
1697), para o qual “o roubar muito faz os alexandres e o
roubar pouco, os delinquentes” (Vieira, 2001, p. 17).

39 Biopoder é um modelo de controle sobre a vida teorizado por Foucault, através do
qual o governo institui um controle sobre o corpo dos individuos por meio da disciplina
e governa a populagao como um todo por meio da biopolitica. Sobre o biopoder Foucault
afirma: “O controle da sociedade sobre os individuos ndo se opera simplesmente pela
consciéncia ou pela ideologia, mas comega no corpo, com o corpo. Foi no biolégico, no
somatico, no corporal que, antes de tudo, investiu a sociedade capitalista. O corpo é uma
realidade bio-politica. A medicina é uma estratégia bio-politica” (Foucault, 1987, p. 80).
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De acordo com Mello e Lima (2021, p. 137) o fato de
crimes considerados insignificantes contribuirem para a
superlotacdo do sistema prisional esta ligado ao racismo
cultural que tende a condenar pratica de pessoas margina-
lizadas, as quais vivem, geralmente, nas periferias urbanas.

Com isso, entende-se que essa seletividade racial e social
que coloca uma parcela social em carcere muitas vezes por
crimes insignificantes, é fruto de um racismo cultural e
histérico existente no Brasil, que marginaliza uma parte
significativa da populagdo, a mantendo no cércere sem
merecer estar la. A relacdo entre o racismo, a desigualda-

de social e o sistema penal brasileiro é umbilical (Mello;
Lima, 2021, p. 137).

De acordo com Adorno (1995), a natureza da assistén-
cia judicidria apresentada pela justica criminal para negros
e brancos demonstram uma maior dependéncia de negros
da assisténcia judiciaria proporcionada pelo poder publico
(assisténcia gratuita).

E flagrante sua maior dependéncia de defensoria publica
(45,2%) e de defensoria dativa 11 (16,8%), comparativa-
mente aos réus brancos (30,6% e 8,9%, respectivamente).
Inversamente, estes contam majoritariamente com defen-
soria constituida (60,5%). No caso dos réus negros, apenas
38,1% sdo defendidos por assistente judicidrio constitui-
do. E bem provavel que essa desigualdade de atendimento

resulte da inser¢do diferencial de brancos e negros na hie-
rarquia sécio-econdmica. (Adorno, 1995, p. 56).

Embora aparentemente a assisténcia judicidria gratuita
nao parega um problema, uma vez que o defensor publico
tem a mesma formagdo e competéncia técnica que o ad-
vogado particular, é importante destacar que as condigdes
de trabalho de defensores publicos sdo muito diferentes e,
muitas vezes, esses defensores ndo chegam a ter tempo o
suficiente para se dedicar a conhecer bem o caso em que ira
defender, o que acaba prejudicando o paciente.
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Em muitos casos, os defensores publicos conhecem o
cliente e o caso que vao defender num prazo muito curto
antes da audiéncia, o que acaba impossibilitando a constru-
¢d0 de uma defesa técnica de qualidade, justificando assim
maior propor¢ao de negros encarcerados diante dos mes-
mos delitos em comparagio aos brancos.

O problema da auséncia de contato com o cliente ou do
contato precario é uma defesa também precaria, ocasionada
nao por falta de competéncia ou conhecimento técnico do
defensor, mas, pelas péssimas condi¢oes de trabalho a que
sao submetidos.

2.1.3. Defensoria Publica enquanto garantidora do
principio da dignidade da pessoa humana

A Defensoria Publica é também indispensavel para a
promocgdo da dignidade da pessoa humana, principio ba-
silar do Direito Constitucional, sem o qual nido existiria
sequer a nomenclatura de Constituicdo Cidada. Esse prin-
cipio é um dos mais caros a Constituigdo Federal de 1988
e pode ser considerado como um dos principios estruturan-
tes, uma vez que pode ser utilizado em diversos contextos,
proibindo qualquer agdo ou omissao que atente contra a
dignidade humana.

A dignidade pode ser entendida como o acesso aos re-
cursos minimos para uma existéncia minimamente sauda-
vel. Ou seja, para que se possa falar em dignidade humana é
necessario se garantir o acesso a bens como a moradia, o es-
porte, o lazer, a educagdo, a cultura, a satde e a participagao
social. Dignidade humana é um dos elementos que forma o
conceito de cidadania, sendo entendida essa como o acesso
a direitos civis, politicos e sociais.
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A dignidade da pessoa humana nao é um principio ex-
clusivo a uma classe social ou faixa etdria especifica, mas,
trata-se de um instrumento juridico apto a proteger qual-
quer pessoa humana. Entretanto, no caso de conflito entre
interesses, devera prevalecer sempre os direitos das pessoas
em situacdo de vulnerabilidade.

Ele esta previsto no art. 1°, III, da CF/88, onde estdo
elencados os fundamentos da Constituicdo Federal e é re-
forcado no art. 226, §7°, que trata do direito de familia, nos
seguintes termos:

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa huma-
na e da paternidade responsavel, o planejamento familiar
é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse

direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de ins-
tituicoes oficiais ou privadas. (Brasil, 1988, p. 120).

Em diversas situagdes ou dispositivos legais o principio
da dignidade da pessoa humana estara presente explicita ou
implicitamente. Esse principio acaba gerando obrigagoes,
deveres e metas para o Estado, a exemplo de um dos obje-
tivos da Republica previstos no art. 3°, III, qual seja, a er-
radicagao da pobreza e da marginalizagdo e a redugao das
desigualdades sociais e regionais (Queiroz, 2015).

Como se pode perceber, ndo ha como se falar em redu-
¢ao das desigualdades sociais e regionais sem se garantir o
acesso pleno a justica, papel esse desempenhado principal-
mente pela Defensoria Publica, 6rgido que precisa cada vez
mais de investimento e fortalecimento para desempenhar
cada vez melhor sua funcio.

Ao atuar na defesa dos interesses individuais e coleti-
vos, bem como, na defesa dos direitos humanos, a Defen-
soria Publica investe em diversas areas, ndo restringindo-se
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apenas a assisténcia juridica nas areas criminais, onde di-
versos jovens sofrem com prisdes preventivas sem passarem
por julgamento ou até mesmo por audiéncia de custodia,
chegando a extrapolar a pena base. Investe, por exemplo,
na garantia de acesso a medicamentos nao oferecidos pelo
Sistema Unico de Satide - SUS, for¢ando o Estado a fornecer
mesmo assim, ou na garantia de medicamentos ou assistén-
cias médicas nao previstos nos planos de satde particulares.
Isso ocorre porque para além de qualquer previsibilidade no
SUS ou em planos de saude particulares esta a vida humana
enquanto bem juridico inalienavel e inegociavel.

De modo geral, a Defensoria Publica ¢ a fungdo essen-
cial a justica responsavel por proteger os interesses indivi-
duais e coletivos, bem como interesses difusos das pessoas
hipossuficientes, garantindo e preservando os direitos fun-
damentais, ambientais, sociais e os direitos humanos, pri-
mando pela preservacdo da dignidade humana e cidadania,
conforme dispoe o inciso VII, do art. 1°, da Lei Comple-
mentar N° 80, de 12 de janeiro de 1994:

VII - promover ac¢do civil pablica e todas as espécies de
acoes capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o

resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas
hipossuficientes; (Brasil, 1994).

Ou seja, se determinado produto, tecnologia ou subs-
tancia tem o potencial de gerar danos reais para a socieda-
de, a defensoria publica tem competéncia para entrar com a
acao cabivel com o objetivo de fazer sessar o dano, a exem-
plo de agdes que visem barrar, por exemplo, a contaminagao
de rios e solos por mineradoras, por entrarem no campo da
ofensa a direitos difusos e coletivos ao meio ambiente eco-
logicamente equilibrado.
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2.1.4 Defensoria Publica e Estado Democratico de
Direito

Quando o art. 5°, em seu caput, garante aos brasileiros
e estrangeiros residentes no pais “a inviolabilidade do direi-
to a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade’, entende-
-se que a garantia desses direitos e de tantos outros consi-
derados fundamentais, dependem de 6rgaos e instrumentos
eficazes que atuem vigorosamente.

A Defensoria Publica, enquanto fungéo essencial a jus-
tica, funciona como um 6rgao responsavel por fiscalizar e
garantir os direitos fundamentais, possibilitando a existén-
cia do denominado Estado Democratico de Direito, uma
vez que através desse drgao ¢ protegido o direito ao contra-
ditdrio e a ampla defesa de pessoas em situagdo de vulnera-
bilidade social.

No que pese a necessidade de investimento em mais de-
fensores publicos por conta da alta e crescente demanda, bem
como as dificuldades que a Defensoria Publica enfrenta, sem
ela a situagdo seria muito pior e inviabilizaria o status de ci-
dada da nossa Carta Magna. Apesar dos desafios a serem su-
perados, a Defensoria é uma das principais fungdes garanti-
doras dos direitos fundamentais, da cidadania e da dignidade
da pessoa humana, logo, do Estado Democritico de Direito.

4 Consideragdes finais

Avida, aliberdade, a satide, a dignidade humana, sao bens
inegociaveis e inalienaveis, ndo podendo se dispor desses bens
por nenhum motivo, embora, volta e meia, tanto a vida como
a satde, e mais frequente mente, a liberdade, sejam violadas.
O direito irrenunciavel a vida é violado quando, por exemplo,
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um hospital deixa de fazer uma cirurgia que salvaria a vida do
paciente por esse nao dispor de recursos financeiros para arcar
com os custos. Do mesmo modo, o direito a satde é negado
quando se alega falta de medicamentos na rede publica. Por
ultimo, a liberdade é violada quando mais de 40% dos encarce-
rados ja cumpriram mais do que a pena base, caso fossem con-
denados, quando sequer passaram por julgamento ou seriam
condenados pelos delitos de que foram acusados.

Em todos esses exemplos e em diversos outros, que
possam surgir a Defensoria Publica, desempenha papel im-
portante para a garantia de direitos, sobretudo, para pessoas
em situagdo de vulnerabilidade social, buscando preservar
avida, a saude e a liberdade, como condi¢ao de desenvolvi-
mento humano.

Ao preservar a vida, a saude e a liberdade, garante-se,
também, a dignidade humana, bem tao precioso, assegurado
na Constitui¢ao Federal de 1988, para a garantia do Estado
Democratico de Direito, sem o qual a justi¢a social com equi-
dade e o exercicio da cidadania do sujeito, ndo seriam possi-
veis. Como se pode perceber, o raio de atua¢ao da Defensoria
Publica vai desde a defesa de interesses individuais e coletivos
até a defesa de interesses difusos e transindividuais.

A Defensoria Publica contribui, portanto, para a dimi-
nui¢do do encarceramento em massa, possibilitando a defe-
sa de encarcerados em situacao de invisibilidade e, sobretu-
do, de vulnerabilidade social; contribui para a efetivagdo do
direito a satde, fazendo com que o Sistema Unico de Satde
cumpra com suas metas e com que o Estado nao negligencie
o direito a vida sob a justificativa de insuficiéncia de recur-
sos; contribui para a defesa do consumidor e para a qualida-
de dos bens e servicos oferecidos a sociedade.
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A partir de uma visdo holistica, para além de uma ana-
lise socioldgica, pode-se evidenciar, também, que a Defen-
soria Publica se constitui em mola propulsora a Justica Res-
taurativa (Freire, 2015). No que tange a repara¢ao social, no
combate as desigualdades sociais e ao racismo, bem como
na promogao da igualdade racial, na efetivacao de politica
publica de acesso a justica com equidade, sdo possibilidades
de uma educa¢ao emancipatoria.

Tudo isso é uma possibilidade sob a égide da Defenso-
ria Publica, que neste contexto, é a salvaguarda dos Direitos
Humanos, a partir da observancia ao maior bem, preconi-
zado constitucionalmente, como premissa do Estado De-
mocratico de Direito, que comega no sujeito: a VIDA.

Deste modo, a Defensoria Publica é uma funcao essen-
cial a justica, primordial para a garantia do Estado Demo-
cratico de Direito, através da defesa e protecdo de pessoas
em situagdo de invisibilidade e vulnerabilidade social, ga-
rantindo o acesso a justica com equidade as pessoas em-
pobrecidas social e financeiramente, isto é, aqueles sujeitos
que ndo dispdem de recursos financeiros para patrocinarem
advogados particulares.

Assim sendo, a Defensoria Publica é uma possibilidade
de reparacdo e inclusao social, tendo em vista o exercicio
da cidadania institucional e a dignidade humana, num pais
fortemente marcado pelas desigualdades sociais, o0 machis-
mo e o racismo estrutural (Ribeiro, 1996).

Diante do exposto, o presente estudo alcancou seus
objetivos, uma vez que pode compreender as interfaces, de
modo geral, as formas de atua¢do da Defensoria Publica,
suas limitagoes, dificuldades e desafios e, por conseguin-
te, sua importancia para a garantia do acesso a justica com
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equidade para pessoas em situagdo de invisibilidade e, so-
bretudo, vulnerabilidade social.
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A DESCRIMINALIZACAO DA POSSE DE
DROGAS PARA CONSUMO PESSOAL,
COMO FORMA DE O USUARIO PREFERIR O
ESTADO AO TRAFICANTE

Jakson Almeida Ferreira®

RESUMO

A descriminalizagdo da posse de drogas para o con-
sumo pessoal. O usudrio de drogas procura o traficante de
drogas porque ndo tem outra opgdo. A descriminalizacdo
na Holanda, Sui¢a, Portugal, Espanha e Reptblica Tcheca
e outros paises europeus. Impacto da descriminalizagdo na
produgao, distribui¢ao e consumo das drogas. As familias
sabem que os viciados buscam o produto em locais perigo-
sos. Programas de educagéo e de prevenc¢ao em larga escala.
A cocaina, anfetamina ou heroina sdo muito faceis de cau-
sar dependéncia. Efeitos do alcool e da maconha no cérebro.
Os usudrios sdo confundidos com traficantes e sdo levados
presos. A solugdo ndo passa pelo uso da forca, mas sim do
acolhimento e do dialogo. O tradicional cultivo da folha de
coca e seu plantio para fins de produgao de cocaina. O tra-
fico de drogas financia o crime organizado. A influéncia da
globalizagao na disseminagdo das drogas. Tratar o usuario
como doente e ndo como criminoso. Usuarios presos e con-
fundidos com traficantes de drogas.

Palavras-chave: Drogas; Descriminalizar; Regulamentar.
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1. Introdugao

O presente artigo — produto de um projeto de pesquisa
que mesclou dados revisados e originais — adotou procedi-
mentos técnicos que alcangou somente bibliografias, bus-
cando uma analise objetiva sobre descriminalizar, legalizar
e acolher os dependentes quimicos ou continuar priorizan-
do a guerra contra o narcotrafico.

Em se tratando dos fracassos ndo s6 no combate ao
trafico de drogas que gera muitos problemas sociais, mas
também as inumeras politicas publicas fracassadas; faz-se
necessario adentrar no contexto historico desta luta para
entender as razoes de a maioria das nagdes do mundo ainda
ndo descobrirem que descriminalizar, legalizar e inviabi-
lizar o contato de usudrios contumazes com os traficantes
sao os caminhos na solugdo do problema, como veremos a
iniciativa da Suica em 1992, a qual transformou-se em uma
referéncia de modelo de programa de acolhimento aos de-
pendentes, e seu consequente distanciamento do traficante.

Os historiadores reportam a 1932 as primeiras mengoes
legais, no Brasil, que previam o encarceramento de usudrio,
e proibicdes da vendagem e manuseio de entorpecentes. Es-
tando assim inaugurado o primeiro sistema legal brasileiro
de repressao; e Carvalho (2016, p. 55) juntamente com Olmo
(1990, p. 22) trazem em riqueza de detalhes a evolugao disso
até culminar da guerra contra as drogas, que a nada levou. O
proibicionismo que gerou a guerra contra os entorpecentes
foi estabelecido por mais de 100 (cem) paises na Conveng¢ao
unica sobre Entorpecentes de 1961 realizada em Nova Ior-
que. A ideia era cuidar da saude fisica e moral da civilizagao.

Nos anos 50 os entorpecentes ainda nao incomodavam
os governos. Constata-se por meio dos dados produzidos
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por (Olmo, 1990, p. 29) que nessa década os usuarios nos
Estados Unidos se limitavam a contingentes nos guetos ur-
banos. Na Inglaterra a substancia circulava apenas em redu-
tos de prostituicdo e bebedeiras em excesso, entretanto na
década de 60 as nagoes se empenhavam em impedir o tran-
sito da substancia nos locais de maior incidéncia: nos fes-
tivais de musica e em atos publicos de grande contingente.
Nos anos 70 o crime organizado virou o centro da aten¢ao
no combate as drogas, época em que a heroina foi declarada
como “inimiga publica” pelos Estados Unidos que a consi-
deravam uma ameaga a ordem social.

Nas décadas seguintes, o que se via eram manchetes
nos meios de comunicagdes destacando o fracasso do go-
verno na guerra contra o traficante, e a violéncia e desordem
social crescia em uma escalada impressionante (IBCCRIM,
2012, p. 4), possibilita acesso a informag¢des bem detalhadas
sobre: a oferta de drogas que nao foi reduzida, o consumo
aumentou, a situagdo da saude publica agravou-se, o siste-
ma prisional esta superlotado e préximo a faléncia, aumen-
tou a corrupgao, e os grandes traficantes continuam soltos.

Quebrando (2011), em seu rico material audiovisual,
apresenta conclusdes a que chegaram renovadas autorida-
des publicas como ex-presidentes: Jimmy Carter e Bill Clin-
ton (EUA); Fernando Henrique (Brasil); Ruth Dreifuss (Sui-
¢a); Gro Brundtland (Noruega); e renomados conhecedores
como: Ministro Luiz Barroso (STF, Brasil); Milton Fried-
man (prémio Nobel). Para Jimmy Carter “O desperdicio de
dinheiro foi grande, e ndo percebeu nenhum retorno em
mudanga de habito na sociedade” Na opinido de Bill Clin-
ton, ele expressa seu arrependimento, como gestor publico,
que foi contra a distribui¢do de seringas de modo medicinal
entre os usuarios.
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Para o Ministro Luiz Barroso “Ha grande inconsistén-
cia em descriminalizar o consumo e manter a criminaliza-
¢do da produgio e da distribuicdo”. Para Ruth Dreifuss “A
solucao foi organizar espagos onde os usudrios, distantes do
alcance dos traficantes, tivessem apoio médico e social”. Para
Gro Brundtland “Se o usudrio comprar maconha na pessoa
que quer lhe vender heroina, esta pessoa vai convencé-lo a
compra-la”. Essa mesma abordagem Szafir (2012) apresenta
na indagagao sobre quem lucra com a criminalizagao.

No tocante a Descriminalizacdo do Consumo Pessoal
de Drogas, os anos 90 foram marcados pelo pioneirismo da
Suica que ganhou notoriedade pela nova forma de combater
os problemas das drogas, simplesmente inaugurando uma
politica radical e controversa que incluia oferecer heroina
pura e salas de consumo para dependentes no denomina-
do HAT ( Tratamento Assistido com Heroina) juntamente
com redutores de dependéncia, realizados em clinicas espe-
cializadas, e de fato os viciados pararam de comprar drogas
no mercado clandestino (BBCNEWS, 2021, p. 2). Circuns-
tancia em que o governo recebeu muita critica que somen-
te foram silenciadas quando as estatisticas demonstraram
que entre 1991/2010 o nimero de overdoses fatais diminuiu
pela metade no pais, inclusive, em 2008, 68% da populagao
votou a favor em um referendo para incorporar o programa
nas politicas publicas. Esse programa na Sui¢a promoveu o
contato de dependente com a rede publica de saude, facili-
tando o processo de acompanhamento psicossocial.

A Holanda também apresenta solugdes similares como
os Coffees Shoops onde é permitido que o usudrio compre
até 5 (cinco) gramas de maconha, visando desviar os usu-
arios do traficante. Esses estabelecimentos podem conter
estoques de no maximo 500 gramas do entorpecente.

230



No Brasil, atualmente o Supremo Tribunal Federal
determinou que o flagrante policial pelo uso de drogas nao
caracteriza crime, limitando-se a sancao administrativa de
adverténcia ou medida educativa de comparecer a progra-
mas ou cursos educativos, como esclarece (FGV, 2024, p.
1). Até 40g ou 6 pés de maconha sem inten¢do de vender
torna o cidadao usudrio e nao traficante, pela decisdo do
(STE, 2024, p. 1)

A Legalizagao do Consumo Pessoal de Drogas ¢ um di-
lema para o Poder Legislativo de diversos paises. Por exem-
plo, no Brasil, enquanto o STF adota uma decisao juridica
de descriminalizagdo, com limita¢do no tocante a maconha,
o Congresso Nacional tramita projeto de Emenda Constitu-
cional para proibi¢ao da descriminalizagdo do consumo de
qualquer droga, em qualquer quantidade.

Para (IBCCRIM, 2012, p.1), como inspiragdo, indica-se
os exemplos de alguns paises europeus: Holanda, Austria,
Finlandia, Bélgica, Republica Tcheca, Dinamarca, Alema-
nha, Espanha.

O grande questionamento ¢ quais os beneficios da des-
criminalizacgao e legalizagdo para a sociedade e usuarios. E
nessa perspectiva, Quebrando (2011) traz fortes evidéncias
em todo seu roteiro que “[...] Quando o governo oferece a
propria droga, o doente se aproxima e tem possibilidade de
ser recuperado, eliminando a possibilidade de buscar no
traficante [...] que o tornara mais viciado”. Assim o paciente
se aproxima e ha possibilidade de sua recuperagéo, ao invés
de se aproximar do trafico, induzindo a mais drogas para
ter lucro, questdo bem abordada na obra de (Szafir, 2012).
Assim, a existéncia de um caminho que nao leve o jovem a
cadeia, mas sim ao tratamento é positiva.
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Em 10 Razdes para Legalizar as Drogas (JusBrasil,
2014, p.1) elenca alguns aspectos importantes como: re-
duziria dramaticamente o prego das drogas; os governos
deixariam de desperdicar bilhoes de ddlares no combate as
drogas, recursos que seriam destinados a combater os ver-
dadeiros criminosos; conduzira a sociedade a aprender a
conviver com as drogas, tal e como tem feito com outras
substdncias como o dlcool e o cigarro

No Brasil, em especial, a espiral de crescimento da
violéncia estd intimamente relacionada com o aumento da
repressao ao trafico de drogas, e a alta lucratividade do co-
mércio ilicito (IBCCRIM, 2012). Néo resta duvida que o
modelo Suico de combate as drogas é o mais eficiente que se
apresenta dentre as diversas iniciativas com esse propdsito.

A sociedade brasileira precisa entender que o Estado
deve combater de modo eficiente eficaz e com efetividade a
vendagem de drogas ilicitas e controlar o seu uso, pois isso
atualmente limita-se a oferecer tratamento aos doentes como
ja o faz com o alcoolismo, diferindo apenas que neste o Esta-
do regulamentou e arrecada recursos sob a forma de imposto
para financiar despesas decorrentes, e naquela ha necessidade
de também regulamentar a vendagem KX similar aos “tar-
jas pretas, vermelhas e amarelas” XX , pois a guerra contra
o consumo incontrolavel das drogas é uma batalha perdida.
Porque o narcotréfico estd assumindo o lugar do Estado no
controle deste produto ilegal e prejudicial a satide publica.

O presente artigo cientifico foi elaborado com base
em uma pesquisa de natureza aplicada a fim de sintetizar
conhecimentos sobre o tema, visando facilitar sua execu-
¢do pratica, fazendo uso de resultados de uma pesquisa
cuja abordagem do problema foi quanti-qualitativa, assim
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possibilitando o entendimento via nimeros e fatos sobre o
tema abordado. A pesquisa teve objetivo realizado de modo
exploratério para proporcionar maior proximidade com o
problema, visando torna-lo explicito ou definir hipoteses.

Quanto aos meios, os procedimentos técnicos utiliza-
dos na pesquisa envolveram dados documentais, levanta-
mentos e pesquisas bibliograficas, a qual se deu a partir de
leitura dos artigos encontrados correspondentes ao proble-
ma da pesquisa, e totalizou 14 artigos encontrados. Ado-
tou-se como critério de inclusdo materiais ja publicados,
constituido basicamente de livros, artigos de periddicos e,
atualmente, com informagdes disponibilizadas na internet.
E como critério de exclusao: teses, capitulos de teses, livros,
capitulos de livros, 4nsia de congressos ou conferéncias, re-
latérios técnicos e cientificos desde que apresente alguma
inconsisténcia.

2. Historico da proibi¢ao do consumo pessoal de drogas

Historicamente, somente a partir da publicacdo da
Consolida¢ao das Leis Penais, em 1932, passaram a constar
no arcabougo legal as primeiras mengoes legais infracionais
sobre uso, consumo, vendagem e manuseio de drogas en-
torpecentes com dispositivos que previam encarceramento,
estando assim, desde entdo, criado o primeiro sistema legal
de repressdo, editado por meio dos decretos n. 780/1936 e
2.953/38. Essa € a sintese da vasta explanacao historica tra-
zida por (Carvalho, 2016, p. 55) em sua obra “A Politica Cri-
minal de Drogas no Brasil”.

A criminaliza¢ao do uso, porte e comércio de substan-
cias entorpecentes no Brasil aparece quando da instituicdo
das Ordenacgdes Filipinas (Livro V, Titulo LXXXIX - “que
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ninguém tenha em caza rosalgar, nem a venda, nem outro
material venenoso”). [...] Contrariamente ao que aconteceu
nas décadas anteriores, o consumo de drogas ganha o es-
paco publico, aumentando sua visibilidade e, consequente-
mente, gerando o panico moral que deflagrara intensa pro-
dugdo legislativa em matéria penal (Carvalho, 2016, p. 59).

Sob 0 mesmo ponto de vista, Carvalho (2016) e Olmo
(1990), em seus estudos e andlises estatisticas concordam,
que a guerra contra os entorpecentes teve inicio nos anos
60, década que o Estado sequer cogitava descriminalizar o
uso. Na década anterior, tal qual relatou (Olmo, 1990, p. 14)
<« ~ . < b »

a droga nao era vista como ‘problema’ [...]".
Nos anos cinquenta, a droga néo era vista como ‘problema’
porque ndo tinha a mesma importancia econémico-politica
da atualidade’ nem seu consumo havia atingido propor¢des
tdo elevadas. Era muito mais um universo misterioso, vin-
culado sobretudo aos opiaceos - morfina ou heroina -, pro-
prio de grupos marginais da sociedade, desde integrantes
da aristocracia europeia, médicos e intelectuais, musicos de

jazz e grupos de elite da América Latina, delinquentes co-
muns (Olmo, 1990, p. 14).

Constata-se por meio dos dados produzidos por (Olmo,
1990, p. 14) que nos anos 50 os usudrios nos Estados Unidos
se limitavam a contingentes nos guetos urbanos. Na Inglater-
ra o consumo da substancia também era vinculado a pessoas
migrantes que praticavam prostitui¢do, bebedeiras em exces-
so, dentre outros habitos similares. Nos paises da América
Latina associava-se a droga a violéncia da classe baixa.

Subitamente, em meados da década de 60, o consumo
aumentou drasticamente e o uso dos entorpecentes deixou
de ser um hébito de “subculturas” populacionais e passou a
protagonizar em meio a jovens de todos os segmentos so-
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ciais. Nessa época, drogas como a maconha eram usadas em
atos publicos, principalmente nos festivais de musicas. Sao
informagdes condensadas de uma breve andlise dos dados
apresentados por (Olmo, 1990, p. 33)
Uma série de acontecimentos, que s se enunciavam, con-
tribuiu para isso: era o inicio da década da rebeldia juvenil,
da chamada “contracultura”, das buscas misticas, dos movi-
mentos de protesto politico, das rebelides dos negros, dos
pacifistas, da Revolucdo Cubana e dos movimentos guerri-
lheiros na América Latina, da Alianga para o Progresso e da
guerra do Vietna. Estava-se transtornando o “American way
of life” dos anos anteriores; mas sobretudo era o0 momento
do estouro da droga e também da industria farmacéutica
nos paises desenvolvidos, especialmente nos Estados Uni-
dos. Surgiam as drogas psicodélicas como o LSD com to-
das as suas implicagdes, e em meados da década aumenta
violentamente o consumo de maconha, jé nao so entre os
trabalhadores mexicanos, mas também entre os jovens de
classe média e alta (Olmo, 1990, p. 33).

O crime organizado marcou os anos 70 e passou a abaste-
cer grandes centros urbanos. Nos Estados Unidos, dentre ou-
tras evidéncias sociais, constatou-se que os ex-combatentes da
guerra do Vietna consumiam deliberadamente ndo somente
maconha, mas também heroina. Esta foi qualificada como “ini-
miga publica” e ameaga a ordem social. A cocaina transportada
da Bolivia até os Estados Unidos prenunciava sutilmente uma
epidemia que estava por vir (Carvalho, 2016, p. 258).

Logo, percebeu-se que os resultados previstos pelo go-
verno na guerra contra o comércio e consumo foram frus-
trados, tornaram-se inalcangaveis, restou consequéncias
gravissimas, com mais violéncia e desordem social; e nesse
sentido (IBCCRIM, 2012, p. 4) esta correto em afirmar que
“[...] em quase um século de proibi¢do ndo se diminuiu os
riscos a saide dos usudrios, pelo contrério, esses se agrava-
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ram [...]”. De fato, foi uma guerra cuja derrota ocorreu nao
somente em paises de economia estabilizada e estruturada,
mas também em nag¢des menos desenvolvidas, afetando seu
sistema de saude e organizagao social. Nessa mesma pers-
pectiva Santos (2012) conduziu seu trabalho académico e
bastante norteador dos estudos pertinentes.
O saldo de quase cem anos de proibicionismo pode ser re-
sumido da seguinte forma: a oferta de drogas ndo foi re-
duzida, o consumo aumentou, a situagdo da saide publica
agravou-se, o sistema prisional estd superlotado e préximo
a faléncia, aumentou a corrupgio, e os grandes traficantes
continuam soltos; os lucros nunca foram tao altos, e a cir-
culagdo de dinheiro sujo ndo diminuiu; novas drogas estao
disponiveis nos mercados, as drogas naturais foram geneti-

camente modificadas e estido cada vez mais potentes. (IBC-
CRIM, 2012, p. 2).

O modelo proibicionista, do qual decorreram todos os ti-
pos de perseguigoes, as quais atualmente sdo consideradas a
forca motriz de grande parte da violéncia urbana, foi estabele-
cido na Convengio Unica sobre Entorpecentes de 1961 realiza-
da em Nova Iorque com o proposito de cuidar da saude fisica
e moral da civilizagdo. L4, as Nag¢oes concordaram que o uso
de drogas se tornou perigo social e econémico para a humani-
dade, na convengao houve um acordo para agirem conjunta e
universalmente no combate ao trafico (Carvalho, 2016, p. 61).

O ex-presidente dos EUA, Jimmy Carter, comentou so-
bre diversos aspectos negativos do proibicionismo e ressaltou
a época em que ele foi presidente — ha 25 anos atras — os pro-
blemas eram os mesmo de hoje; relata que o desperdicio de
dinheiro (délares) foi grande, e ndo percebeu nenhum retorno
em mudanca de habito na sociedade. Por outro lado, a folha
da coca ¢ tradicionalmente utilizada pelos povos colombianos,
e o fazem sem nenhuma conexao com drogas, no entanto os



narcotraficantes sabem que da folha da coca se extrai a cocaina.
Esse aspecto tradicional na coldombia é um fator que ndo ha
perspectiva de mudanga, é habito (Quebrando, 2011).

No Brasil, Quebrando (2011) questionou o ex-presi-
dente Fernando Henrique Cardoso. Ele destacou em sua
analise alguns aspectos, dentre eles o fato de nos Estados
Unidos as prisdes serem privatizadas, desse modo, percebe
uma concentragdo de interesse nessa politica de drogas “0”
(zero) com repressao.

3. Descriminaliza¢ao do consumo pessoal de drogas

Na década de 90 o mundo civilizado soube estarrecido,
noticias da Suica, sem entender o que estava acontecendo por
la no combate ao narcotrafico e consumo de drogas ilegais, ja
que todas as nagdes do planeta até entao foram direcionadas
para o proibicionismo do uso e consumo de entorpecentes
como forma de combater o problema. Lia-se em (BBCNEWS,
2021), informacdes esclarecedoras sobre a nova forma de com-
bater esse mau do século “Na década de 1990, a Suica decidiu
combater uma das piores epidemias de drogas da Europa tes-
tando uma politica radical e controversa — que incluia ofere-
cer heroina pura e salas de consumo para dependentes. ”

Nagquela época, o pais vivia uma grande epidemia de he-
roina. O governo respondia com repressdo policial e tra-
tamentos focados apenas na abstinéncia. Mas a estratégia
nao estava funcionando. [...] Um dos elementos mais con-
troversos do plano era testar o que ficou conhecido como
tratamento assistido com heroina (HAT, na sigla em in-
glés). Consistia em oferecer aos dependentes heroina pura
sob prescri¢ao médica, a ser injetada com seguran¢a em
clinicas especializadas. Desta forma, eles parariam de

comprar drogas contaminadas no mercado clandestino
(BBCNEWS, 2021, p. 4).
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Conforme (BBCNEWS, 2021) as agdes do governo fo-
ram intensamente criticadas pela oposi¢ao governamental e
até mesmo por renomados formadores de opinido publica
na Suiga, entretanto quando:

Gragas aos testes do tratamento assistido com heroina e a
outros programas — como a ampliagdo do uso de meta-
dona (usada na desintoxica¢ao de heroina) —, o numero
de overdoses fatais no pais caiu pela metade entre 1991 e
2010. Mas o teste final do projeto foi politico. Em 2008, a
Suica realizou um referendo nacional, em que 68% da po-
pulagdo votou pela incorporagdo permanente da politica
dos quatro pilares a lei federal. Foi uma longa jornada de
construgao de consenso politico, mas para a ex-presidente
Ruth Dreifuss valeu a pena. “A experiéncia mais positiva
que um lider politico pode ter é dizer que ajudou a salvar
vidas. E foi este o caso (BBCNEWS, 2021, p. 6).

No Brasil, atualmente o Supremo Tribunal Federal de-
cidiu que a criminalizagdo do porte de maconha para con-
sumo proprio violava os direitos fundamentais a privacida-
de e a intimidade.

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do
Relator, apreciando o tema 506 da repercussao geral, deu
provimento ao recurso extraordindrio, para i) declarar a
inconstitucionalidade, sem redugio de texto, do art. 28 da
Lei 11.343/2006, de modo a afastar do referido dispositivo
todo e qualquer efeito de natureza penal [...], por maioria,
fixou a seguinte tese: “1. Ndo comete infra¢do penal quem
adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trou-

Xer consigo, para consumo pessoal, a substancia cannabis
sativa [...] (STF, 2024, p. 3).

A FGV (2024) analisou a decisdao da Suprema Corte fo-
cada nos aspectos legais e sociais, e dela depreende-se que
caso o cidadao receba um flagrante pelo uso da droga nao

sera aplicada pela justica a sangdo de prestagao de servigo a
comunidade, inclusive este ato do usudrio nao repercutira
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criminalmente, nem mesmo ficara caracterizado reincidén-

cia, porventura, repita-se a conduta.
Descriminalizar, contudo, ndo significa legalizar. O porte
de maconha para consumo individual continua sendo ili-
cito (contrario ao direito), mas ndo é mais uma infrac¢do
penal. De acordo com o que decidiu o STF, uma pessoa
que estiver em posse de maconha para consumo indivi-
dual sera encaminhada para a delegacia de policia, terd a
substancia apreendida e podera receber as san¢des admi-
nistrativas de adverténcia sobre os efeitos da droga e me-

dida educativa de comparecimento a programa ou curso
educativo (FGV, 2024, p. 3).

Nessa mesma decisdo, o STF procurou definir legal-
mente usudrio e traficante no tocante ao entorpecente ao
porte de maconha, estabelecendo que até 40g ou 6 pés de
maconha apreendida enquadra o portador como usuario,
desde que as circunstancias demonstrem que ndo estava
presente a intenc¢ao de vender, notadamente evidentes pelos
equipamentos comerciais de faturamento, dentre outros as-
pectos pertinentes.

Em Quebrando (2016) o ex-presidente dos Estados
Unidos, Bill Clinton, faz os expectadores entenderem que
ndo faz sentido resolver o problema das drogas com solu-
¢ao militar. E confessa que ele e seu irmao ja foram viciados
em cocaina. E expressa seu arrependimento, como gestor
publico, que foi contra a distribuicao de seringas de modo
medicinal entre os usuarios. Comenta que “o México se tor-
nou um problema devido ao narcotrafico” E relata que o
resultado esperado pelo poder publico nao deu resultado, ja
que o objetivo era eliminar o consumo pesado de drogas e
as redes de narcotraficantes, o que ndo deu certo.
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4. Legalizacao do consumo pessoal de drogas

Quebrando (2011) reuniu diversas autoridades publi-
cas e cientistas, e dentre eles o ex-presidente Bill Clinton,
dos Estados Unidos, expressa sua opinido sobre a legaliza-
¢do do consumo de drogas:

Hd4 um movimento agora, nos EUA, para descriminalizar
o uso da maconha. E acredito que, se fizesse isso, com pro-
gramas de educagdo e de prevengdo em larga escala, a por-
centagem de dependentes poderia cair, mas acho que este

ndo seria o caso da cocaina, anfetamina ou heroina pois sdo
muito faceis de causar dependéncia (Informagao Verbal).*!

STF (2024 apud Consultor, 2016) analisando os votos
dos ministros do STF destacou o parecer do ministro Luiz
Roberto Barroso, em que ele frisou o papel do estado e as
consequéncias da ndo legalizagao:

V. ALGUMAS RAZOES PRAGMATICAS PARA A LEGA-
LIZACAO. [..] V.1. A guerra as drogas fracassou [...] V.2.
Entre nos, é o trafico, ndo o consumo, o maior problema
[...] V.3. A repressdo tem trazido um altissimo custo para a
sociedade [...]. Por essa razdo, o papel do Estado e da socie-
dade deve ser o de: a) desincentivar o consumo; b) tratar os
dependentes; e ¢) combater o trafico. O que esta em questao
aqui, portanto, nio é a defesa das drogas, mas a definigao

das medidas mais apropriadas para realizar os objetivos
enunciados acima (STFE, 2024, p.8).

Paralelamente a decisdo de (STE 2024, p. 3), um proje-
to de Emenda Constitucional estd tramitando no Congresso
Nacional para incluir uma proibi¢ao da descriminalizagdo
do consumo de qualquer droga, em qualquer quantidade.
Lendo (FGV, 2024, p. 4) fica evidente que essa acao legisla-
tiva culminara na criminaliza¢do do porte de maconha para
consumo pessoal; em contraste, o STF podera julgar incons-
titucional a referida emenda constitucional.

41 Depoimento de Bill Clinton, ex-presidente dos EUA (Quebrando, 2011).
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Isso porque os direitos a privacidade e a intimidade sdo
considerados clausulas pétreas - isto ¢, garantias individu-
ais que ndo podem ser restringidas nem mesmo por Pro-
postas de Emenda a Constituigdo (FGV, 2024, p.4).

Outros importantes meios de comunicagdo repercuti-
ram as opinides do ministro Barroso sobre a votagdo em
(STE, 2024, p. 3), como por exemplo (Consultor, 2015, p. 2)
que dentrou outros recortes esclarecedores da fala do minis-
tro, apontando o paradoxo de descriminalizar o consumo e
nao resolver a situa¢ao da produgio e distribui¢ao:

Ha grande inconsisténcia em descriminalizar o consumo
e manter a criminaliza¢do da produgio e da distribuigdo
destacou o ministro Luis Roberto Barroso, do Supremo Tri-

bunal Federal, nas anota¢des que serviram de suporte para
seu voto no Recurso Extraordinario (Consultor, 2015, p.2).

Os trabalhos cientificos de (IBCCRIM, 2012, p. 8) de-
monstram mudanga no paradigma da descriminalizagao e
despenalizacao das drogas leves pois os efeitos medicinais
da cannabis tem amenizado a opinido publica e nos seg-
mentos sociais mais ortodoxos, entretanto ainda ¢ latente o
proibicionismo. Faz-se necessario elencar algumas propos-
tas para combater o problema, enquanto globalmente nao
emergir modelo de controles aprovados e recomentados
por organizag¢des internacionais, como por exemplo ONU,

dentre outras.
Propostas de Redugéo de Danos
1. Reconhecimento dos direitos humanos dos usuarios de
drogas. Aplicacéo e fortalecimento de medidas de redu¢ao
de danos e campanhas informativas de prevencao; 2. Pre-
visdo legal e regulamentacéo de tratamentos de substitui-
¢do; salas de consumo (consumption rooms); usos terapéu-
ticos de psicotropicos, dentre outros. 3. Oferecimento de
tratamento voluntario de dependéncia de drogas na rede
publica de saude;
Propostas de Alteragdo da Lei de Drogas
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1. Descriminalizagdo do uso e da posse ndo problemati-
cos de pequenas quantidades de todas as substancias hoje
ilicitas, especialmente da cannabis. 2. Proposta de admi-
nistrativizacdo do controle de drogas, segundo o modelo
portugués. 3. Determinagdo legal (ou administrativa) de
quantidades maximas permitidas para a posse de cada uma
das substancias proibidas, levando em considerag¢éo a natu-
reza da substincia e sua potencialidade lesiva a satde indi-
vidual (IBCCRIM, 2012, p. 12).

Para (IBCCRIM, 2012, p. 6) “Tais medidas, ainda que
limitadas, ja sdo bastante polémicas, pelo fato de se oporem
ao sistema atual, predominante. [...]”. De fato, sdo impor-
tantes para que ocorra um processo social de adaptacdo na
sociedade, reduzindo os danos para jovens, como: superlo-
tacdo carceraria; locais urbanos com muitos viciados; e ou-
tros subsequentes.

Como inspira¢ao, indica-se os exemplos de alguns paises
europeus. Na Holanda, ndo ha persecugdo penal pela pos-
se de até 5g de cannabis e 0,2g de outras drogas, enquanto
que entre 5 e 30g de maconha a punigdo é apenas multa;
na Austria a “pequena quantidade ¢ limitada a 2g. Portugal,
por outro lado, adota como critério a quantidade individual
de 10 dias (dose diaria admitida de 2,5g de maconha, 0,5g
de haxixe e 0,5g de THC). Também definem a quantidade

de uso: Finlandia, Bélgica, Republica Tcheca, Dinamarca,
Alemanha, Espanha (IBCCRIM, 2012, p. 6).

Em se falando sobre controle de drogas, importante
conhecer como funcionam os Coffees Shoops da Holanda,
onde é permitido que o usudrio compre até 5 (cinco) gra-
mas de maconha. Sebastian Van Leenen ¢ um jovem, usua-
rio, daquele pais e opinou dizendo que “[...] pelo menos nds
ndo precisamos buscar outros meios para conseguir maco-
nha” (informacao verbal).*

42 Depoimento do jovem Sebastian Van Leenen, Holandés (Quebrando, 2011).
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O prémio Nobel em Economia de 2005, Milton Frie-
dman, ressalta que estamos vivendo uma desgraca social e
econdmica, com milhares de jovens na prisdao, quando de-
veriam estar se preparando para um futuro promissor. Mi-
lhares de pessoas morrem todos os anos principalmente na
Colombia na Guerra contra as Drogas.

N6s proibimos o uso das drogas, mas ndo podemos garantir
que elas ndo sejam de fato consumidas. Isso sé leva a cor-
rupgdo, a violagdo de direitos civis. Acho que o programa
contra as drogas dos EUA é uma monstruosidade e ele é
que devia ser eliminado. A maconha é apenas um pequeno

pedaco desse problema, mas essa equagio pode ser aplicada
a qualquer droga hoje em dia ilegal (Friedman, 2015, p. 8).

Na Suica as experiéncias de descriminalizacdo e le-
galiza¢do do consumo dos entorpecentes iniciaram-se em
1992, destacando duas agdes principais na implementa¢ao
de politicas de reducdao de danos: (a) distribuicdo de ma-
terial higiénico para o consumo de drogas; e (b) criagao
dos programas de prescricdo de metadona direcionados
para dependentes de heroina, com o objetivo de retirar os
usudrios da marginalizagdo, e contribuindo para sua desin-
toxicagdo. Os participantes do programa recebiam doses
gratuitas didrias para consumo em locais predeterminados
denominados “narcossalas”. Esse programa na Suica pro-
moveu o contato de dependente com a rede publica de sau-
de, facilitando o processo de acompanhamento psicossocial
(Carvalho, 2016, p. 270).

O governo Sui¢o conseguiu com esse programa diminuir
dentre os usudrios a possibilidade de aquisi¢do de doengas in-
fectocontagiosas, intoxicagdes graves e overdoses. Diversos pa-
ises da Europa e América do Norte se estruturaram e implan-
taram programas de prescrigdo de heroina ap6s as experiéncias
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bem-sucedidas da Suica. O Canad4, Alemanha, Holanda, Es-
panha e Reino Unido sdo exemplos de na¢des que copiaram
o modelo Suigo de combate a droga (Carvalho, 2016, p. 280).

O usudrio de drogas constitui o lado mais vulneravel
e fragil nessa guerra do sistema estatal contra o trafico de
drogas, (Quebrando, 2011) entrevistou diversos usudrios,
dentre eles Denis R.:

Eu néo tenho culpa de financiar o trafico porque néo tenho
como fumar uma maconha sem ser através do contato com
o traficante, os caras tudo armado, certo dia eu estava na
biqueira (local que vende droga pelos traficantes) apareceu
duas viaturas da policia a luta armada entre eles foi grande,
muito tiroteio, mas ndo tenho outro jeito, eu prefiro ir 14
até o traficante do que ficar sem minha maconha. Minha
familia fica muito preocupada comigo, porque o lugar onde
eu pego a maconha é superperigoso, os traficantes todos ar-
mados (Informagio verbal).*’

Em Amsterda na Holanda, existem os coffeeshop onde
alguém pode escolher a maconha. E 14 é proibido: fazer pro-
paganda de maconha; vender drogas pesadas; perturbar a
vizinhanga; e vender maconha para menores de 18 anos. Es-
ses estabelecimentos podem conter estoques de no maximo
500 gramas do entorpecente. O cliente pode comprar até 5
(cinco) gramas de maconha por dia (Quebrando, 2011). A
ex-presidente da Suica, Ruth Dreifuss, revela:

Fizemos em diferentes cidades algumas experiéncias, em
Berna e em Zurique, tivemos os “parques das seringas’,
mas nao teve sucesso essa experiéncia, porque os trafican-
tes se aproveitaram para trazer drogas para os dependen-
tes. A solugdo foi organizar espagos onde os usudrios, dis-

tantes do alcance dos traficantes, tivessem apoio médico e
social (informacio verbal).*

43 Depoimento de Denilson R., usudrio de drogas (Quebrando, 2011).
44 Depoimento da ex-presidente da Sui¢a, Ruth Dreifuss, em (Quebrando, 2011).
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Diariamente, fazendo um paralelo com o fumo, pode-
mos constatar que ele era glamoroso que o tabaco nao é ili-
cito, mas tornou-se ilegal em algumas circunstancias, como
ocorre em determinados estabelecimentos comerciais ou
publicos. Ou seja, as pessoas se convenceram de que nao se
deve permitir a presenga de tabaco em qualquer lugar. Isso
pode ser aplicado as drogas. E um entendimento também
compartilhado pela ex-primeira Ministra da Noruega, Gro
Brundtland, deixou registrado em (Quebrando, 2011).

Umas das fung¢des do governo ¢é ajudar os jovens a ndo ir
longe demais nessa aventura das drogas. Reprimir o usudrio
tinha uma consequéncia terrivel: dificultar a prevengao. Se
o usuario comprar maconha na pessoa que quer lhe vender
heroina, esta pessoa vai convencé-lo a compra-la. Por isso, é
necessario separar esses dois mercados, legalizar, organizar
e controlar, para aproximar a questiao da maconha, dos pro-
blemas do cigarro, do dlcool e assim por diante. E impedir
que os criminosos tenham controle sobre a maconha. Nao

hd como declarar guerra as drogas, sem necessariamente
declarar guerra as pessoas (informacéo verbal).*

5. Beneficios da descriminalizagao e legalizacao para a
sociedade e usudrios.

O ex-presidente do Brasil, Fernando Henrique, con-
corda com as iniciativas governamentais que tratam os usu-
arios como doentes e ndo como criminoso, segundo ele em
(Quebrando, 2011) “[...] Quando o governo oferece a pro-
pria droga, o doente se aproxima e tem possibilidade de ser
recuperado, eliminando a possibilidade de buscar no trafi-
cante [...] que o tornara mais viciado”.

Quando a pessoa ja estd de tal maneira ligada a droga, é pre-
ciso oferecer um lugar limpo, seguro onde ela ndo va usar

45 Depoimento da ex-primeira Ministra da Noruega, Gro Brundtland, em (Quebrando, 2011).
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uma seringa infectada, e ndo vai se submeter a uma overdose,
para aos poucos cuidas e reduzir os danos que a droga causa
na pessoa. E importante dizer também que ali estd um doen-
te e ndo um criminoso, e ¢ isso que a Holanda esta fazendo,
cuidando do doente, reduzindo o dano. Assim, quando o go-
verno oferece a propria droga, o doente se aproxima e tem
possibilidade de ser recuperado, eliminando a possibilidade
de o doente buscar no traficante que o tornara cada vez mais
viciado. Assim o paciente se aproxima e ha possibilidade de
sua recuperagao, ao invés de se aproximar do trafico, indu-
zindo a mais drogas para ter lucro. Assim, a existéncia de um
caminho que nao leve o jovem a cadeia, mas sim ao trata-
mento ¢ positiva. Se vocé da alternativa ao jovem, ele pode ir
para as melhores. Disponibilizar heroina para o dependente
¢ diferente de dar dlcool a um alcodlatra. Quando vocé ja é
usuario de heroina hd muitos anos, a droga ja nao faz muito
efeito, e vocé usa a droga para no se sentir mal. O problema
do usudrio reside muito mais na criminalizagdo e na margi-
nalizagdo do que nas drogas em si (informacéo verbal).*

Dentre os diversos textos que se encontra sob o titulo
“10 Razodes para Legalizar as Drogas”, um deles chama aten-
¢do pela propriedade com a qual o autor abordou o assunto,
trata-se de (JUSBRASIL, 2014) que demonstra solidez argu-
mentativa ao longo de 10 afirmagdes:

1. A legalizagao colocaria fim a parte exageradamente lucra-
tiva do negdcio do narcotrafico, ao trazer para a superficie o
mercado negro existente.

2. A legalizagao reduziria dramaticamente o preco das dro-
gas, ao acabar com os altissimos custos de producéo e inter-
mediagdo que a proibi¢ao implica. Isto significa que muita
gente que ¢ viciada nestas substancias ndo teria que roubar
ou prostituir-se com o fim de custear o atual preco inflacio-
nado destas substancias.

3. Legalizar as drogas faria com que a fabricagao dessas subs-
tancias se encontre dentro do alcance das regulagdes proprias
do mercado legal. Abaixo da proibi¢ao, ndo existem controles
de qualidade ou vendas de doses padronizadas.

46 Depoimento do ex-presidente do Brasil, Fernando Henrique, em (QUEBRANDO, 2011)
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4. O narcotrafico tem estendido seus tentdculos ao cenario
politico dos paises. A legalizacdo acabaria com esta nefasta
aliancado narcotrafico e o poder politico.

5. Legalizar as drogas acabaria com uma fonte importante
de corrupgio, a qual aumenta em todos os niveis do gover-
no devido ao fato de uma substancial parte de toda a classe
de autoridades tém sido compradas, subornadas e extorqui-
das por narcotraficantes, criando um grande ambiente de
desconfianga por parte da populagido quanto ao setor publi-
co de forma geral.

6. Os governos deixariam de desperdigar bilhdes de d6lares no
combate as drogas, recursos que seriam destinados a combater
os verdadeiros criminosos: os que violam os direitos dos de-
mais homicidas, fraudadores, estupradores, ladrdes etc).

7. Com a legaliza¢do se acaba com o pretexto do Estado de
violar nossas liberdades civis com o fim de levar a cabo esta
guerra contra as drogas. Grampos telefonicos, buscas, regis-
tros legais, censura e controle de armas sdo atos que aten-
tam contra nossa liberdade e autonomia como individuos.
8. Legalizar as drogas desativard a bomba-reldgio em que se
converteu a América Latina, especialmente os paises andinos,
América Central e México. Isto tem levado a uma interven-
¢ao crescente por parte dos EUA, pais que desde quase mais de
uma década vem fortalecendo sua presenga militar na regido
de uma maneira nunca vista desde o fim da Guerra Fria.

9. Em uma sociedade onde as drogas sdo legais, o niime-
ro de vitimas inocentes produzidas pelo consumo e venda
de entorpecentes seria reduzido substancialmente. Grande
quantidade de pessoas que nunca consumiram essas subs-
tancias ou que ndo estio relacionadas com essa atividade se
veem prejudicadas ou perdem a vida devido as “externali-
dades” da guerra contra as drogas: violéncia urbana, abusos
policiais, confiscos de propriedades, revistas e buscas equi-
vocadas, entre muitos outros casos.

10. A legalizagdo conduzira a sociedade a aprender a con-
viver com as drogas, tal e como tem feito com outras subs-
tancias como o dlcool e o cigarro. O processo de aprendiza-
gem social é extremamente valioso para poder diminuir e
internalizar os efeitos negativos que derivam do consumo e
abuso de certas substancias (JusBrasil, 2014, p. 12).
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A base de informagoes elencadas por (IBCCRIM, 2012,
p. 22) é consistente, orientadora e esclarecedora pois cons-
truida sob o prisma de diversos especialistas mundiais. De-
corre de suas sinteses conclusdes importantes sobre o as-
sunto. Sabe-se, por exemplo, que a corrupgao € outro efeito
vinculado ao modelo proibicionista, uma vez que alcanga
o proprio poder politico, o qual sdo exemplos: o Paraguaia,
Suriname, dentre outros.
[...] Por outro lado, o continente europeu vem se destacando
na implementagdo de estratégias alternativas ao proibicio-
nismo, desde a despenalizagdo da posse e do uso, prevista
na ampla maioria dos paises europeus, passando pela des-
criminalizagdo levada a cabo por Portugal, Itlia e Espanha,
até a experiéncia holandesa que despenalizou, além da pos-
se de drogas, o cultivo e o pequeno comércio de cannabis
(IBCCRIM, 2012, p. 22).
[...] outro efeito perverso da proibicdo, qual seja, a circula-
¢do de capital ilicito, pois o enriquecimento dos traficantes
gera a necessidade da lavagem de dinheiro oriundo do co-
mércio ilicito de entorpecentes, que contamina o sistema

bancario e favorece a corrupgdo das elites (ALAIN LA-
BROUSSE, 2012 apud IBCCRIM, 2012, p. 22).

IBCCRIM (2012, p. 31) condensou o pensamento, a
metodologia e teorias de renomados especialistas, demons-
trando as duas vertentes para uma solu¢do deste grande
problema social. Seu brilhantissimo trabalho, fonte indis-
pensavel de consulta, contou com a analise das obras de
diversas autorias como: Eugénio Raul Zaffaroni, Alain La-
brousse, Michel Vigiar Foucault, David Garland, Boaventu-
ra de Souza Santos, Dartiu Xavier Silveira, Fernanda Gon-
calves Moreira, Luciana Boiteux, e Francis Caballero.

No Brasil, em especial, a espiral de crescimento da violéncia

esta intimamente relacionada com o aumento da repressao
ao trafico de drogas, e a alta lucratividade do comércio ilici-
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to. Nos paises em desenvolvimento, onde o mercado ilicito
¢ marcado pela violéncia e pela exclusdo social em niveis
alarmantes, os efeitos perversos sdo ainda mais visiveis: as
prisdes estdo cheias de dependentes de drogas que se trans-
formam em criminosos para sustentar seu vicio, e a violén-
cia na resolugdo dos conflitos ligados ao trafico é generali-
zada (IBCCRIM, 2012, p. 31).

Estudos estatisticos apontam que com a regulamentacao,
anualmente, seriam economizados cerca de US$ 7,7 bilhoes
anualmente nos Estados Unidos em despesas de policiamen-
to e agOes militares, com uma consequente arrecadagdo de
impostos em até US$ 6,2 bilhoes no mesmo periodo.

A investigagdo intitulada As Implicagdes Orcamentdrias
da Ilegalidade da Maconha, divulgada em junho de 2005,
financiada pela ONG Marijuana Policy Project (MPP) de
Washington, ganhou adesdo de inumeros economistas de
Universidades como Yale, Cornell e Stanford, que assina-
ram documento encaminhado ao ex-Presidente George W.

Bush e ao Congresso americano requerendo fortes mudan-
cas legislativas (Carvalho, 2016, p. 224).

Em 1992, a Sui¢a inovou criando o programa de cadas-
tramento e acompanhamento dos usuérios, hoje copiado
em todo o mundo. Conseguiu diminuir o nivel da crimina-
lidade urbana patrimonial, principalmente em cidades gra-
vemente afetadas pelo problema da toxicomania, reduzindo
os custos da administragdo da justi¢a devido a diminui¢ao
do numero de processos criminais e permanéncias de usua-
rios nas cadeias publicas (Carvalho, 2016, p. 226).

No submundo da clandestinidade, a alta demanda por
drogas tem determinado o prego dessas substancias ilegais.
Diversos usuarios praticam roubo visando conseguir recur-
sos para compra-las. Como visto, a legalizagdo impactaria
no mercado dessa substancia, com evidente diminui¢do da
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necessidade de os usudrios roubarem para conseguir di-
nheiro. Sem contar que no sistema juridico ocorreria a di-
minui¢do do numero de pessoas em prisdes.

Reportando-se novamente ao programa da Suiga, é ex-
traordinario ouvir em (Quebrando, 2011) o depoimento do
ex-usuario Jean Claudio Etienne:

Esse sistema permitiu que eu me mantivesse saudavel en-
quanto consumia drogas, claro, obvio que consumir produ-
tos assim é nocivo para a saude e faz mal. Mas, se 0s meios
de consumo sdo mal administrados, corre-se risco e gracas

a esse sistema isso nao existiu. E a droga ficou menos des-
trutiva em minha vida (informacao verbal).*

6. Conclusao

A descriminalizagao da maconha vinculada a politicas
publicas de governo tem se mostrado eficiente em alguns
paises, pois a guerra a droga - absolutamente -, fracassou; a
criminalizagio estd dando poder ao trafico e a repressdo tem
trazido um custo altissimo para a sociedade sem nenhum
resultado positivo, ja que ndo ha como esperar resultado di-
ferente quando se faz a mesma coisa repetidamente. E mais
uma vez o poder aquisitivo das nagoes sera fator decisivo no
custeio e implementagdo da descriminalizacao nos moldes
ora apresentado, pois é um sistema que requer eficiéncia de
todas as instituigdes governamentais, o que ndo ocorre em
boa parte de nagdes, ditas, menos desenvolvidas.

A legalizagdo controlada - priorizando a recuperagao
dos dependentes - é o modelo alternativo mais racional,
embora saiba-se que eventuais dificuldades pragmaticas na
implementacdo hdo de surgir; no entanto, trata-se de um

47 Depoimento de ex-usudrio Jean Claudio Etienne, na Sui¢a, em (QUEBRANDO, 2011).
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modelo alternativo mais tolerante e humanitario, que inclu-
sive pode gerar tributos, os quais servirdo para fomentar a
prevencgao na busca pela redugao do abuso de drogas.

Nao resta duvida que grande parte da violéncia sociais
advém da guerra contra as drogas, e se essa convulsao social
que experimentamos hoje advém de decisdes erradas em
1960; nao podemos equivocar-se mais uma vez, por isso é
preciso dimensionar o tema sob varios éngulos sociais, am-
pliar os estudos para solucéo, ja que as drogas fazem parte
do cotidiano, mesmo que o cidadio ndo a utilize.

Referéncias

BBCNEWS. Como a Suica derrotou uso descontrolado de
heroina facilitando acesso a droga nos anos 1990. Publicado
em 30 outubro 2021. Disponivel em: https://www.bbc.com/
portuguese/geral-58556704

CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no
Brasil: estudo criminoldgico e dogmatico da Lei 11.343/06.
8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.

CONSULTOR JURIDICO. Leia as anotagdes do ministro
Barroso para seu voto sobre o porte de drogas. Publicado 10
de Setembro, 2015. Disponivel em : https://www.conjur.com.
br/2015-set-10/leia-anotacoes-barroso-voto-porte-drogas/

CONSULTOR JURIDICO. Razdes Pragmaticas e Juridi-
cas para a nao Criminaliza¢ao do Porte de Maconha para
Consumo Pessoal. Luis Roberto Barroso. Publicado em
23/09/2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/
ba/barroso-defende-descriminalizacao.pdf

Disponivel em: http://servizi.radicalparty.org/documents/
lia_paa_conference/index.php?func=detailepar=418

251



FRIEDMAN, Milton. Entrevista: Nobel de Economia enca-
bega abaixo-assinado enviado a George W. Bush que pede
descriminaliza¢do da droga. [Entrevista cedida a] Sérgio
Davila. Jornal: Folha de Sao Paulo. Publicado em 19 de
junho de 2005. Disponivel em: https://wwwl1.folha.uol.com.
br/fsp/dinheiro/fi1906200517.htm

FUNDACAO GETULIO VARGAS. Decisdo do STF sobre
porte de maconha para consumo: impactos e desafios
para a politica de drogas no Brasil. Artigo. Luisa Mora-
es Abreu Ferreira. Publicado em 05/07/2024. Disponivel
em: https://portal.fgv.br/artigos/decisao-stf-sobre-porte-
-maconha-consumo-impactos-e-desafios-politica-dro-
gas-brasil#:~:text=A%20discuss%C3%A30%20sobre%20
a%20criminaliza% C3%A7%C3%A30,qualquer%20
droga%2C%20em%20qualquer%20quantidade.

IBCCRIM. INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRI-
MINALIS. Politica de Drogas, Cultura do controle e Propos-
tas Alternativas. Boletim Ano 20 - Edigao Especial. 2012.

JUSBRASIL. 10 razdes para legalizar as drogas. 2014. Dis-
ponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/artigos/10-razo-
es-para-legalizar-as-drogas/135366241

OLMO, Rosa Del. A face oculta da droga. Tradugao de
Teresa Ottoni. Rio de Janeiro: Revan, 1990.

QUEBRANDO o Tabu - Direc¢ao: Fernando Grostein. Pro-
duc¢ido: Menocci; Silvana Tinelli e Luciano Huck. Brasil:
Spray Filmes e Start e Cultura, 2011, Midia Digital.

SANTOS, Anderson Michel Rodrigues. Legaliza¢io das
drogas ilicitas: Politica antiproibicionista da regulamenta¢ao
do uso e do trafico de drogas. UFP, Recife: 2012, p. 76. Dis-
ponivel em: https://direitoufpe.files.wordpress.com/2013/03/
monografia-anderson.pdf.

252



SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordina-
rio n°635.659. Julgado em 26/06/24. Disponivel em: https://
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145

SZAFIR, Alexandra. Quem lucra com a criminalizagao?
Instituto Brasileiro de Politicas Criminais. Ano 20. Edi¢do
Especial, outubro/2012. p. 22

253






A EFICACIA DAS LEIS DE PROTECAO
INFANTIL NO COMBATE AOS ABUSOS
SEXUAIS COMETIDOS NO AMBITO
INTRAFAMILIAR

Raniely da Silva Lima*®
Raianna de Araudjo Costa®

RESUMO

O crime sexual contra criangas constitui uma viola-
¢do gravissima dos direitos humanos, ocasionando danos
profundos tanto as vitimas quanto as suas familias e a so-
ciedade em geral. Reconhecer as principais dificuldades e
lacunas na efetividade das legislacdes de protecdo a infancia
no enfrentamento do abuso sexual intrafamiliar permitira,
a formulacao de a¢oes mais especificas e eficientes. Este es-
tudo teve por objetivo analisar a legislagdo atual de protecao
a infancia, com énfase nas normas voltadas para a preven-
¢80 e punic¢ao dos abusos sexuais no ambiente familiar. Para
isso, realizou-se uma revisao descritiva da literatura, no
qual foram realizadas buscas em bibliotecas online, como
Coordenagao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Su-
perior (CAPES), Google Académico e Scientific Electronic
Library Online (SciELO). Os resultados apontaram que a
violéncia contra criancas e adolescentes é uma pratica ar-
raigada culturalmente, tanto no Brasil quanto em diversas
outras sociedades ao redor do mundo. O Brasil adota uma
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legislagdo especifica voltada para a protecdo dos menores,
fundamentada nos direitos humanos universais e no princi-
pio da protecdo integral, garantindo-lhes direitos especiais
até o seu pleno desenvolvimento. O ordenamento juridico
brasileiro estabelece diversos principios orientados a pro-
tecdo desses individuos, tais como o Principio da Protecido
Integral, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o
Principio da Dignidade Sexual, entre outros. Diante dis-
so, torna-se imprescindivel examinar a aplicagdo do rigor
penal, especialmente nos casos de abuso sexual, com o ob-
jetivo de alcangar resultados concretos na redugao desses
indices no Brasil.

Palavras-chave: Abuso Infantil; Familiar; Legislacao.

1. Introducao

O abuso sexual intrafamiliar é um crime que remonta
aos primoérdios da humanidade e persiste até os dias atu-
ais. Tipificado no Capitulo II do Codigo Penal, referente aos
crimes sexuais contra vulneraveis, esta evidenciado que o
abuso sexual ndo se limita a conjun¢ao carnal, mas também
abrange atos libidinosos, satisfagdo da lascivia e outras pra-
ticas, conforme exposto pelo Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios (MPDFT, 2020).

A negligéncia e o abandono por parte dos responsaveis
podem favorecer ou até mesmo contribuir para a ocorréncia
de violéncia sexual. Assim, é entendivel que, se os respon-
saveis tivessem cumprido seu dever de cuidado em relagdo
as criancas, muitos casos de abuso poderiam ter sido preve-
nidos ou interrompidos. Ainda que os responsaveis respon-
dam como participes, o crime mantém sua singularidade,
conforme destacado por Gomes (2016).
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Um levantamento realizado pela Ouvidoria Nacional de
Direitos Humanos (ONDH) revela que, em 73% dos casos,
o abuso sexual ocorre na residéncia da propria vitima ou do
agressor. Dados de 2019, compilados a partir de denuincias ao
Disque 100, indicam que, em 40% das dentincias, o autor do
abuso ¢ o pai ou padrasto, e, em 87% dos registros, o suspei-
to é do sexo masculino. Informagoes do Forum Brasileiro de
Seguranga Publica (FBSP) apontam que, entre 2017 e 2018,
quatro meninas de até 13 anos foram estupradas a cada hora
no Brasil, totalizando 53,8% dos casos (MMFDH, 2020).

Em 2019, o Brasil registrou 17.830 dentncias de abuso
sexual contra criancas e adolescentes, sendo que 73% dessas
ocorréncias tiveram lugar na casa da vitima ou do agressor,
conforme dados divulgados pelo Ministério da Mulher, da
Familia e dos Direitos Humanos (MMFDH). Esse cendario
configura o abuso sexual como uma grave questao de saude
publica, além de representar uma violagdo das normas so-
ciais, morais e legais vigentes no pais (Brasil, 2020).

O crime sexual contra criangas constitui uma violagao
gravissima dos direitos humanos, ocasionando danos pro-
fundos tanto as vitimas quanto as suas familias e a socieda-
de em geral. A persisténcia desse fendmeno, apesar das re-
gulamentagdes protetivas existentes, sublinha a necessidade
urgente de se investigar e identificar possiveis falhas em sua
aplicagdo, bem como os motivos pelos quais tais leis ndo
tém sido suficientemente eficazes na prevencao do abuso e
na punic¢ao dos agressores.

Reconhecer as principais dificuldades e lacunas na efe-
tividade das legislagdes de protecao a infancia no enfrenta-
mento do abuso sexual intrafamiliar permitira a formulacao
de acdes mais especificas e eficientes.
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Tais medidas podem incluir o fortalecimento da fisca-
lizagao das leis, a melhoria do apoio as vitimas e seus fami-
liares, bem como a promogdo de uma cultura de preven¢ao
e denuncia da violéncia sexual contra criangas, com vistas a
garantia dos seus direitos no futuro.

Nesse contexto, o presente estudo teve por objetivo
analisar a legislacao atual de protegdo a infancia, com énfase
nas normas voltadas para a prevenc¢ao e puni¢ao dos abusos
sexuais no ambiente familiar.

Este trabalho trata-se de uma revisao descritiva da li-
teratura, no qual foram realizadas buscas em bibliotecas
online, como Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal
de Nivel Superior (CAPES), Google Académico, Scientific
Electronic Library Online (SciELO). Para a elaborag¢ao do
estudo, foram enfatizados trabalhos publicados até o pre-
sente ano de 2024. Além disso, foram utilizados os seguintes
critérios de inclusdo: artigos cientificos, dissertagoes e teses
em lingua portuguesa e inglesa.

2 Contexto historico do abuso sexual infantil no
ambiente familiar

O abuso sexual contra criangas, especialmente quando
cometidos no seio da familia é um problema que apesar de
ter recebido maior visibilidade atualmente, sempre existiu
na maioria das civilizagdes. Historicamente, a agressao se-
xual infantil, foi frequentemente ignorada, pois durante a
Antiguidade, os adultos tinham o habito de brincarem com
as criangas, sem respeito ao pudor, pois a pratica familiar de
associar as criangas as brincadeiras sexuais dos adultos fazia
parte do costume da época e ndo chocava o senso comum.
(Ariés, 1981, p. 77). Essa perspectiva tornava possivel que

258



abusos cometidos no lar fossem vistos como algo corriquei-
ro, oque provocava a vulnerabilidade do infante.

Entretanto, antes da década de 1950, a sexualidade ge-
ralmente era considerada um tabu e havia pouca pesquisa a
respeito desse tema (Blanchard, 1996). A concepgao de que
o abuso como agressao sexual, constitufa um crime sério
e uma questao social relevante comegou a se intensificar a
no século XIX, com o surgimento de leis que visam pro-
teger criancas de abusos, tendo como exemplo a fundagao
de organizagdes como a National Society for the Prevention
of Cruelty to Children (NSPCC) no Reino Unido em 1884,
especializada em protegido e preven¢ao da crueldade contra
criangas, tal como os abusos sexuais.

No Brasil, a protecao juridica da crianga comegou a
se desenvolver com maior importancia a partir da promul-
gacdo da Constituicdo de 1988, que consolidou a doutrina
da protecao integral da crianga e do adolescente, posterior-
mente regulamentada pelo Estatuto de Prote¢do da Crian-
¢a e do Adolescente (ECA) em 1990 que vigora até os dias
atuais. O ECA preconiza, em seu artigo 15, que a crianga e o
adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignida-
de como pessoas humanas em processo de desenvolvimento
e como sujeitos de direitos civis e humanos e sociais garan-
tidos na Constituicdo Federal. A partir de entdo, o abuso
sexual de criangas, especialmente em ambientes considera-
dos “seguros” como o lar, passou a ser tratado com mais se-
riedade, no ambito juridico e nas politicas publicas. Apesar
do progresso legal, o abuso sexual de crian¢as no ambiente
familiar continua a ser um desafio significativo no Brasil e
em todo o mundo. No entanto, a sociedade e o sistema de
justica continuam a melhorar as suas abordagens para com-
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bater este crime, procurando proteger as vitimas e promo-
ver a sua recuperagao. A criagdo de conselhos fiscalizadores,
delegacias especializadas e campanhas de conscientizagao,
tendo como exemplo o Maio Laranja estdo entre os avangos
nessa area, visando conscientizar a populagdo sobre a im-

portancia de combater o abuso e
a exploragdo sexual infantil.

2.1. Prevaléncia do abuso sexual infantil no ambito fa-
miliar e a dificuldade na identifica¢ao e denuncia do abuso

As questoes de violéncia intrafamiliar envolvem relagoes
familiares complexas, de acordo com dados da UNICEF, os
principais abusadores sio pessoas do sexo masculino, sobre-
tudo pais, padrinhos, avds, irmaos, tios, e 0 ambiente em que
o abuso mais ocorre é o doméstico. As a¢des de violagdo po-
dem incluir violéncia e ameacas, mas também se manifestam
através de omissoes por parte dos responsaveis pela vitima,
que, em alguns casos, protegem o abusador.

O abuso sexual intrafamiliar estd profundamente liga-
do a lealdade e confianca que a crianca deposita no agres-
sor, geralmente uma figura préxima, como um familiar. Esse
vinculo emocional permite ao agressor manipular o medo, a
culpa e a confusio da vitima, assegurando o siléncio dela. A
crianga, por vezes, teme represalias, sente vergonha ou nao
acredita que sera ouvida, a falta de orientagdo sobre os canais
de dentincia e a precariedade das redes de apoio, acabam difi-
cultando a dentncia, acredita-se que no Brasil menos de 10%
dos casos chegam as delegacias (Brasil, 2021). Esse cendrio
favorece a impunidade do agressor e torna esse tipo de cri-
me desafiador para a justica, exigindo abordagens sensiveis
e eficazes para romper o ciclo de siléncio e proteger a vitima.

De acordo com o Boletim Epidemioldgico do Minis-
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tério da Saude, 69,2% dos casos de violéncia sexual contra
vulneréaveis ocorrem no ambiente familiar (Brasil, 2018),
e essa proximidade contribui para a subnotificagao, pois o
agressor ¢, muitas vezes, alguém em quem a crianga confia,
ama e deve obediéncia.

Os pais e familiares atuam como agentes protetores
dessas criancas e adolescentes, sendo responsaveis pela
guarda legal e assisténcia material, além de que devem ofe-
recer carinho, amor, cuidado e compreensao a essa popula-
¢do em desenvolvimento. O Art. 18 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA) determina que “é dever de todos
velar pela dignidade da crianga e do adolescente, pondo-os
a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterro-
rizante, vexatério ou constrangedor”. Contudo, por diver-
sos motivos, tais violagdes de direitos podem ocorrer, como
tem sido observado, dentro do préprio nucleo familiar, na
relacdo que pais, responsaveis ou outros membros da fami-
lia estabelecem com a crianga e o adolescente.

2.2. Impactos psicolégicos no desenvolvimento da
crianga

Conforme entendimento de (Romaro; Capitdo, 2007,
p. 151) a “violéncia sexual intrafamiliar é uma transgressao
que afeta a integridade fisica e psicologica do individuo, im-
pedindo o seu desenvolvimento saudavel, sendo o mesmo
causador de angustias e de aflicdes”. Por se tratar de agres-
sao sexual perpetrada por um familiar, os danos podem ser
ainda mais devastadores no desenvolvimento psicoldgico
do infante, pois viola o senso de confianga e seguranca da
vitima para com o abusador. Mediante esta experiéncia con-
fusa a crianca ou o adolescente que esta em situagdo abusiva

261



pode desenvolver uma dificuldade em confiar nas pessoas,
sejam elas préximas ou nao (Padilha; Gomide, 2004).

Para Morais et al. (2018), o aumento dos casos de abu-
so sexual de criancas e adolescentes no ambiente familiar é
alarmante e causa danos as vitimas ndo apenas fisicos, mas
também psicologicos. Ahsen et al. (2017) destacam que o
abuso sexual, especialmente na infancia, contribui para o
surgimento de transtornos mentais que podem se manifes-
tar ao longo do desenvolvimento da crianga.

Quanto as consequéncias geradas em decorréncia
do abuso sofrido Habigzang e Caminha (2004) afirmam
que as criangas e os adolescentes vitimados podem de-
senvolver quadros depressivos, transtornos de ansiedade,
alimentares dissociativos, enurese, encoprese, hiperativi-
dade e déficit de atengdo e transtorno do estresse pds trau-
matico. Além de transtornos psicopatoldgicos, criangas e
adolescentes vitimas de abuso sexual podem apresentar
alteragdes comportamentais (conduta hipersexualizada,
abuso de substancias, fugas do lar, furtos, isolamento so-
cial, agressividade, mudancgas nos padrdes de sono e ali-
menta¢ao, comportamentos autodestrutivos, tais como se
machucar e tentativas de suicidio), cognitivas (baixa con-
centragdo e aten¢ao, dissociagdo, refugio na fantasia, baixo
rendimento escolar e crengas distorcidas, tais como per-
cepcao de que é culpada pelo abuso, diferenca em relagdo
aos pares, desconfian¢a e percep¢ao de inferioridade e ina-
dequagdo) e emocionais (sentimentos de medo, vergonha,
culpa, ansiedade, tristeza, raiva e irritabilidade) Habigzang
e Koller (2005 apud LIMA, et. al., 2012).

No Chile, um estudo realizado com adolescentes viti-
mas de abuso sexual revelou a presenca de diversos trans-
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tornos psicoldgicos pos-trauma. Os resultados indicaram
que a depressdo e a ansiedade variam entre as vitimas, com
uma propor¢ao maior apresentando niveis moderados des-
ses sintomas. Em contrapartida, uma parte menor das vi-
timas acompanhadas exibe quadros extremamente graves
dos sintomas mencionados (Guerra et al., 2018).

2.3. Legislagao e politicas publicas de protecao infantil

Entre as vérias leis que tratam do tema, destaca-se a
Lei 13.431/2017 (Lei da Escuta Especializada), que define
legalmente o conceito de violéncia sexual, resolvendo diver-
sos dilemas sobre o conceito de abuso representando um
avango significativo na protegao dos direitos das criangas e
adolescentes ao definir claramente a violéncia sexual e abor-
dar a exploracio sexual. A lei também estabelece diretrizes
para a escuta da crianga, visando evitar a revitimizagao dos
vitimados. Além disso, é discutido como a doutrina e a ju-
risprudéncia lidam com a omissdao da mae em casos de es-
tupro no 4mbito familiar.

Tau (2018) afirma que o Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente (ECA) foi instituido como um importante marco
legal para assegurar a protecao integral de criangas e ado-
lescentes. O ordenamento juridico brasileiro estabelece di-
versos principios orientados a protecao desses individuos,
tais como o Principio da Prote¢do Integral, o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana e o Principio da Dignidade
Sexual, entre outros.

Em 2000 por meio da Lei 9.970, foi instituido o dia
18 de maio como o “Dia Nacional de Combate ao Abuso
e a Exploragdo Sexual de Criancas e Adolescentes” e, anu-
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almente, entidades governamentais, ndo-governamentais e
representantes da sociedade civil aproveitam essa data para,
além de formulacgdo de politicas publicas, promover refle-
x0es e debates em torno do tema (Brasil, 2021).

Pensando nisso, o Ministério da Mulher, da Familia e
dos Direitos Humanos, através da Secretaria Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente lancou a Campanha
Nacional “Maio Laranja’, que tem como objetivo, durante
todo o més de maio, incentivar a realizacao de atividades
para conscientizar, prevenir, orientar e combater o abuso e
a exploragdo sexual.

Conforme exposto na Constituigdo Federal de 1988, o
Estado também tem o dever de proteger os vulneraveis:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crian-
¢a, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o di-
reito a vida, a satde, aalimentacio, a educagio, ao lazer, a pro-
fissionaliza¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, explora-
¢do, violéncia, crueldade, opressdo. § 4.° A lei punira severa-
mente, o abuso, a violéncia e a exploragio sexual da crianga e
do adolescente(Brasil, Constituicdo Federal, art. 227)

Visando a eficicia da garantia constitucional, o Estatu-
to da Crianca e do Adolescente, ECA, trouxe sua relevante
contribuigdo, garantindo direitos integral aos mesmos:

Nenhuma crianca ou adolescente serd objeto de qualquer
forma de negligéncia, discriminagéo, exploragao, violéncia,
crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer aten-
tado, por acdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais
(Brasil, ECA, Tit. I, Art. 5).

A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a
saude, mediante a efetivagdo de politicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em
condi¢oes “dignas de existéncia” (Brasil, ECA, Art. 7).
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Conforme exposto no instrumento normativo o infan-
te possui seus direitos garantidos, e protecdo em todas as
esferas publicas desde antes do nascimento até a idade per-
mitida por lei. Aliciar, assediar, instigar ou constranger, por
qualquer meio de comunicag¢io,crian¢a, com o fim de com
ela praticar ato libidinoso: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3
(trés) anos, e multa (Brasil, ECA, Art. 241-D).

Praticar, na presenca de alguém menor de 14 (catorze) anos,
ou induzi-lo a presenciar, conjungido carnal ou outro ato li-
bidinoso, a fim de satisfazer lascivia prépria ou de outrem:
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos (Brasil, CP,
Art. 218-A).

Ter conjungio carnal ou praticar outro ato libidinoso com

menor de 14 (catorze) anos: Pena - reclusio, de 8 (oito) a 15
(quinze) anos (Brasil, CP, Art. 217,A).

O instrumento legal trazido pelo Cédigo Penal e
ECA, acima mencionados, tem o objetivo de garantir os
direitos infantis e protegé-los de quaisquer atos de violén-
cia, visando conscientizar sobre a importancia do combate
do abuso sexual infantil, além de aplicar devidas punicoes
aos agressores.

3. Resultados e discussdes

Devido aos parametros utilizados para eliminagao de
alguns estudos irrelevantes para esta revisao, principalmen-
te relacionados a data de publicagdo, com o objetivo de tra-
zer estudos mais atuais, publicados em lingua portuguesa e
inglesa, esta pesquisa limitou os artigos selecionados para a
revisdo. Desse modo, para a elaboracao dos resultados, fo-
ram utilizados apenas os artigos publicados nos tltimos 08
anos, finalizando este estudo com 7 artigos, cujos resultados
encontram- se descritos no Quadro 1.
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De acordo com Lopes (2018), a violéncia contra criangas
e adolescentes ¢ uma pratica arraigada culturalmente, tanto
no Brasil quanto em diversas outras sociedades ao redor do
mundo, e reflete uma série de desigualdades sociais, culturais
e econdmicas que perpetuam a vulnerabilidade desses indi-
viduos. Entre as variadas formas de maus-tratos que afetam
essa populac¢ao, o abuso sexual destaca-se como uma das mais
nefastas e devastadoras, sendo perpetrado de maneira cruel e
insensivel contra o desenvolvimento integral do menor. Essa
forma de violéncia ndo apenas compromete a satde fisica e
emocional das vitimas, mas também pode ter repercussoes a
longo prazo em suas vidas, afetando sua autoestima, capaci-
dade de relacionar-se e sua visdo de mundo.

Ainda, segundo Lopes (2018), o abuso sexual pode
manifestar-se sob diferentes modalidades, como exploracao
sexual, assédio ou coercdo, e nao faz distingao de género ou
classe social, atingindo criangas e adolescentes em diversas
circunstancias, independentemente de seu contexto fami-
liar ou socioecondmico. Essa realidade alarmante exige uma
abordagem abrangente e efetiva para a prevengao, identifi-
cagdo e resposta a tais abusos, visando garantir a protecdo e
o bem-estar dasfuturas geragdes.

Em pesquisa conduzida por Lira et al. (2017), cons-
tatou-se que 40% das dentncias de abuso sexual regis-
tradas no Brasil envolvem o pai ou o padrasto como au-
tores do crime. Isso evidencia a prevaléncia significativa
de ocorréncias no ambito intrafamiliar, considerada uma
das experiéncias mais devastadoras e prejudiciais ao de-
senvolvimento emocional e psicossocial da crianga ou do
adolescente, gerando impactos fisicos e psicoldgicos que
podem perdurar por toda a vida.
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Cruz(2022) apontaemseuestudoquealein®13.257/2016,
conhecida como “Marco Legal da Primeira Infancia’, deu ori-
gem a Lei da Escuta Especializada (Lei n°13.431/2017), cujo
proposito é estruturar e fortalecer o Sistema de Garantia de Di-
reitos, sublinhando a responsabilidade compartilhada entre a
sociedade e os diversos agentes da rede de protecdo diante de
casos de violéncia contra criangas e adolescentes.

Segundo Ahsen (2017), o Brasil adota uma legislagdo
especifica voltada para a protecio dos menores, funda-
mentada nos direitos humanos universais e no principio
da protegdo integral, garantindo-lhes direitos especiais
até o seu pleno desenvolvimento. Nesse contexto, Nucci
(2022) salienta que a dignidade sexual implica um senso
de dignidade humana e respeito préprio, desempenhando
um papelcentral na formacao da personalidade.

Na mesma linha de pensamento, Gomes (2016) es-
clarece que, em situagdes de estupro, a conduta dos pais,
quando néo sdo os perpetradores, pode configurar omissao
culposa, na medida em que a falta de a¢do possibilita um
resultado que deveria ter sido evitado. O autor exemplifi-
ca com o caso de pais que, embora tenham o dever de ali-
mentar seus filhos, permitem que eles morram de fome, por
omissdo. Essa omissdo ndo se restringe apenas a questao da
alimentagdo, mas também se estende a outras areas vitais do
cuidado parental, como a protecio e a educagdo dos filhos.
Assim, a negligéncia em agir diante de situagdes de risco
pode resultar em consequéncias devastadoras, ndo s6 para
a saude e bem-estar da crianga, mas também para o desen-
volvimento emocional e psicoldgico dela ao longo da vida.

A chamada Lei da Palmada (Lei n° 13.010/2014), se-
gundo autores como Dias (2022), teve o grande mérito de
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por fim a permissividade que conferia aos pais o direito
de aplicar castigos fisicos aos filhos, ainda que moderada-
mente. O objetivo essencialdessa legislacao foi garantir uma
criagdo isenta de violéncia fisica ou tratamento degradante
em qualquer contexto familiar ou de convivéncia.

Ainda, de acordo com Dias (2022), essa mudanga re-
presenta um avango significativo na protegao dos direitos
das criangas e adolescentes, promovendo uma educagio
pautada no respeito, no didlogo e na empatia. Além disso,
a lei incentiva aadog¢do de métodos disciplinares mais posi-
tivos, que visam ao desenvolvimento saudavel das criangas,
ajudando a construir um ambiente familiar mais seguro e
acolhedor. A efetivacao dessa legislacao ¢, portanto, um pas-
so fundamental para a constru¢do de uma sociedade que
valoriza e protege a dignidade e os direitos de seus membros
mais vulneraveis.

4. Enfrentando o problema: analise da questio e
caminhos para a solugao

O abuso sexual infantil é um fen6meno mais comum do
que se imagina. Segundo Azevedo e Guerra (2000), 01 (uma)
em cada 03 (trés) a 04 (quatro) meninas e 01 (um) em cada 06
(seis) a 10 (dez) meninos serdo vitimas de alguma modalida-
de de abuso sexual até completarem 18 (dezoito) anos.

A crianga e o adolescente nunca devem ser vistos como
culpados. O agressor, para executar o abuso sexual, recorre
a diferenciados métodos. Entretanto, ndo importa qual seja
o método, sempre existira nessa relagdo uma desigualdade
de poder, onde o predador sexual leva vantagem sobre a vi-
tima que ¢ indefesa e fragil por natureza, gracas a sua condi-
¢do peculiar de ser em desenvolvimento (Brasil, 2021).
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A estruturagdo da rede de atengdo implica na inclusao
de atores sociais diversos e institui¢des de setores variados.
Habigzang et al. (2006) listam como componentes da rede
social de atengdo a crianga e ao adolescente os Conselhos
deDireito, Conselhos Tutelares, Promotoria e Juizado da In-
fancia e Adolescéncia, e institui¢des como escolas, postos de
saude, hospitais e abrigos.

Habigzang et al. (2006, p. 381) afirmam que as agdes
profissionais e legais devem se complementar na busca de
um atendimento eficaz. Uma rede s6 funciona se todos os
profissionais se sentirem envolvidos por ela e, geralmente,
esse envolvimento se da por uma via transferencial e por
vinculos afetivos que se constituiram ao longo de uma his-
toria comum. Dai a importancia de cursos de capacitagao/
sensibilizacdo de profissionais com abordagens nas areas
de Educacio, Justica e Saude, visando informa-los sobre o
fendomeno da violéncia (Tavares, 2004).

A Lei 8.069 nos artigos 132 e 88, respectivamente,
regulamentou a criagdo dos conselhos tutelares e dos
conselhos municipais, estaduais e nacionais de direitos
no Brasil. Cabe aos conselhos (tutelares e de direitos) o
papel de controlar, decidir e coordenar. Isso implica em
dizer que os conselhos devem intervir caso haja o ndo
cumprimento das fun¢des a cargo do Estado, formular
politicas de protecdo integral a infancia, tomar decisoes
sobre a adequagdo de programas ja implantados e articu-
lar os 6rgdos publicos e iniciativas privadas para a con-
cretizagdo da politica de protecao e desenvolvimento das
criancas e adolescentes (Gabel, 1997).

Conforme dispde os instrumentos normativos do Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente (ECA):
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Sem prejuizo da tomada de medidas emergenciais para
protecio de vitimas de violéncia ou abuso sexual e das pro-
vidéncias a que alude o art. 130 desta Lei, o afastamento
da crianca ou adolescente do convivio familiar é de com-
peténcia exclusiva da autoridade judicidria e importara na
deflagracéo, a pedido do Ministério Publico ou de quem
tenha legitimo interesse, de procedimento judicial conten-
cioso, no qual se garanta aos pais ou ao responsavel legal o
exercicio do contraditorio e da ampla defesa (Brasil, ECA,
Art. 101, § 2°).

Se, no exercicio de suas atribui¢des, o Conselho Tutelar en-
tender necessarioo afastamento do convivio familiar, comu-
nicara incontinenti o fato ao Ministério Publico, prestando-
-lhe informacoes sobre os motivos de tal entendimento e as
providéncias tomadas para a orienta¢do, o apoio e a promo-
¢do social da familia (Brasil, ECA, Art, 136, Paragrafo Unico).

A crianga deve ser reconfortada e ser conscientizada
de que ela é sujeito e ndo objeto da a¢ao sofrida, ou seja,
apesar do processo de vitimizagao sofrido, existem recursos
internos que podem ser explorados. Além disso, importa
esclarecer que o adulto agressor manipulou e agiu contra a
crianca, fez uma contravencao a lei, e que todos os profis-
sionais estdo presentes e dispostos a ajuda-la a encontrar a
melhor alternativa (Viaux, 1997).

Para a prevengdo da violéncia sexual, a revisdo realiza-
da por Gomes et al. (1999) traz algumas importantes alter-
nativas, como a veiculagdo de informagdes sobre o proble-
ma, reflexdes sobre como prevenir a violéncia sexual contra
grupos mais expostos, esclarecimento a populagao sobre a
importancia de a dentncia ser realizada logo apds a agres-
sao sexual, disseminacao da ideia de que qualquer omis-
sdo de dentincia de maus-tratos a criangas e adolescentes é
crime, aprimoramento do diagnoéstico de abuso, utilizagao
de exames para detectar e nao apenas entrevistas; ativida-
des que envolvam desenhos quando a vitima for crianca e a
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observagdo das condutas do examinando, a reabilitacdo da
vitima e tratamento multidisciplinar.

Dentre as alternativas de interveng¢do esta o atendi-
mento psicossocial e/ou terapéutico que deve ser oferecido
a toda a familia, especificamente criangas e/ou adolescentes,
e incluir a rede de apoio que estas pessoas possuem, que
pode ser a vizinhanga, a familia extensa ou amigos, pois até
que o atendimento profissional se efetive ¢ desta rede que a
familia recebe ajuda (Costa et al., 2007).

Conclui-se que existe uma série de possibilidades de
intervencao, sendo realizadas pelas equipes de saude como
os psicologos, terapéutas dentre outros profissionais, em
parceria como poder judiciario e de protecao, como os Jui-
zados e Conselhos Tutelares, que é encarregado de zelar pe-
los direitos das criangas e adolescentes e punir aqueles que
violam seus direitos garantidos por lei.

5. Conclusao

Com base na analise realizada, conclui-se que a violén-
cia sexual no contexto intrafamiliar expde dinamicas fami-
liares profundamente complexas, que muitas vezes escapam
ao alcance da legislacao vigente, mesmo que o Brasil possua
uma vasta legislacao destinada a protecdo infantil, surge ain-
da obstaculos significativos e comprometedores para a efica-
cia dessas normas, principalmente no que se refere a detecgao
precoce, subnotificagdo. Embora as estatisticas apresentem
numeros alarmantes, estes nao refletem a totalidade dos ca-
sos, sendo apenas a parte visivel de uma realidade muito mais
vasta. O siléncio mantido pela mae e pela vitima frequente-
mente encobre os abusos cometidos no ambiente familiar,
que, em sua maioria, sequer sao denunciados.

271



Ha uma necessidade de implementar medidas que
oferecam suporte as familias em que os adultos perpetra-
ram abusos sexuais contra criancas e adolescentes, além de
promover a¢des preventivas para evitar novos episoédios de
violéncia, tendo como prioridade o acolhimento das viti-
mas. E justamente nesse aspecto que este trabalho busca
contribuir, alertando para as falhas familiares na prote¢do
e defesa dos menores frente as ocorréncias de violéncia se-
xual intrafamiliar.

Embora a legislacdo brasileira de prote¢ao contra a vio-
léncia sexual infantil desempenhe um papel fundamental
no combate desse crime, ainda existem inumeros desafios, ¢
portanto, essencial reconhecer que para que haja a eficacia
dessas leis é essencial que se realize uma abordagem conjun-
ta através do poder judiciario, bem como as campanhas de
conscientizagao social e apoio aos vitimados, contribuindo
para a constru¢ao de uma sociedade mais informada e sen-
sivel a fim de assegurar um ambiente de desenvolvimento
seguro e saudavel para as criancas.

Diante disso, torna-se imprescindivel examinar
a aplicagao do rigor penal, especialmente nos casos de
abuso sexual, com o objetivo de alcancar resultados con-
cretos na reducdo desses indices no Brasil. Também se
faz necessaria uma reeduca¢do social e familiar sobre o
papel da crianga, visando conscientizar sobre a urgéncia
do combate ao abuso sexual de menores, no contexto da
cultura do estupro. Ademais, é vital estabelecer diretri-
zes que aumentem a severidade das puni¢des para tais
crimes, o que seria um passo relevante na tentativa de
reduzir a incidéncia desses casos no pais.
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ALTERIDADE E DIVINDADE: A TRADICAO
DAS SENHORAS GUARDIAS DA BOA MORTE

Elbamair Diniz Gongalves™

RESUMO

O presente artigo analisa a Irmandade de Nossa Senhora
da Boa Morte e Gldria, localizada em Cachoeira, Bahia, como
uma pratica viva de alteridade, resisténcia cultural e sincretis-
mo religioso. Com base na ética da alteridade de Emmanuel
Lévinas e no conceito de justica enquanto responsabilidade
pelo Outro, o estudo investiga como as celebrag¢oes da Boa
Morte, conduzidas por mulheres negras, transcendem a di-
mensao religiosa e reafirmam a memoria, a dignidade e a
identidade das comunidades afro-brasileiras. Adotou-se uma
abordagem interdisciplinar e interseccional, articulando and-
lises documentais, revisao bibliografica e reflexdes autorre-
flexivas baseadas na vivéncia da autora como Omo Orixa no
Candomblé. Os resultados apontam que a Irmandade da Boa
Morte nao é apenas uma manifestacao espiritual, mas tam-
bém um espaco de resisténcia contra o racismo estrutural
e a intolerancia religiosa, reafirmando o protagonismo das
mulheres negras na preservacao de suas tradi¢des culturais e
espirituais. O estudo conclui que a Irmandade simboliza uma
ética de acolhimento e justica, oferecendo um modelo de
convivéncia plural e solidaria enraizado no sincretismo entre
o catolicismo e as religides de matriz africana.

50 Advogada, pés-graduada em direito publico - UCSal, e em direito administrativo -
Candido Mendes, mestranda em direito e alteridade - UCSal.
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Palavras-chave: Alteridade; Irmandade da boa morte; Justi-
¢a; Mulheres negras; Sincretismo religioso.

1. Introdugao

A Constituigdo Federal de 1988, ao proclamar valo-
res como liberdade, igualdade, fraternidade e pluralismo,
oferece uma base solida para a promogao da liberdade re-
ligiosa e do respeito a diversidade cultural. Esses principios
encontram eco na ética da alteridade de Emmanuel Lévinas
(2004), que enfatiza a responsabilidade incondicional pelo
Outro como fundamento das relagdes humanas. No Brasil,
marcado pela pluralidade religiosa e pela heranca cultural
afro-brasileira, essa perspectiva é particularmente relevante
para entender o papel de movimentos como a Irmandade da
Nossa Senhora da Boa Morte.

A Irmandade da Nossa Senhora da Boa Morte e Glo-
ria, localizada na cidade de Cachoeira, Bahia, une devoc¢io
religiosa a Virgem Maria, sincretismo religioso, preservagao
cultural e cuidado pela natureza em suas praticas e rituais,
assim como a religido do candomblé, que é guardia dos va-
lores dos Orisa e o equilibrio com a natureza transcende
sua dimensdo religiosa ao se consolidar como um espago
de resisténcia cultural, social e espiritual. Suas celebragdes,
realizadas anualmente em Cachoeira, Bahia, combinam ele-
mentos do catolicismo e das religides de matriz africana,
afirmando a dignidade e a memoria de comunidades his-
toricamente marginalizadas. Esse sincretismo, longe de ser
mera adaptagao, reflete a forca criativa e a resiliéncia de um
povo que encontrou na espiritualidade uma maneira de re-
sistir & opressdo e afirmar sua identidade.
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Este artigo explora a Irmandade da Boa Morte como
exemplo de alteridade viva, onde o respeito pelo Outro,
a preservacdo da memoria e a luta por justica se entre-
lagam. A partir das contribui¢ées de Emmanuel Lévinas
e Carlos Eduardo Nicolletti Camillo, analisa-se como a
ética da alteridade se manifesta nas praticas e ritos da
Irmandade, destacando sua relevancia no enfrentamen-
to ao racismo estrutural e a intolerdncia religiosa. Para
alcangar esse objetivo, adota-se uma abordagem meto-
doldgica interdisciplinar, que integra analise documen-
tal, revisdo bibliografica e reflexdes baseadas na filosofia
ética e na antropologia cultural.

Uma abordagem autorreflexiva e narrativa foi incorpo-
rada para incluir a trajetdria pessoal da autora, como Qmo
Orisa® , no Terreiro, I1¢ Axé Opd Afonja. Essa perspectiva
permitiu articular o saber académico com o saber ancestral,
trazendo um olhar interno e vivencial sobre a pratica do Can-
domblé e suas relagoes com os direitos culturais e ambientais.
A experiéncia de fé, como candomblecista, da autora deste
trabalho e a devogdo sincrética a Virgem Maria enriquece-
rao a discussdo ao conectar espiritualidade e resisténcia. Por
fim, foi utilizada uma metodologia critica interseccional, re-
conhecendo que as questdes de justica ambiental, meio am-
biente, religiosidade e memoria cultural estdo profundamen-
te ligadas a marcadores como raga, género e classe.

Com essa metodologia, o trabalho buscou revelar
como as praticas e valores da Irmandade da Nossa Senhora
da Boa Morte e Gldria que transcendem o tempo, tornan-
do-se expressdes vivas de justica e fraternidade enraizadas
na forca e na sensibilidade das mulheres que a compdem.
Cada gesto, cada canto, cada celebragdo ecoa o reconhe-

51 Filha de Orix4
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cimento mutuo de uma alteridade que as conecta em um
lago profundo de solidariedade e cuidado.

Nessas mulheres, encontra-se ndo apenas a preservacao
de territorios sagrados, mas também a reafirmagao de his-
torias de dor, luta e superagdo transformadas em legado de
dignidade e resisténcia. A Irmandade, com suas maos que
cuidam e seus coragdes que acolhem, simboliza o poder fe-
minino de transformar sofrimento em forga e de tecer, a par-
tir da memoria ancestral, uma fraternidade que nao apenas
une, mas cura, ilumina e inspira.

2. A altoridade e justica

A Constitui¢ao Federal de 1988, ao proclamar os va-
lores de liberdade, igualdade, fraternidade e pluralismo
em seu predmbulo, oferece uma base solida para a pro-
mogao da liberdade religiosa, elemento essencial de uma
sociedade democratica e justa. Carlos Eduardo Nicolletti
Camillo enfatiza que:

O predmbulo da Constituigio Federal explicitamente anun-
cia a perspectiva da alteridade no ordenamento juridico
brasileiro ao indicar que o exercicio dos direitos sociais e
individuais — a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o de-
senvolvimento, a igualdade e a justica — sdo valores supre-

mos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconcei-
tos (CAMILLO, 2016, p. 96).

Esse reconhecimento da alteridade no texto consti-
tucional é fundamental para assegurar o direito de cada
individuo de professar suas crengas religiosas, mudar de
fé ou optar por ndo aderir a nenhuma religido, sem sofrer
discriminagdo ou repressao.
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A partir da 6tica da alteridade, a liberdade religiosa **nao
se limita a uma mera tolerancia passiva, mas exige um com-
promisso ativo de respeito as diferencas. Esse compromisso
demanda ndo apenas a aceitagdo da diversidade religiosa,
mas o reconhecimento da dignidade inerente a todas as ma-
nifestagdes de fé, especialmente em um pais como o Brasil,
marcado por uma pluralidade cultural e religiosa unica. Essa
abordagem implica, ainda, a necessidade de combater pre-
conceitos e discriminag¢des historicamente enraizados, como
os enfrentados pelas religides de matriz africana, frequente-
mente marginalizadas em um contexto de hegemonia crista.

A Constitui¢do, ao enfatizar a fraternidade e o plura-
lismo, fornece uma ferramenta poderosa para a superagao
dessas exclusoes, promovendo uma convivéncia onde todas
as crengas — ou a auséncia delas — sejam respeitadas em
igualdade de condigoes.

Além disso, a liberdade religiosa, a luz da alteridade,
transcende o plano juridico para assumir uma dimensao éti-
ca. Emmanuel Lévinas (2004) nos ensina que a alteridade é a
base para a relagdo com o outro, e, nesse sentido, o respeito as
crengas religiosas alheias é um exercicio de responsabilidade
ética e de reconhecimento da diferenca. Proteger a liberdade
religiosa ¢, portanto, mais do que assegurar um direito funda-
mental; é consolidar uma convivéncia onde o outro, em sua
singularidade espiritual, € valorizado e acolhido.

52 A liberdade religiosa ¢ assegurada pela Constituigao Federal de 1988, que, em seu artigo 5°,
incisos VI e VIII, garante o livre exercicio dos cultos religiosos e a protegao aos locais de culto e
liturgias, além de proibir, no artigo 19, inciso I, o estabelecimento ou embarago ao funcionamen-
to de cultos religiosos por parte do Estado. A Lei n° 7.716, de 1989, alterada pela Lei n° 9.459,
de 1997, tipifica como crime praticas discriminatérias motivadas por religido. A Lei n° 10.825,
de 2003, estabelece imunidade tributaria a templos religiosos de qualquer culto. O Decreto n°
12.278, de 2024, institui a Politica Nacional para Povos e Comunidades Tradicionais de Terreiro
e de Matriz Africana. No plano internacional, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos
(1948) e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966), ambos ratificados pelo
Brasil, garantem a liberdade de pensamento, consciéncia e religido como direitos fundamentais.
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No contexto brasileiro, a protecao a liberdade religiosa se
torna ainda mais urgente devido a pluralidade de manifesta-
¢oes de fé presentes no pais, que vao desde as grandes tradigoes
religiosas até crencgas minoritarias e espiritualidades indigenas
e quilombolas. A Constitui¢cdo, ao reconhecer a diversidade
como um valor supremo, desafia tanto o Estado quanto a so-
ciedade a combater praticas excludentes e a garantir que a li-
berdade religiosa seja um direito efetivo para todos.

Por fim, o preambulo constitucional ndo ¢ apenas uma
introdugao formal ao texto, mas uma verdadeira convocagao
a constru¢ao de uma sociedade onde o pluralismo religioso
e a fraternidade se traduzam em respeito mutuo, dialogo e
acolhimento. Nesse sentido, a liberdade religiosa, ancorada
na alteridade, reflete a esséncia de um Estado democrati-
co de direito, que valoriza a dignidade humana e reconhe-
ce que o respeito a diversidade espiritual é um dos pilares
fundamentais para a promogao da justica e da igualdade. A
protecao e a promogao da liberdade religiosa, portanto, nao
sao apenas garantias juridicas, mas também expressoes de
um compromisso ético e politico com a constru¢ao de uma
sociedade verdadeiramente pluralista e inclusiva.

Para Emmanuel Lévinas (2004), a alteridade é central
a ética e a relagdo com o Outro. Ele afirma que o Outro nao
pode ser reduzido ao mesmo, pois sua diferenca é absolu-
ta e se manifesta no “rosto’, que convoca o sujeito a uma
responsabilidade incondicional. Essa visao rompe com a
filosofia da totalidade, ao enfatizar que o Outro transcende
qualquer tentativa de assimila¢ao ou objetifica¢do. A ética,
para Lévinas, nasce precisamente no acolhimento do Ou-
tro em sua diferenca radical, exigindo do sujeito um com-
promisso que vai além da reciprocidade e das estruturas
convencionais de justica.
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Essa perspectiva inovadora e profundamente ética so-
bre a relagdo com o outro, apresentada pelo autor, que, em
sua visdo, ultrapassa os limites da ontologia tradicional ¢é
compreendida como o estudo do ser. Para ele, essa relacdo
ndo se limita a representagdo conceitual ou a objetificagdo
do outro, mas deve ser entendida como um vinculo que se
fundamenta na invocagao. Ele afirma:

A relagdo com o outrem, portanto, ndo é ontologia. Este
vinculo com outrem que néo se reduz a representagio de
outrem, mas a sua invocagdo, e onde a invocagdo nio é
precedida de compreensdo, chamo-a, religido. A esséncia
do discurso é oragdo. O que distingue o pensamento que
visa a um objeto de um vinculo com uma pessoa é que

neste se articula um vocativo: o que é nomeado é, ao mes-
mo tempo, aquele que é chamado (LEVINAS, 2004, p. 31).

Carlos Eduardo Nicolletti Camillo, ao interpretar a pers-
pectiva da alteridade no ordenamento juridico brasileiro, en-
fatiza a importancia de privilegiar o Outro como fundamento
das relagdes humanas e da estrutura social. Ele afirma:

Com efeito, a interpretacdo que privilegia o Outro sempre
se amolda as relacoes humanas do face a face, e se subsume
aos contornos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos; num discurso levinasiano, se convola em uma
sociedade solidaria e acolhedora, que reconhece a presenca

do Outro e que com ele deve ser responsavel e hospitaleiro”
(CAMILLO, 2016, p. 96-97).

Essa abordagem, ancorada na ética da alteridade de
Emmanuel Lévinas, redefine a convivéncia social ao desta-
car a responsabilidade inescapavel para com o Outro. No
centro dessa visdo estd o reconhecimento de que o Outro
nao é apenas alguém que existe ao lado, mas um ser cuja
presenca interpela e exige uma resposta ética. A sociedade
que incorpora esses valores, segundo Camillo, transcende
o modelo juridico tradicional ao se tornar uma comunida-
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de que acolhe a diferenca e promove a solidariedade como
principio estruturante.

Essa perspectiva é particularmente relevante no con-
texto brasileiro, onde a diversidade cultural e social exige
um compromisso constante com a inclusdo e o respeito as
multiplas identidades. Em uma sociedade pluralista e fra-
terna, o acolhimento do Outro nao se resume a uma simples
aceita¢ao, mas demanda a¢des concretas de responsabilida-
de, hospitalidade e promogdo da igualdade. Essa hospita-
lidade, no sentido levinasiano, nao é apenas uma abertura
passiva, mas um ato ativo de cuidado e reconhecimento da
dignidade alheia.

Ao trazer essa reflexdo para o campo juridico, Camillo
sugere que o direito deve se fundamentar em uma ética que
priorize a alteridade, garantindo que a legislagao e sua apli-
cagdo promovam uma convivéncia verdadeiramente inclu-
siva. Isso significa que as normas juridicas devem estar ali-
nhadas com a construgdo de uma sociedade que ndo apenas
respeite, mas celebre a diversidade e combata ativamente as
exclusoes e preconceitos. A solidariedade e a responsabili-
dade, nesse sentido, ndo sdo apenas valores abstratos, mas
principios operativos que orientam a pratica cotidiana da
cidadania e das institui¢des democraticas.

Assim, ao privilegiar o Outro, o ordenamento juridi-
co brasileiro nao apenas reforca a fraternidade como um
ideal constitucional, mas também coloca em pratica uma
ética que reconhece o papel central do acolhimento e da
responsabilidade mutua na constru¢ao de uma sociedade
mais justa e humana.

Embora Carlos Eduardo Nicolletti Camillo interprete
a perspectiva da alteridade no ordenamento juridico brasi-
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leiro como um fundamento ético para a constru¢ao de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, é possivel
argumentar que essa visao idealizada enfrenta sérios desa-
fios préticos e conceituais em sua implementacao. Apesar
de sua forca inspiradora, a ética da alteridade proposta por
Lévinas, e aplicada ao direito por Camillo, pode ser consi-
derada utdpica em um contexto marcado por desigualdades
estruturais, interesses conflitantes e uma forte individuali-
zacdo das relagdes sociais.

A proposta de uma sociedade solidaria e acolhedora
que reconhece a presenca do Outro e se responsabiliza por
ele esbarra, por exemplo, na natureza frequentemente exclu-
dente das institui¢oes juridicas. O direito, enquanto sistema
normativo, tem como fundamento o principio da imparcia-
lidade e da universalidade, que muitas vezes pode se chocar
com a singularidade das relacdes “face a face” enfatizadas
por Lévinas. As demandas concretas de uma sociedade plu-
ral, com interesses diversos e conflitantes, muitas vezes co-
locam o sistema juridico em uma posigao de arbitrariedade,
onde a neutralidade pode obscurecer ou mesmo desconsi-
derar a alteridade que busca proteger.

Além disso, a hospitalidade incondicional, como sugeri-
da no discurso levinasiano, pode ser vista como impraticavel
em contextos de limitacdo de recursos e conflitos culturais.
Uma sociedade que tenta acolher irrestritamente todas as
diferencas e responsabilidades corre o risco de gerar tensoes
insustentaveis, especialmente quando os valores de grupos
distintos entram em confronto. Assim, o ideal de uma socie-
dade solidaria pode ser dificil de alcangar sem comprometer
outros principios igualmente fundamentais, como a seguran-
¢a, a igualdade de tratamento ou a previsibilidade normativa.
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Por fim, ha quem critique a aplicacdo dessa ética no
campo juridico por sua possivel incompatibilidade com a
estrutura do direito moderno, que se baseia em normas ge-
rais e abstratas para garantir a igualdade e a previsibilidade.
A tentativa de priorizar a alteridade e o acolhimento do Ou-
tro pode, paradoxalmente, gerar desigualdades ao privile-
giar subjetividades e particularidades em detrimento da ob-
jetividade necessaria ao funcionamento do sistema juridico.

Portanto, enquanto a ética da alteridade oferece um ho-
rizonte moralmente elevado para repensar as relagdes sociais
e juridicas, sua implementagao pratica enfrenta tensoes e li-
mitagdes que demandam uma abordagem equilibrada entre
o ideal e a realidade concreta. A busca por uma sociedade
plural e solidaria deve ser acompanhada de uma reflexao cri-
tica sobre como essas ideias podem ser operacionalizadas de
maneira vidvel e justa em contextos complexos e diversos.

Carlos Eduardo Nicolletti Camillo refor¢a a centralida-
de da alteridade como fundamento da dignidade da pessoa
e de todo o sistema juridico. Ele afirma:

Isso corrobora o nosso entendimento de que somente ha
sentido para fundamento da dignidade da pessoa, viés da
alteridade. E ndo ¢é diferente para os demais direitos que
compdem o sistema juridico, tais como os civis, sociais,
direitos e garantias individuais e coletivas e outros que te-
nham como sua esséncia uma relagdo humana, de pessoa a

pessoa, fazendo irromper a fonte maior do direito: o outro
(CAMILLO, 2016, p. 97).

Sob essa perspectiva, ele aponta que a dignidade da
pessoa, principio estruturante do ordenamento juridico, s6
encontra seu verdadeiro sentido na relagao com o outro. Os
direitos civis, sociais, individuais e coletivos ndo podem ser
compreendidos como meros instrumentos isolados de pro-
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tegdo, mas como expressoes dessa relagio humana essen-
cial. E o outro — sua presenca, sua necessidade e sua dife-
renga — que da origem e legitimidade ao direito, rompendo
com uma visdo normativa puramente abstrata e conectando
o sistema juridico a realidade das relagdes interpessoais.

Essa abordagem, profundamente influenciada pela
ética levinasiana, posiciona a alteridade como o ntucleo do
direito, indicando que as normas e garantias s6 tém valor
quando respondem a interpelagao do outro. Para Camillo, o
direito ndo é apenas um conjunto de regras universais, mas
um meio de acolher a singularidade e a vulnerabilidade do
outro, reafirmando a responsabilidade mutua como funda-
mento da convivéncia social. Esse entendimento desloca o
foco do direito da mera aplicagdo técnica para uma dimen-
sao mais ética e humana, onde a relagdo pessoa a pessoa é o
que realmente importa.

Nesse contexto, o papel do sistema juridico se amplia,
indo além da resolugdo de conflitos ou da imposi¢ao de
normas gerais. Ele se torna um instrumento de mediagdo e
reconhecimento da alteridade, buscando equilibrar as de-
mandas individuais e coletivas em uma sociedade plural.
Assim, Camillo nao apenas reafirma a dignidade da pes-
soa como fundamento do direito, mas também apresenta
a alteridade como sua fonte maior, desafiando juristas, le-
gisladores e cidaddos a repensarem suas praticas a luz da
responsabilidade pelo outro.

Carlos Eduardo Nicolletti Camillo enfatiza a necessida-
de de um sistema juridico aberto, que permita ao intérprete
do direito ir além das limitagdes normativas para alcangar
a realidade e absorver as variaveis e evolugdes dos valores
essenciais. Ele afirma:
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E preciso manter o sistema juridico aberto, o que permiti-
rd ao seu intérprete se movimentar além-do-sistema, para
captar a realidade e absorver todas as variaveis e evolugdes
dos valores que nos sdo mais importantes e vitais, sobre-
tudo o da Justica (que para nos, neste trabalho, assume a
personifica¢do do Infinito) (CAMILLO, 2016, p. 97).

Sob essa perspectiva, Camillo propde um modelo de
direito dinamico, que ndo se limita a rigidez de regras fi-
xas, mas que evolui em consonancia com as transformagdes
sociais e a complexidade das relagdes humanas. Esse en-
tendimento reflete uma visdo do direito como um processo
continuo de interpretagdo, no qual o intérprete desempenha
um papel crucial ao transcender o sistema para captar as
nuances da realidade e adequar as normas juridicas as de-
mandas contemporaneas.

Sob a perspectiva de Camillo (2016), que associa a Jus-
tica ao conceito de Infinito inspirado pela ética levinasiana,
o sincretismo religioso e a liberdade de expressao espiritual
evidenciam o reconhecimento da alteridade como funda-
mento ético e social. A Justica, nesse sentido, ndo ¢é apenas
uma aplicagdo normativa, mas um ideal em constante cons-
trugdo, que exige abertura e sensibilidade para acolher as
diferencas culturais e espirituais. Assim como Lévinas en-
tende o Infinito como a transcendéncia do outro e a im-
possibilidade de reduzi-lo a uma totalidade, o sincretismo
religioso pode ser visto como uma manifestagdo concreta
dessa transcendéncia, onde tradigdes distintas dialogam e
se complementam sem anular a singularidade uma da outra.

As confrarias ou irmandade religiosas, ao articularem
praticas religiosas e solidariedade comunitaria, tornam-
-se um exemplo dessa Justica em pratica. Elas nao apenas
promovem a devo¢ao, mas criam um espago para o aco-
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lhimento das diferencas, onde a alteridade é reconhecida e
respeitada. Essa integragdao de valores e praticas espirituais
diversas reafirma a importancia da liberdade religiosa como
expressao do respeito a dignidade humana e como um pilar
essencial para uma convivéncia social justa e plural. O sin-
cretismo religioso, nesse contexto, exemplifica o ideal ético
de uma Justica que, ao transcender os limites da formalida-
de normativa, acolhe e celebra a diversidade espiritual como
parte do Infinito.

A abertura do sistema juridico, portanto, nao ¢ apenas
uma exigéncia técnica, mas uma necessidade ética e filosofica
para garantir que o direito continue relevante e justo em um
mundo em constante mudanca. Essa flexibilidade permite
que o sistema juridico se adapte as novas realidades sociais e
as demandas por maior equidade e inclusdo, mantendo-se fiel
ao seu objetivo maior: promover a Justica como um valor que
transcende os limites do texto normativo.

Nesse sentido, de abertuda no sistema juridico é impor-
tante contextualizar o que Lévinas (2004) propde que a rela-
¢do com o outro é, antes de tudo, ética, caracterizada por um
encontro no qual o outro se apresenta como uma alteridade
irredutivel. Essa relacao ndo se apoia em uma compreensao
intelectual ou em uma tentativa de assimilar o outro ao “eu’,
mas na abertura a uma presenga que interpela e convoca. Ele
utiliza o termo “religido” para descrever essa dinamica, nao
no sentido teoldgico tradicional, mas como um espago de
transcendéncia, onde o discurso assume a forma de oragao,
reconhecendo a singularidade e a dignidade do outro.

Para Lévinas (2004), essa invocagdo reflete a esséncia da
relagao humana: o reconhecimento do outro como sujeito ple-
no, aquele que é chamado e ndo apenas nomeado ou definido.
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Essa abordagem desafia as tradig¢oes filosoficas que
reduzem o outro a um objeto de conhecimento ou repre-
sentagdo, sugerindo que o verdadeiro vinculo interpesso-
al se constrdi a partir de um vocativo, um apelo que exige
resposta e responsabilidade. Assim, o discurso deixa de
ser apenas um ato comunicativo para se tornar uma agao
ética que afirma o outro em sua alteridade. Lévinas nos
convida a repensar as bases das relagoes humanas, pro-
pondo que o encontro com o outro nao ocorre no plano
da assimilagdo, mas da invocagdo e da escuta, criando um
espaco para a transcendéncia e para a responsabilidade
infinita pelo outro.

Camillo aborda, ainda, a responsabilidade para com o
Outro como um conceito que transcende a exigéncia juridi-
ca convencional do dever de reparar. Ele afirma:

A responsabilidade para com o Outro nada tem a ver com
a fria exigéncia juridica do dever de reparar. E a conduta
do eu para com o Outro que constituira a esséncia de um
sistema juridico consistente e fara superar todas as limi-
tagdes egoisticas e individualistas do homem para atingir

um ser humano essencialmente verdadeiro, mais fraterno
e solidario, mais justo (CAMILLO, 2016, p. 97-98).

Essa reflexao vai além da concepgdo tradicional do
direito como instrumento de puni¢do ou reparagdo. Para
Camillo, a responsabilidade pelo Outro é uma relagao éti-
ca fundamental, que deve inspirar a estrutura e o funcio-
namento do sistema juridico. Diferentemente da reparagao,
que ¢ frequentemente vista como uma obriga¢do imposta
e mediada por regras, a responsabilidade ética implica um
compromisso voluntario e direto do sujeito em relagdo ao
outro, reconhecendo sua alteridade e atendendo as suas ne-
cessidades de forma genuina.
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Apesar da visdo idealista apresentada por Camillo
(2016), que associa a responsabilidade pelo Outro a constru-
¢do de um sistema juridico baseado na ética e na alteridade,
¢ importante reconhecer que, na pratica, essa responsabi-
lidade muitas vezes ndo se estende as religides de matrizes
africanas. No Brasil, essas tradigdes tém sido historicamen-
te alvo de intolerancia, perseguicao e usurpagao cultural, o
que contradiz o ideal de um sistema juridico comprometido
com o acolhimento e a justica plural.

As religides de matriz africana, como o Candomblé e
a Umbanda, tém enfrentado uma realidade marcada pela
marginalizagao e pela violéncia. Espacgos de culto sao fre-
quentemente invadidos, objetos sagrados profanados, e seus
praticantes, vitimas de discriminagdo, tanto por parte de
setores da sociedade quanto, em alguns casos, por omissao
ou ac¢do do proprio Estado. Esse contexto revela uma falha
significativa na aplicagdo do ideal ético da responsabilidade
pelo Outro, uma vez que a alteridade dessas religides nao é
plenamente reconhecida ou respeitada.

Além disso, o sincretismo religioso,” frequentemente
exaltado como exemplo de convivéncia pacifica entre dife-
rentes tradi¢des, também pode ser interpretado como um
processo de usurpagdo e subordinagdo das praticas afro-
-brasileiras aos valores dominantes do catolicismo. Embora
o sincretismo tenha sido uma estratégia de resisténcia cul-

53 A expansdo dos cultos afro-brasileiros, em todo o territorio nacional, apesar das dife-
rengas regionais e litirgicas, estd ligada a preservagao de elementos essenciais que se man-
tém nos polos de irradiagiao conhecidos como comunidades-terreiros (eghé). Theodoro
destaca, ainda, que essa capacidade de adaptagdo e ressignificagao permite a convivéncia
entre elementos culturais distintos, como na incorporagao de santos catdlicos nas praticas
afro-brasileiras.“E isso que faz um santo da Igreja Catdlica (como Sio Jorge) poder ser cul-
tuado em um centro de umbanda em Sdo Paulo como Ogtin (orix4 nags)” (THEODORO,
2008, p. 71). Nesse contexto, a referida autora explica que, enquanto o conteido perma-
nece catolico e ocidental, a forma litdrgica reflete a esséncia negra, africana e mitica, evi-
denciando a complexa relagdo entre sincretismo religioso e preservagao cultural no Brasil.
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tural, ele muitas vezes mascarou a imposi¢do de simbolos
e narrativas cristds sobre os fundamentos e os significados
proprios das religides de matriz africana. Em vez de repre-
sentar um dialogo equilibrado, o sincretismo muitas vezes
reafirmou as hierarquias de poder cultural e religioso.

Nesse contexto, a concepc¢ao de responsabilidade éti-
ca apresentada por Camillo é desafiada por uma realidade
onde a intolerancia religiosa e as usurpagdes culturais con-
tinuam a prevalecer. A responsabilidade pelo Outro, espe-
cialmente no que diz respeito as religides de matriz africana,
exige mais do que a constru¢ao de sistemas juridicos ide-
alizados; ela requer agdes concretas para combater a into-
lerancia e reparar as desigualdades histéricas. Isso inclui a
protecao efetiva dos terreiros e de suas irmandades como
espagos culturais e religiosos, a valoriza¢ao das tradigoes
afro-brasileiras em sua singularidade, e a punigdo rigorosa
de atos de intolerancia religiosa.

Portanto, enquanto a visdo ética de Camillo propée um
ideal elevado de justica, ela precisa ser confrontada com as re-
alidades concretas de exclusao e opressao vividas por grupos
historicamente marginalizados. A verdadeira responsabilidade
pelo Outro ndo se limita a reconhecer sua alteridade em teoria,
mas deve se traduzir em praticas que garantam respeito, igual-
dade e protecdo a todos os segmentos religiosos, especialmente
aqueles que continuam a ser alvo de preconceitos e ataques.

Sob a influéncia do pensamento de Emmanuel Lévi-
nas, Camillo sugere que essa ética da responsabilidade é a
base para um sistema juridico que ndo apenas regula com-
portamentos, mas que também promove a transformagao
humana. Ao superar as limita¢cdes do egoismo e do indivi-
dualismo, o direito se torna um instrumento de constru¢ao
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de uma sociedade mais fraterna, solidéria e justa. Nesse sen-
tido, a relagdo com o Outro deixa de ser vista como um con-
flito ou uma obrigagao legal e passa a ser entendida como a
esséncia da convivéncia humana e da propria Justica.

A responsabilidade pelo Outro, segundo Camillo, é o
fundamento que torna o sistema juridico verdadeiramen-
te consistente e capaz de promover a justica em seu sentido
mais profundo. E um convite para que o direito v além do
normativo e se conecte com a dimensao ética e relacional da
existéncia humana, construindo uma sociedade onde a Justi-
¢a seja, de fato, um reflexo da fraternidade e da solidariedade.

A visao de Camillo ressoa profundamente com a céle-
bre passagem de O Pequeno Principe, de Antoine de Saint-
-Exupéry: “Tu te tornas eternamente responsavel por aquilo
que cativas.” Essa frase encapsula a esséncia da responsabili-
dade ética discutida por Camillo, lembrando que o encontro
com o Outro — e, por extensdo, com o Terceiro — gera um
compromisso inescapavel. O acolhimento incondicional e
a responsabilidade por aqueles que cativamos representam
a base ndo apenas da convivéncia humana, mas também de
um ideal de justica que transcende o individualismo e abra-
¢a a alteridade como sua razdo de ser.

Camillo propde uma evolugao na consciéncia juridica,
que transcenda as limitagdes normativas e incorpore valo-
res éticos fundamentais como solidariedade, fraternidade e
hospitalidade em relagdo ao Outro. Ele afirma:

Com isso, serd atingida uma insitada dimensdo em nossa
consciéncia juridica que primara, a partir da solidarieda-
de, da fraternidade e da hospitalidade para com o Outro, o
viver em valores chancelados pela sociedade. Dai falarmos

em além-do-sistema, isto ¢, o Infinito — aqui por nds con-
cebido como a Justica (CAMILLO, 2016, p. 99).
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Nesse contexto, Camillo sugere que a justica, entendida
como o Infinito, deve ser o norteador de um sistema juri-
dico que ndo se limite a aplicagao técnica de normas, mas
que alcance um ideal ético superior, comprometido com a
dignidade humana e as relagdes intersubjetivas. Essa visao
implica repensar o direito como um instrumento que vai
além da simples regulamentacao das interagdes humanas,
incorporando valores que refletem a verdadeira esséncia da
convivéncia em sociedade.

A proposta de “além-do-sistema” representa a ideia de
que o direito, para ser justo, precisa transcender a sua pro-
pria estrutura formal e abrir-se para os desafios éticos da
alteridade. Isso significa acolher o Outro e respeitar suas de-
mandas como parte intrinseca da Justica. A hospitalidade, a
solidariedade e a fraternidade nao sio meros complementos
do sistema juridico, mas elementos fundamentais para tor-
na-lo consistente e relevante em um mundo cada vez mais
diverso e complexo.

A Justica, concebida como Infinito, se apresenta como
um horizonte inatingivel, mas sempre inspirador, que orien-
ta a pratica juridica e social. Essa concep¢ao, longe de se li-
mitar a uma abstragao, encontra sua expressao concreta em
movimentos que conectam valores éticos e sociais, como a
Irmandade de Nossa Senhora da Boa Morte e Gloria. Ao
longo dos séculos, essa irmandade ndo apenas manteve viva
a devogdo a padroeira, mas também reafirmou a luta por
sua identidade e por um espago de resisténcia cultural e
religiosa. Composta por mulheres negras descendentes de
escravizados, a irmandade simboliza a busca por justica,
liberdade e preservacdo de tradigdes que transcendem as
opressoes historicas.
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Nesse contexto, a Irmandade da Boa Morte representa
uma manifestagdo viva da Justica enquanto ideal infinito.
Suas celebragdes, marcadas pelo sincretismo religioso, pela
memoria ancestral e pela resisténcia cultural, conectam as
normas sociais aos valores fundamentais da convivéncia
humana, como solidariedade, respeito a diversidade e pre-
servagdo da dignidade. O papel dessas mulheres vai além da
religido: elas se tornaram guardias de uma heranga que luta
contra o apagamento histérico e reafirma a identidade de
sua comunidade.

Essa abordagem, ao vincular o sistema juridico e social
aos valores éticos que sustentam a convivéncia, reflete o ver-
dadeiro potencial de transformagdo da Justica. A histdria da
Irmandade da Boa Morte demonstra que a Justiga nao é ape-
nas uma idealizacdo normativa, mas algo que deve ser vivido
e compartilhado, especialmente por aqueles que enfrentaram
e ainda enfrentam exclusoes e opressdes. Assim, a Justica en-
contra seu significado mais profundo na pratica cotidiana de
reconhecimento, acolhimento e respeito, como exemplifica-
do pela trajetoria dessa irmandade ao longo de sua existéncia.

2.1. A alteridade no contexto da escravidao

As caracteristicas destacadas por Nascimento (2019)
sobre as irmandades religiosas, como sua relagao com a dis-
criminagao racial e o fortalecimento das comunidades ne-
gras, podem ser reinterpretadas sob a 6tica de Emmanuel
Lévinas (2004), colocando a Irmandade da Boa Morte como
um exemplo concreto de responsabilidade ética pelo Outro.
Essa irmandade ndo apenas resiste as formas de opressao
racial, mas também afirma a dignidade e a alteridade das re-
ligides de matriz africana, desafiando a intolerancia que his-
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toricamente nega a essas tradigdes o direito pleno de acesso
a seus espacos sagrados. Para Lévinas (2004), a ética emer-
ge da responsabilidade pelo Outro, e a luta da Irmandade
representa essa responsabilidade na pratica, ao proteger os
territorios e os direitos espirituais de uma comunidade que
foi sistematicamente marginalizada.

Assim, essas irmandades, como as de Nossa Senhora
do Rosario e Sao Benedito, foram instituidas com objetivos
distintos, mas obedeciam a uma divisdo étnica que contri-
buiu para o fortalecimento dos grupos negros nos centros
urbanos. Elas se estruturavam frouxamente em torno de
agrupamentos étnicos e desempenhavam fung¢oes de ajuda
mutua, coesdo social, pratica religiosa e exercicio cultural.
Além disso, tiveram papel decisivo na libertacao de escra-
vos por meio da manumissdo, atuando como um importan-
te suporte material e moral aos africanos enfrentando um
ambiente hostil (NASCIMENTO, 2019).

A Irmandade da Nossa Senhora da Boa Morte e Gloria
elevou essa pratica ao extremo de resisténcia, ao reunir recur-
sos para comprar a liberdade de outras mulheres escraviza-
das, resgatando-as de um sistema opressor. Assim, além de
sua dimensao espiritual, a Irmandade tornou-se um simbolo
de luta pela liberdade e pela dignidade, reforcando a solida-
riedade, a preservacgdo cultural e o protagonismo feminino
em um contexto historicamente marcado pela exclusao.

Gustavo Falcon, em Irmandade da Boa Morte: Devogdo
Mariana no Reconcavo Baiano, nos convida a enxergar a pro-
fundidade das raizes histdricas dessa irmandade, “a histdria
da Irmandade de Nossa Senhora da Boa Morte deita raizes
na maci¢a importacio de mao de obra escrava da Africa para
o Reconcavo canavieiro da Bahia” (FALCON, 2021, p. 11).
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Essa devogao foi trazida ao Brasil pelos portugueses,
localizando-se primeiramente em Salvador. Na capital baia-
na, uma auténtica imagem da Virgem da Boa Morte, com
cabelos naturais, ¢ venerada na Igreja da Gloria e Saude. Se-
gundo Megale, “ainda hoje, na véspera da Assungao, [a ima-
gem] é colocada no esquife e exposta a visita dos fiéis. Nesta
ocasido, ela se apresenta ornada de joias de valor e trajada de
ricas vestimentas de gala” (MEGALE, 1980, p. 58).

Esse culto, além de remeter a tradigdo mariana, conecta-
-se profundamente a cultura baiana e as influéncias africanas,
especialmente por meio das Irmandades da Boa Morte, que
combinam elementos catélicos e afro-brasileiros em celebra-
¢Oes unicas. A devogdo a Nossa Senhora da Boa Morte refle-
te uma visdo da morte ndo como ruptura ou perda absoluta,
mas como um momento de transi¢do e plenitude espiritual.

Nesse cenario de dor e exploragao, as mulheres negras
encontraram na Irmandade um espago para preservar suas
tradi¢oes culturais e espirituais, além de nutrir a esperanga
de um futuro de liberdade e dignidade. Dentro desse uni-
verso feminino, essas mulheres eram conhecidas como as
« . b2

negras de partido alto” e destacavam-se como figuras cen-
trais desse movimento de luta de libertagao.

Segundo Falcon, essas mulheres:

compunham um segmento minoritario, mas distinto, de
pessoas de cor que se destacavam ndo apenas pelo seu ele-
gante vestiario, mas pelos aderecos, balangandas, joias e
tor¢os que, sem duvida, demarcavam com fortes elementos
simbdlicos o status diferenciado de que gozavam com sua
avantajada posicdo social (FALCON, 2021, p. 36).

A expressdo “negras de partido alto” designa um gru-
po distinto de mulheres negras que, em meio ao contexto
de escraviddo e pds-escraviddo, afirmavam sua dignidade e

299



posicao social relativamente mais elevada, conquistadas por
meio de alforrias, trabalho como mulheres ganhadeiras ou
pelas redes de solidariedade comunitaria que construiram.
O termo “partido alto” transcende a simples referéncia ao
vestuario, simbolizando a resisténcia, o status e a afirmacao
identitaria dessas mulheres, que se apresentavam de forma
imponente, desafiando as estruturas opressoras de sua época.

Sob a perspectiva de Emmanuel Lévinas, essa trajetoria
pode ser interpretada como uma afirmacao ética da alteri-
dade, onde as mulheres negras de partido alto ndo apenas
resistiam as forcas que as marginalizavam, mas também
reconheciam e acolhiam os sofrimentos umas das outras
em um espago de solidariedade radical. A alteridade, para
Lévinas, emerge na relagdo com o Outro, no reconhecimen-
to de sua singularidade e na responsabilidade que essa re-
lagao exige. Essas mulheres, ao se apoiarem mutuamente,
exemplificam essa ética, criando redes que transcendiam as
opressoes impostas pela sociedade escravocrata.

O conceito de alteridade também esta presente na ma-
neira como essas mulheres transformaram suas condi¢oes de
vida em uma forma de resisténcia coletiva. Elas ndo apenas
enfrentaram os sofrimentos individuais, mas reconheceram
no sofrimento umas das outras uma convoca¢io ética para
agir em prol de suas comunidades. Suas vestimentas, posturas
e modos de estar no mundo ndo eram apenas afirmagdes de
sua propria dignidade, mas também gestos de acolhimento e
cuidado, uma resposta ao chamado do Outro que se manifes-
tava em sua luta compartilhada por sobrevivéncia e respeito.

Assim, as negras de partido alto exemplificam o que
Lévinas descreve como responsabilidade incondicional pelo
Outro. Suas redes de apoio e solidariedade ndo eram ape-
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nas estratégias de resisténcia, mas praticas éticas que rea-
firmavam a humanidade de cada mulher em um contexto
que buscava nega-la. Ao transformar o sofrimento em agdo
coletiva, essas mulheres encarnaram o principio de que a
verdadeira dignidade se manifesta no cuidado e na respon-
sabilidade mutua, oferecendo um poderoso exemplo de al-
teridade vivida e afirmada.

Percebe-se, baseado na oralidade que a palavra “par-
tido” também carrega a conota¢do de “um bom partido’,
indicando que essas mulheres eram vistas como exemplos
de sucesso dentro de suas comunidades, nao apenas por sua
condi¢ao de liberdade, mas por sua postura altiva, elegante
e autonoma. Eram mulheres que ocupavam espagos de pro-
tagonismo, especialmente em irmandades religiosas, e mu-
lheres lideres de comunidades de terreiros de candomblé™,
e que combinavam a preserva¢ao de suas raizes africanas
com a habilidade de transitar pelos valores impostos pela
sociedade colonial brasileira.

Essas mulheres negras alforriadas ndo apenas ocupa-
vam um espa¢o de protagonismo, mas faziam questdo de
demarca-lo. Como destaca Falcén,

Para usar uma expressdo moderna, as negras de partido
alto inauguraram, nas duras condi¢des sociorraciais do es-
cravismo, o discurso auto afirmativo por identidade, com-
binando a imponéncia do vestudrio com a preservagdo de
seus valores ancestrais” (FALCON, 2021, p. 36).

54 O candomblé é a pulsagdo viva da ancestralidade, um encontro sagrado entre o visivel e
o invisivel, onde a terra, o fogo, 0 vento e as 4guas se tornam caminhos para os Orisa, os an-
cestrais e os mistérios divinos. E uma religido de celebragdo e equilibrio, que ensina a honrar
a natureza como reflexo do sagrado, a cultivar o respeito ao tempo e as histérias que moldam
a identidade de um povo. Mais que fé, 0 candomblé é uma poesia ritual, um elo inquebravel
entre geragdes, uma resisténcia silenciosa que floresceu mesmo nas adversidades, carregan-
do a forga dos que vieram antes e a esperanga dos que virdo. Ele é axé, vida em movimento,
um espago onde o corpo danga, o tambor fala, e a alma reencontra sua esséncia.
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A conexao entre o vestuario e a identidade é um po-
deroso exemplo de como a Irmandade de Nossa Senhora
da Boa Morte se tornou uma plataforma de afirmacao cul-
tural e social. As joias, os balangandas e os torgos vestidos
por essas mulheres ndo eram apenas aderegos estéticos, mas
simbolos de resisténcia, poder, for¢a e memoria.

Theodoro destaca a sobrecarga histérica da mulher ne-
gra durante e depois da escraviddo, ressaltando que, além de
cuidar de todos os afazeres domésticos, ela “contribuia de
forma eficaz para o desenvolvimento das familias brancas e
da economia do pais” (THEODORO, 2008, p. 86). A autora
explica que, salvo raras excegdes, como aquelas protegidas
por coronéis e patroes influentes,

Poucas foram as mulheres negras protegidas por coronéis
e patrdes importantes, continuando a maioria relegada a
condi¢do de servilismo de escrava ou a situagdo de falta
de perspectiva das servigais e domésticas das cidades, bem

como as migalhas da evolugéo cultural e técnica de nossos
dias (THEODORO, 2008, p. 86).

Nesse contexto, a Irmandade da Boa Morte, composta
por Mulheres Negras do Partido Alto, emerge como um sim-
bolo de resisténcia histdrica e espiritual. Essas mulheres, mui-
tas das quais oriundas de terreiros de Candomblé, desempe-
nharam um papel crucial no combate a escravidao, utilizando
estratégias como a manumissao e o apoio mutuo para libertar
pessoas escravizadas. Além disso, a Irmandade preserva até
hoje uma espiritualidade que conecta o sagrado e a luta por
justica, reafirmando a centralidade da ancestralidade africana
na reconstrugao das identidades negras no Brasil

Segundo Nascimento (2019, p. 121), um grupo de
mulheres vinculadas ao Ilé Iya Nassé6 Okd, um dos mais
antigos terreiros da Bahia, formalizou a devogdo a Nossa
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Senhora da Boa Morte na Igreja da Barroquinha. Ele expli-
ca que “esse culto catolico, na verdade, acobertava o culto
de cunho africano das Iya-mi, deusas-maes iorubanas, a
Sociedade Geledé e uma junta de alforria para libertar
sacerdotisas importantes do cativeiro”.

Sendo assim, essa pratica evidencia como os ter-
reiros de candomblé, enquanto espagos de resisténcia
cultural e religiosa, desempenharam um papel central
na articulagao de estratégias para preservar suas tradi-
¢Oes, mesmo sob o disfarce de praticas catdlicas impostas
pelo contexto opressor da época. A ligacao entre os cul-
tos afro-brasileiros e as irmandades religiosas revela nao
apenas a resiliéncia dessas comunidades, mas também o
papel dos terreiros como lugares de organizagao social e
luta pela liberdade, onde a espiritualidade e o combate as
opressoes raciais e de género se entrelagam. Essa auto-
nomia, compartilhada com os terreiros, permitiu que a
Irmandade da Nossa Senhora da Boa Morte incorporasse
em suas celebracdes elementos da natureza, integrando o
cuidado ambiental a preservagao cultural.

A reflexdo de Emmanuel Lévinas sobre a transforma-
¢do das religioes na modernidade, especialmente em rela-
¢do a persisténcia da espiritualidade como uma necessidade
psicologica, pode ser conectada a histdria e a atuagdo da Ir-
mandade de Nossa Senhora da Boa Morte. Lévinas observa
que, embora as religides tenham perdido seu papel diretivo

55 “A sociedade Iyaléde era uma organizagio feminina de cariter predominantemente civil,
representando o mais alto posto que uma mulher poderia alcangar nos negécios publicos”
(Nascimento, 2019, p. 212). A sociedade GeXleldelX era uma corporagao politico-religiosa
feminina origindria da cidade de Ilobi, no reino de Kétu, cuja fungéo principal era celebrar as
forgas cosmicas e os poderes de fecundagio, bem como intervir em momentos de catastrofes,
guerras e epidemia. Os ritos praticados pela sociedade GeXleldelX, nas cidades iorubas, cul-
tuavam prioritariamente divindades ligadas a fertilidade e a terra, como Oduduiwa ou Nana,
ORun, OXal4, Qbaltayé, Ogtin, Iyansan, além de reverenciar seus membros ancestrais.
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na consciéncia moderna, ndo deixaram de oferecer um es-

paco para a busca de sentido e transcendéncia. Ele afirma:
Mas as religides perderam o seu papel diretor na consci-
éncia moderna. Nao a perderam por causa de seus dogmas
misteriosos minados pela razdo, ou por suas praticas in-
compreensiveis, chocantes como a magia. Nem a ‘mistifi-
cacdo dos padres, nem a ineficacia moral dos ritos que o

Século das Luzes denunciava, abalaram suficientemente a
religiosidade das almas (LEVINAS, 2004, p. 42).

A Irmandade de Nossa Senhora da Boa Morte exem-
plifica essa persisténcia da religiosidade em um contexto de
transformacao e resisténcia. Fundada por mulheres negras
descendentes de escravizados, a irmandade nao apenas se
se impos com a devogdo mariana em um cenario de re-
pressao cultural, mas também adaptou essa espiritualidade
as demandas de uma comunidade em luta por identidade,
liberdade e preservagdo de suas tradigdes.

Nesse sentido, as mulheres da Boa Morte, como as “ne-
gras de partido alto”, incorporaram a alteridade descrita por
Lévinas, construindo redes de solidariedade e ressignifican-
do ritos religiosos para acolher as necessidades de sua co-
munidade naquele momento histdrico.

A comparagido com a metafora de Lévinas (2004) sobre
“viver de destrogos de igrejas naufragadas” encontra eco na ma-
neira como a Irmandade integrou elementos do catolicismo e
das religides de matriz africana em um sincretismo tnico. Esse
processo, longe de ser uma mera adaptacao, reflete a resiliéncia
e a criatividade dessas mulheres ao transformarem simbolos
e praticas em expressoes de resisténcia cultural e espiritual. A
Boa Morte nao representa apenas uma devogao religiosa, mas
também um espago de transcendéncia ética e comunitdria,
onde o sofrimento historico se transforma em forga coletiva.
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Ao fundirem a espiritualidade com a luta social, as mu-
lheres da Irmandade reafirmaram a relevéincia espiritual e
ética da religido, como descrito por Lévinas, enquanto cria-
ram uma pratica que acolhe e responde a alteridade em sua
forma mais profunda.

E importante salientar o momento histérico que a
Imandade viveu. Na cidade de Cachoeira, a imprensa ex-
pressava intensa hostilidade contra os canticos, dangas dos
Orisa e o som dos atabaques, elementos centrais dessas
tradicoes. Essas manifestagdes culturais e espirituais eram
classificadas como indecentes e obscenas, e a sonoridade
dos instrumentos de percussdo era considerada “infernal’,
perturbadora do sossego das familias trabalhadoras. Essa
visdo preconceituosa refletia o racismo religioso estrutu-
rado na sociedade, buscando deslegitimar as praticas afro-
-brasileiras, que resistiam como simbolos de identidade e
espiritualidade dos povos de terreiro. O relato evidencia
a persisténcia do combate histérico contra o racismo re-
ligioso, da Irmandade da Boa Morte, a sua estratégica na
defesa dos direitos do povo negro.

Cumpre ressaltar que, no século XVIII, com o advento
da ciéncia moderna, surgiu o chamado racismo cientifico,
que buscou legitimar e naturalizar a explorac¢ao das popu-
lagdes negras. Déus e Batista (2023, p. 13) destacam que
“grande parte das teorias cientificas e filoséficas na Europa
se debrugaram sobre a raca, servindo de suporte para a le-
gitimacao da escravizagao das pessoas ndo brancas, particu-
larmente, as de origem africana subsaariana”.

Essas teorias pseudocientificas criaram classificagdes e
hierarquias baseadas na ideia de raca, estabelecendo uma
falsa superioridade da populagdo branca em relagao as de-
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mais. Esse pensamento ndo apenas justificou a escravidao
no periodo colonial, mas também perpetuou ideologias ra-
cistas que ainda ecoam nas sociedades contemporaneas.

Além de sua dimenséo espiritual, a Irmandade da Boa
Morte desempenhou um papel politico e cultural de resis-
téncia. Nascimento destaca que “a auséncia de formalizagao
documental refor¢ou sua autonomia e flexibilidade, permi-
tindo-lhe operar a margem das estruturas institucionais e
preservar praticas socioculturais e religiosas afro-brasilei-
ras” (NASCIMENTO, 2019, p. 108).

Essa resisténcia as exigéncias formais da Igreja Catolica
nao enfraqueceu a Irmandade; ao contrario, fortaleceu sua
independéncia e permitiu que preservassem praticas oriun-
das das tradicoes afro-brasileiras. Sob o disfarce sincrético
do culto a Virgem Maria, a Boa Morte manteve viva a me-
moria e a espiritualidade de suas integrantes, mesclando
elementos do catolicismo com ritos do candomblé, em um
exemplo claro de sincretismo religioso.

Sob a dtica da ética da alteridade de Emmanuel Lévi-
nas (2004), instrumentos como a Conveng¢do Internacio-
nal sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimi-
nagdo Racial (ONU, 1965) e a Convencao de Haia para a
Protec¢do dos Bens Culturais em Caso de Conflito Armado
(1954) representam mais do que medidas legais. Eles sao
gestos éticos que reconhecem a responsabilidade pelo Ou-
tro e a preservagao de sua memoria como fundamentais
para a justica. A memoria dos grupos discriminados nao é
apenas um resgate historico; ¢ um reconhecimento de sua
alteridade e da singularidade de suas experiéncias, impres-
cindivel para enfrentar o racismo estrutural e reparar as
desigualdades histodricas.



Lévinas nos ensina que a justi¢a se fundamenta no aco-
lhimento do Outro e no reconhecimento de sua transcendén-
cia, o que inclui proteger aquilo que constitui sua identidade e
dignidade. No contexto de vulnerabilidades extremas, como
conflitos armados ou crises sociais, a preservagdo de bens
culturais e memorias coletivas adquire uma dimensao ética
essencial. Esses bens, muitas vezes marcados pela alteridade
dos povos que os produzem, simbolizam a resisténcia con-
tra o apagamento e a violéncia. Assim, proteger a memoria
cultural e histérica ndo é apenas uma obrigagdo normativa,
mas um ato de hospitalidade ética, que busca salvaguardar a
identidade e a existéncia dele nos momentos mais adversos.

Esses instrumentos juridicos, quando compreendidos
a luz da alteridade, deixam de ser meros dispositivos legais
e tornam-se expressdes de uma responsabilidade ética que
transcende o presente. Eles reafirmam que a justiga s6 é plena
quando reconhece e preserva a historia, a cultura e a dignidade
daqueles que foram marginalizados, garantindo que suas vozes
continuem a ecoar em um futuro mais inclusivo e humano.

3. O sincretismo na procissao da boa morte: um
encontro de alteridades

As celebragoes da Irmandade, realizadas em igrejas e
procissoes, representavam mais do que rituais religiosos.
Esses eventos funcionavam como espagos de resisténcia
cultural e social, permitindo que as mulheres negras se
organizassem e reafirmassem suas identidades em uma
sociedade que tentava apagd-las. Conforme Angela Alon-
so destaca sobre os movimentos paroquiais, eram “defen-
sivos de direitos e recursos de grupos prejudicados com
a paulatina centralizagdo politica” (ALONSO, 2009, p.
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57). No caso da Boa Morte, essa dinAmica comunitaria
ultrapassava a defesa de direitos imediatos, afirmando
também uma identidade cultural e espiritual enraizada
na memoria afrodescendente.

Sob a perspectiva da alteridade, essas celebracdes
simbolizam um reconhecimento da singularidade dessas
mulheres e de suas tradigdes, colocando-as como agentes
centrais de sua prdpria histéria. As procissdes e os en-
contros comunitarios tornaram-se gestos de resisténcia e
hospitalidade, onde a diversidade cultural era celebrada
e protegida.

Segundo Faria (2019, p. 202), a procissdao da Boa
Morte de Nossa Senhora é um exemplo marcante do
sincretismo religioso que caracteriza a experiéncia afro-
-brasileira. Nesse rito, elementos do catolicismo e do
candomblé coexistem de maneira harmdnica, refletindo
a resisténcia cultural e a criatividade dos escravizados
africanos no Brasil. Faria explica que, embora tenham
aceitado a fé catdlica, os africanos escravizados preser-
varam as crengas de seus ancestrais e seus cultos, adap-
tando suas praticas para sobreviver em um contexto de
repressdo religiosa e cultural.

Essa relagao sincrética pode ser observada na ma-
neira como os ritos da Irmandade da Boa Morte mistu-
ram devocdes catolicas, como a celebragiao da Dormicao
de Maria, com fundamentos espirituais oriundos do can-
domblé, como a invoca¢ao das divindades africanas e a
realizacao de preceitos secretos que reafirmam o axé an-
cestral. A fé em Nossa Senhora da Boa Morte, enquanto
tigura crista, é profundamente enriquecida pela conexdo
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com os Orisa,* que orientam e sustentam as praticas da
Irmandade. Essa fusdo de elementos nao é apenas uma
forma de resisténcia espiritual, mas também uma manei-
ra de subverter as imposi¢oes coloniais, transformando o
espago religioso em um territério de luta e preservagao
identitaria.

A procissao da Boa Morte, ao integrar Maria e Nana,
exemplifica a riqueza do sincretismo religioso como pratica
de resisténcia cultural e espiritual. Nas ruas de Cachoeira, as
irmas carregam o esquife de Maria enquanto entoam cénti-
cos de fé que dialogam tanto com a tradi¢do catdlica quanto
com os fundamentos das religides de matriz africana. Esse
rito ndo é apenas uma celebragao religiosa; ¢ um ato politico
e cultural que reafirma a dignidade das mulheres negras e a
centralidade de suas tradi¢cdes na construciao de uma identi-
dade espiritual e cultural coletiva.

Ao sincretizar Nossa Senhora da Boa Morte com Nana,
a Irmandade reinterpreta a dormigdo de Maria como um
evento que conecta a dimensao divina e ancestral das duas
figuras. Assim como Maria é celebrada em seu transito para
a vida celestial, Nana ¢ honrada como aquela que conduz os
ciclos de vida e morte com equilibrio e sabedoria. O esquife
carregado pelas irmas, portanto, nao ¢ apenas um simbolo
da morte, mas uma manifestacao de continuidade, memo-
ria e transcendéncia. Maria entdo é Nana e a Alteridade: Um
Chamado a Justica e a Solidariedade.

56 No mesmo sentido, Iyalorisa e escritora Maria Stella de Azevedo Santos destaca a centrali-
dade dos simbolos na relagdo com os Orisa, afirmando que “basicamente, todos os fundamen-
tos da nossa religido, os nossos dogmas, manifestam-se através dos simbolos, pois ¢ a partir
deste que os mitos justificam os ritos, nos transmitindo a concepgdo dos nossos ancestrais
acerca dos nossos Orisa” (SANTOS, 2006, p. 12). Essa concepgio reflete a alteridade ao re-
conhecer no Outro — representado pelos Orisa — suas qualidades divinas, que transcendem
0 humano e evocam respeito e reveréncia. Por meio dos simbolos, essas qualidades divinas
sdo traduzidas em mitos e ritos que conectam o individuo a ancestralidade e reafirmam a res-
ponsabilidade ética de honrar o sagrado como fundamento das relagdes espirituais e culturais.
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A relagao entre Maria e Nana, mediada pelo sincre-
tismo da Irmandade, é uma poderosa metafora da alteri-
dade. Maria, com sua mensagem de justica no Magnificat,
e Nana, com sua sabedoria ancestral e sua ligacdo com os
ciclos da natureza, representam o Outro em sua dimensao
mais sagrada e transcendente. Ambas convocam seus de-
votos a uma ética do cuidado, onde o reconhecimento da
alteridade implica responsabilidade e agao.

Ao personificar a dormi¢do de Maria e o papel de
Nana como guardia da existéncia, a Irmandade da Boa
Morte reafirma que a verdadeira espiritualidade estd no
encontro e na convivéncia harmonica entre diferencas.
Esse sincretismo nao apenas preserva tradi¢des ancestrais,
mas também promove uma ética de acolhimento e respei-
to mutuo, essencial para a construgdo de uma sociedade
mais justa e plural.

Ao integrar Maria e Nand em suas celebragoes, a Ir-
mandade transforma as ruas de Cachoeira em um espago
de memdria, espiritualidade e resisténcia. Cada passo na
procissdo, cada canto e cada gesto refletem o compromisso
de preservar o sagrado em todas as suas formas e de hon-
rar a alteridade como fundamento da fé e da vida. Assim, o
sincretismo religioso ndo ¢ apenas uma estratégia de sobre-
vivéncia, mas um ato de celebracio do humano e do divino
em suas multiplas.

A Irmandade da Nossa Senhora da Boa Morte e Gl6-
ria é, portanto, um exemplo notavel de como a espirituali-
dade, o sincretismo e a memoria podem se tornar instru-
mentos de resisténcia e luta contra o racismo estrutural.
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Ao utilizar espagos religiosos e festividades” como locus
de inclusao e preservacao cultural, a Boa Morte reafirma-
va o papel central das mulheres negras na construgao de
uma historia que desafiava o apagamento cultural e social
promovido pelas estruturas de poder da época. Suas agoes,
tanto defensivas quanto afirmativas, continuam a inspirar
a luta pela dignidade, memoria e identidade cultural das
populagdes negras no Brasil.

A histdria da Procissdo da Nossa Senhora da Boa Morte
e Gloria®® é uma poderosa resposta a negligéncia historica em
relacdo a memoria cultural afro-brasileira, desafiando o apa-
gamento sistematico das contribuigdes negras para a forma-
¢d0 da identidade nacional. Durante o periodo escravocrata,
suas celebragdes nao eram apenas expressoes religiosas, mas
também atos de coragem que confrontavam a ordem social
escravocrata. Vestidas de baianas e carregando uma santa
branca®, essas mulheres ocupam até hoje, no més de agosto,

57 Os preparativos para a Festa da Boa Morte, que acontece anualmente entre os dias 13
e 15 de agosto em Cachoeira, no Recéncavo Baiano, comegam com o tradicional ritual
da “esmola geral”. A partir do dia 8, as integrantes da Irmandade da Boa Morte saem as
ruas da cidade trajadas com batas brancas, saias coloridas e carregando bolsas de tecido
vermelho bordadas com as insignias da confraria. Esse ritual, que consiste em pedir do-
nativos a populagdo e ao comércio local, é considerado um compromisso religioso e uma
demonstragao de humildade e fé, independentemente do retorno financeiro. Hoje, esses
recursos apesar de ndo ser mais utilizados para compra de alforrias, eles sdo utilizados
para ajuda mutua entre as Irmas.

58 A Festa da Irmandade da Boa Morte foi tombada como patriménio imaterial pelo
Instituto do Patrimonio Artistico e Cultural da Bahia (IPAC) em 2010, reconhecendo sua
relevancia cultural, historica e religiosa para o estado e para o Brasil. O tombamento refor-
¢a a importancia da preservagao dessa manifestagao, que retine elementos do catolicismo
e das religides de matriz africana, celebrando a memoria, a resisténcia e a espiritualidade
das mulheres negras descendentes de escravizados. Esse reconhecimento ressalta o valor
da diversidade cultural e o compromisso com a preservagao de praticas ancestrais que
integram a identidade brasileira.

59 Nascimento (2019, p. 148-149): “A imagem de Nossa Senhora da Gléria, de aproximada-
mente 1,50 m de altura, é representada por uma mulher jovem com peruca de cabelos na-
turais, lisos e compridos, labios pequenos e olhos orientais que foi oferecido por José Maria
de Belchior, Z¢é de Brecho, fundador do terreiro Z6 Ogodd Bogum Malé Seja Hundé (Roga
do Ventura), e filho de Maria da Motta, uma das fundadoras da Irmandade da Boa Morte.”
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as ruas de Cachoeira, afirmando sua forga e presenga, man-
tendo viva a conexdo com suas raizes africanas por meio do
candomblé, mesmo sob a imposi¢ao do catolicismo.

Mais do que simples procissoes, esses atos simbolizam
um grito silencioso de resisténcia e a reafirmagdo de suas
identidades em um cendrio de opressao e apagamento cul-
tural. Essa resisténcia segue viva até hoje nas celebracoes
anuais realizadas em Cachoeira, onde as Senhoras guardias
do Segredo da Vida e da Morte transformam o espago pu-
blico em um palco de memoria, espiritualidade e afirmac¢ao
cultural do povo negro. Com suas roupas impecaveis e can-
ticos de fé, elas inspiram geragdes ao mostrar que é possivel
enfrentar estruturas opressoras com coragem, coletividade,
religiosidade e a forca de sua ancestralidade.

A relevancia dessas praticas torna-se ainda mais sig-
nificativa diante de uma sociedade que, como aponta Pau-
lo Pereira, tem historicamente negligenciado sua memoria
cultural. Ele afirma que:

A sociedade brasileira, em sua formagao, caracteriza-se pela
tendéncia de negligenciar sua memoria cultural em seus
mais diversos aspectos, de forma semelhante, constata-se
acentuado descaso do brasileiro na defini¢ao dos papéis e
relagdes vivenciados pelos povos responsaveis pela constru-

¢do da nossa identidade como Nag¢éao inserida num proces-
so histérico (PEREIRA, 2019, p. 29).

A celebra¢do da Irmandade da Boa Morte é um testemu-
nho vivo da resisténcia e da memoria do povo negro, que atra-
vessa geracdes como um marco de fé, identidade e luta contra
o apagamento. Essa tradicdo remonta a um passado em que
mulheres negras, muitas vezes libertas e organizadas em ir-
mandades, encontraram na espiritualidade um meio de resistir
a escravidao e de reafirmar sua dignidade. Hoje, essa celebra-
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¢do esta profundamente enraizada na historia da aboli¢ao e na
continua luta pela valorizagdo das tradi¢oes afro-brasileiras.

Emmanuel Lévinas reflete sobre a dindmica da culpabili-
dade na alma piedosa, oferecendo uma lente ética que pode ser
aplicada ao culto da Irmandade da Boa Morte. Ele distingue a
culpa social da falta ética que ocorre na relagdo direta entre um
‘eu” e um “tu”. Segundo Lévinas, “A alma piedosa pode, certa-
mente, sofrer por sua culpabilidade social, mas como esta dife-
re da falta que um eu comete em relagdo a um tu, ela se concilia
com a ‘boa consciéncia. Ela ndo tortura a consciéncia piedosa
sendo com a tortura segunda” (LEVINAS, 2004, p. 44-45).

Essa analise pode ser compreendida no contexto da Ir-
mandade da Boa Morte, cuja pratica devocional ultrapassa
a dimensao da culpa social genérica para alcangar uma res-
ponsabilidade ética mais profunda. As a¢cdes da irmandade,
que vao além de gestos pontuais de caridade ou filantropia,
refletem uma relagdo direta e inescapavel com o outro, es-
pecialmente considerando o legado de sofrimento imposto
pela escraviddo. Ao dedicarem sua fé a Virgem Maria e or-
ganizarem praticas religiosas e sociais, as mulheres da Boa
Morte assumem um compromisso com a memoria de suas
ancestrais e com a dignidade de suas comunidades, enfren-
tando diretamente as faltas histdricas cometidas contra elas.

Enquanto a culpabilidade social, segundo Lévinas
(2004), pode ser aliviada por agdes simbolicas, como esmo-
las ou filantropia, a responsabilidade ética exige um con-
fronto mais profundo e pessoal com o sofrimento do ou-
tro. A Irmandade da Boa Morte exemplifica essa ética, pois
suas a¢oes ndo se limitam ao alivio pontual, mas buscam
a transformagdo de uma realidade marcada pela opressao
e pelo racismo estrutural. O culto a Virgem Maria, assim,
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ndo é apenas uma pratica espiritual, mas também um ato
de resisténcia e acolhimento que reconhece a alteridade e a
singularidade de cada membro da comunidade.

Nesse sentido, a devo¢ao da Irmandade transcende a
“tortura segunda” da consciéncia piedosa mencionada por
Lévinas (2004), tornando-se uma expressao radical de res-
ponsabilidade ética. O compromisso com o outro — o pro-
ximo concreto e presente — define a esséncia da Boa Morte,
reafirmando que a verdadeira transformagdo ndo ocorre
apenas por gestos benevolentes, mas por um compromisso
continuo e incondicional com a dignidade e a justica para
aqueles historicamente silenciados. A Irmandade, ao vin-
cular sua espiritualidade a luta social, exemplifica a relac¢do
direta com o outro que Lévinas considera alteridade.

A preparagédo para a festa comega no dia 12 de agosto,
com o recolhimento das irmas. Como descreve Luiz Clau-
dio Nascimento, “elas evitam contato com pessoas alheias
a Irmandade, porque sao consideradas impuras e, se vao
a rua, evitam encruzilhadas, mercado, tomar sol e sereno”
(NASCIMENTO, 2023, p. 138). Esse isolamento espiritual é
um momento de alinhamento entre corpo e espirito, um ato
de reveréncia as forcas sagradas que guiam os ritos.

No dia 13, a Capela de Nossa Senhora da Ajuda torna-se
um espaco de memdria e resisténcia, onde as irmas homena-
geiam suas ancestrais®. Vestidas com trajes simbolicos, car-

60 Segundo Nascimento (2019, p. 161), a missa pelas irmas falecidas da Irmandade da Boa
Morte rememora aquelas que tiveram uma “boa morte”, comparavel a de Maria, mae de
Jesus, que, em suas oragdes didrias, pedia ao filho que a assistisse em sua passagem. Nesse
contexto, cada irma falecida torna-se uma representagdo da figura de Maria, enquanto
as irmas que celebram o culto anual simbolizam os apéstolos que, no dia da Anunciagiao
de sua morte, foram arrebatados pelo Espirito Santo e conduzidos por uma nuvem até a
casa de Maria, onde presenciaram a chegada luminosa de Jesus Cristo e dos anjos, que
levaram a alma de sua mae. Essa simbologia fortalece o vinculo espiritual entre as irmas,
conectando-as a figura sagrada de Maria e ao legado da Boa Morte.
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regam em suas roupas e canticos a forca de uma histdria que
recusa o esquecimento. E um dia de conexio com o passado,
reafirmando a continuidade da luta por dignidade e liberdade
iniciada por aquelas que enfrentaram a escravidao.

No dia 14, ocorre a procissdo do enterro simbdlico de
Maria, um momento de luto e introspecgéo. A noite, ilu-
minadas por velas e trajando gala em preto e branco, as ir-
mas caminham pelas ruas de Cachoeira, entoando cénticos
como “No céu, no céu, com minha mae estarei” (FALCON,
2021, p. 67). Essa procissdo ndo ¢ apenas um rito religioso; é
um ato politico, como destaca Luiz Claudio Nascimento, ao
explicar que “o percurso [...] ¢ nitidamente diferenciado do
cortejo anterior e do seguinte a ela” (NASCIMENTO, 2023,
p. 148). O cuidado com o trajeto e os territorios espiritu-
ais reafirma o poder simbolico da Irmandade, ocupando as
ruas como espago de resisténcia e memdria.

O 4pice das celebragdes ocorre no dia 15, com a missa
e a procissdo da Assungdo de Nossa Senhora, de Maria. Esse
dia marca a vitéria da vida sobre a morte, da resisténcia so-
bre a opressao. Segundo Nascimento, “a morte era glorifica-
da[...] e aIrmandade da Boa Morte, neste dia, é a Irmanda-
de da Gldria” (NASCIMENTO, 2023, p. 148). A elevagao de
Maria ao céu em corpo e alma reflete a elevagao da memoria
e da dignidade do povo negro. Foguetes, samba e alegria
tomam as ruas, celebrando nao apenas a Virgem Santissima,
mas também o fim da escravidio e a for¢a de uma ancestra-
lidade que persiste e ilumina novos caminhos.

A comemorac¢ao da Assun¢ao de Maria, no contexto
da Irmandade da Boa Morte, agora em Gloria, transcen-
de a religiosidade. E um simbolo da liberdade conquista-
da e da resisténcia continua. Cada canto, cada vela acesa e
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cada passo dado nas ruas de Cachoeira ecoam a histdria
de um povo que, apesar das adversidades, mantém viva
sua memoria e sua luta pela valorizagdo de sua identida-
de e cultura. Essa celebra¢ao é um lembrete de que o fim
da escravidao ndo foi apenas um evento historico, mas o
inicio de uma jornada continua pela justica, igualdade e
preservacao da ancestralidade.

Mas a luta, continua. Cabe aqui uma reflexdo, embora o
processo de escravizagao tenha encerrado formalmente o regi-
me escravocrata, nao foi acompanhada de politicas de inclusao
e reparagao, permitindo que a exclusdo da populagao negra se
reorganizasse dentro do sistema capitalista emergente. Essa re-
organizagdo perpetuou a desigualdade, transformando a escra-
vidao em novas formas de exploragao e marginalizacao.

Este processo foi construido historicamente, perpetuando-
-se até os dias atuais, de modo que a aboli¢do da escravatura
apenas serviu para abertura de um novo modo de produ-

¢do, estabelecendo-se e perpetuando-se a populagio branca
como grupo dominante (DEUS; BATISTA, 2023, p. 19).

4. Conclusao

Irmandade de Nossa Senhora da Boa Morte se apre-
senta como um exemplo profundo e simbdlico da pratica da
alteridade, onde o respeito pelo “Outro” e pela diversidade
cultural permeia cada gesto e celebragdo. Suas procissoes,
marcadas pelo sincretismo entre Nossa Senhora da Boa
Morte e Nana, transcendem o aspecto religioso para se tor-
narem atos de resisténcia, memoria e acolhimento. Maria,
em sua dormicdo, e Nana, com sua sabedoria ancestral, en-
contram na devogdo das irmas uma expressao vibrante da
luta pela dignidade e pela preservagao do conceito de alteri-
dade como justiga.
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A convivéncia dessas figuras sagradas no imaginario e
nas praticas da Irmandade é uma poderosa metafora do que
significa a alteridade: a coexisténcia harmonica entre dife-
rengas que se complementam. Na procissdo, ao carregar o
esquife de Maria e entoar cinticos que evocam tanto o cato-
licismo quanto as religides de matriz africana, as mulheres
da Boa Morte reafirmam que a justica e a espiritualidade
andam de mios dadas. E por meio desse sincretismo que a
Irmandade desafia o racismo estrutural e a intoleréncia reli-
giosa, transformando a fé em uma ferramenta de resisténcia
e inclusdo para todas as mulheres.

A Boa Morte nio ¢ apenas uma celebracao religiosa; é
um patrimonio vivo que carrega a histdria de luta e a me-
moria de um povo. A cada canto, a cada passo, as irmas da
Boa Morte nos convidam a refletir sobre o papel das cultu-
ras afro-brasileiras na constru¢ido da identidade nacional.
Sua pratica nos ensina que reconhecer o outro, a Outra em
sua singularidade nao ¢ apenas um gesto ético, mas um
compromisso que exige acdo concreta para combater as in-
justicas que persistem no caminho das mulheres.

Proteger e valorizar a Boa Morte ¢, portanto, proteger
e valorizar a prdpria esséncia da pluralidade brasileira. Sua
existéncia nos convoca a construir uma sociedade onde a al-
teridade nao seja apenas uma ideia, mas uma realidade vivida
em respeito mutuo, acolhimento e justi¢a. Que a for¢a de Ma-
ria e Nan4, em sua unido simbolica, continue a iluminar os
caminhos dessa irmandade e inspire todos nds a reconhecer
que o futuro se constréi no didlogo entre diferengas e na cele-
bracao da diversidade. A Boa Morte é, em sua esséncia, uma
mensagem viva de que a justica e a fraternidade comegam no
reconhecimento da humanidade plena do Outro.
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DESAPROPRIACAO DE IMOVEIS URBANOS NO
BRASIL: ASPECTOS LEGALIS E SOCIAIS

Daniel Santos Lima®
Raianna de Araudjo Costa®

RESUMO

A desapropriagdo é classificada como um procedimento
administrativo, sendo composta por uma série de atos admi-
nistrativos interligados. O direito a propriedade privada nao
pode ser limitado, eliminado, invalidado ou prejudicado por
lei. A fungao social é apenas uma das restri¢des, funcionan-
do como uma contribui¢ao para o bem-estar social. Pensan-
do nisso, este trabalho teve por objetivo analisar de maneira
abrangente a desapropriagdo de imoveis urbanos no contexto
brasileiro, investigando seus aspectos legais, sociais e eco-
ndmicos e seu impacto na sociedade. Para isso, foi realizada
uma revisao descritiva da literatura, no qual foram realizadas
buscas em bibliotecas online, como Coordenacao de Aper-
feicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), Google
Académico, Scientific Electronic Library Online (SciELO).
A consolidagdo dos direitos sociais, abriu-se espago para a
atribui¢ao de uma fungéo social a todas as propriedades. Isso
implica que a propriedade nao poderia mais ser considerada
apenas um direito absoluto e individual, mas, ao contrério,
um direito que deve atender aos interesses da coletividade e
contribuir para o bem-estar social. Nesse contexto, ressaltou-
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-se a importancia de que a desapropriacao seja conduzida de
maneira transparente e justa, respeitando os direitos funda-
mentais das pessoas afetadas.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; Direitos sociais;
Propriedade.

1. Introdugao

A desapropriacdo ¢ um processo administrativo no qual
o Estado adquire a propriedade de terceiros para fins de inte-
resse publico, como utilidade, necessidade publica ou interesse
social. Geralmente, isso ocorre mediante compensacdo finan-
ceira. Esse procedimento reflete o exercicio do Poder Publico,
fundamentado no principio da supremacia do interesse publi-
co. Em outras palavras, é a medida pela qual o Estado retira a
propriedade de um bem imével de particulares, muitas vezes
quando estes ndo cumprem a fungao social da propriedade, vi-
sando atender as demandas da sociedade (Santos, 2022).

A desapropriagéo ¢é classificada como um procedimen-
to administrativo, sendo composta por uma série de atos
administrativos interligados. Por essa razdo, nao deve ser
considerada como um evento juridico inico ou um simples
fato administrativo, tampouco como um processo adminis-
trativo isolado (Ribeiro et al., 2017).

A propriedade constitui a esséncia fundamental dos di-
versos Direitos Reais. A partir dela, emerge o direito a moradia,
reconhecido como uma condi¢io essencial para a existéncia
humana. Em sociedades capitalistas, como ¢ o caso da maioria
dos lugares no planeta Terra, a posse de bens, especialmente
imoveis, confere dignidade e prestigio, além de contribuir para
uma melhor qualidade de vida (Oliveira et al., 2020).
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O direito a propriedade privada nao pode ser limita-
do, eliminado, invalidado ou prejudicado por lei. A fun¢ao
social é apenas uma das restri¢des, funcionando como uma
contribui¢ao para o bem-estar social. A capacidade de con-
siderar a fun¢do social da propriedade trouxe clareza de
pensamento, tornando o direito de propriedade nao abso-
luto (Rego et al., 2022). Desde a promulgagao da Constitui-
¢do Federal de 1988, os direitos de propriedade passaram a
estar associados as suas obrigacdes sociais correspondentes,
transformando os direitos individuais em uma considera-
¢do do bem-estar coletivo (Rezende; Freitas, 2020).

As normas urbanisticas, por sua natureza, sao ineren-
tes ao direito publico, sendo compulsoérias, imperativas e de
grande relevancia para a sociedade. Elas guiam a atuagdo do
Poder Publico, estabelecendo padrées de conduta tanto para
as autoridades quanto para os particulares em relagao as pro-
priedades. A intervencéo estatal se fundamenta no principio
da supremacia do interesse publico, impedindo que os parti-
culares busquem medidas administrativas ou judiciais para
evitar as restri¢des sobre sua propriedade (Di Pietro, 2020).

A legislacao brasileira regulamenta esse processo, de-
finindo os critérios e procedimentos para a posse de bens
pelo poder publico. Além das implicagdes legais, as ex-
propriagdes podem impactar as comunidades, levando ao
deslocamento for¢ado e a perda de moradias. Também tem
implicagdes economicas, influenciando a valorizagdo imo-
bilidria e as politicas de desenvolvimento urbano. Este estu-
do pretende contribuir para uma melhor compreensao do
tema através de analises interdisciplinares, com o objetivo
de apoiar o desenvolvimento de politicas mais eficazes e
praticas mais éticas.
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Diante desse cenario, este estudo propds uma analise
aprofundada dos aspectos legais, sociais e econdmicos relacio-
nados a desapropriagdo de iméveis urbanos no Brasil. Foram
investigadas as bases juridicas que embasam esse mecanismo,
os dilemas éticos e sociais presentes e os impactos econémicos
para todas as partes envolvidas. Através dessa analise, teve por
objetivo contribuir para uma compreensdo mais abrangente e
critica dessa pratica, além de fomentar o desenvolvimento de
politicas publicas mais eficazes e socialmente justas.

2. Metodologia

Este trabalho trata-se de uma revisao descritiva da li-
teratura, no qual foram realizadas buscas em bibliotecas
online, como Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal
de Nivel Superior (CAPES), Google Académico, Scientific
Electronic Library Online (SciELO). Para a elaborag¢ao do
estudo, foram enfatizados trabalhados publicados no peri-
odo de 2011 até 2024. Além disso, foram utilizados os se-
guintes critérios de inclusao: artigos cientificos, dissertagdes
e teses em lingua portuguesa e inglesa. As palavras-chave
utilizadas foram: em Portugués: “Desapropria¢ao’, “Iméveis
Urbanos” e “Propriedade Privada” e em inglés: “Expropria-

» «

tion”, “Urban Properties” e “Private Property”.

3. Resultados e discussio

Devido aos pardmetros utilizados para elimina¢do de
alguns estudos irrelevantes para esta revisao, principalmen-
te relacionados a data de publicagdo, com o objetivo de tra-
zer estudos mais atuais, publicados em lingua portuguesa e
inglesa, esta pesquisa limitou os artigos selecionados para a
revisdo. Desse modo, para a elaboracao dos resultados, fo-
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ram utilizados apenas os artigos publicados nos tltimos 13
anos, finalizando este estudo com 7 artigos.

De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2019), o
desenvolvimento urbano e o crescimento das cidades acon-
teceram de maneira desigual e desordenada, o que gerou
marginaliza¢ao, separagdo e exclusdo de uma parte relevan-
te da populagdo. Esse cendrio é particularmente evidente
nas grandes metropoles, onde o rapido aumento populacio-
nal e a auséncia de um planejamento urbano eficiente resul-
taram na criagdo de dreas periféricas precarias, como favelas
e assentamentos informais.

Segundo Alvim (2022), com a consolidagdo dos direi-
tos sociais, abriu-se espago para a atribuicdo de uma fungao
social a todas as propriedades. Isso implica que a proprieda-
de ndo poderia mais ser considerada apenas um direito ab-
soluto e individual, mas, ao contrario, um direito que deve
atender aos interesses da coletividade e contribuir para o
bem-estar social. Em outras palavras, a propriedade passou
a ser desenvolvida como um instrumento para a realizac¢do
do bem comum e da justica social.

Para Lenza (2020), o direito de propriedade, garanti-
do no artigo 5.°, inciso XXII e seguintes, da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, ndo é absoluto. Isso
ocorre porque, conforme o artigo 182, § 2.°, e o artigo 186 da
Constituigdo, a propriedade deve atender a sua funcdo social.

Sousa e Pimentel (2022) ressaltam que o Artigo 182 da
Constitui¢do Federal do Brasil prevé a desapropriacao por
interesse social quando a propriedade urbana nao atende a
sua fungdo social, conforme determinado pelo Plano Dire-
tor municipal. Assim, caso uma propriedade urbana esteja
subutilizada, enquanto ha demanda por moradia, o munici-
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pio pode proceder a desapropriagdo com o objetivo de pro-
mover reforma urbana ou habitac¢do de interesse social.

Em um estudo realizado por Novelino (2019), consta-
tou-se que terrenos urbanos nao edificados, subutilizados ou
nao utilizados devem receber um aproveitamento adequado.
Caso o proprietdrio nao destine o imdvel a esse fim, serao
aplicadas sang¢des progressivas, comegando pelo PEUC e pas-
sando pela imposi¢ao de IPTU progressivo no tempo, culmi-
nando, em dltima instancia, na desapropria¢ao.

Ainda, segundo Novelino (2019), é importante ressal-
tar que, embora a propriedade deva atender a fun¢ao social
sob pena de sofrer as san¢des mencionadas, ela ainda detém
direitos. Dessa forma, sdo proibidas quaisquer intervenc¢des
que ndo estejam fundamentadas no interesse publico ou que
ndo sejam garantidas pela Constitui¢ao Federal, mesmo sob
o argumento de reforma agraria ou para o cumprimento da
funcio social exigida.

Conforme a visao de Gongalves (2024), é fundamental
destacar que o reconhecimento da propriedade como um
direito fundamental nao implica que ela seja absoluta. Ao
contrario, a propria Constituigdo impde limites e condigoes
ao exercicio desse direito, como a obrigacdo de respeitar a
funcéo social da propriedade. Isso implica que o proprietario
deve utilizar sua propriedade em consonancia com os inte-
resses coletivos e em conformidade com a legislagao vigente.

Ormond (2024) argumenta que a politica urbana visa
garantir o uso adequado do solo, conforme estabelecido
no Estatuto da Cidade, uma lei ordindria que regulamenta
disposi¢oes da Constitui¢cdo. Além de promover o aprovei-
tamento racional do solo, o Estatuto abrange temas como
desapropriacdo, participagdo popular, saneamento, EIA,
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EIV e operagdes urbanas consorciadas. Ele define princi-
pios, diretrizes e agdes concretas que orientam a vida de
milhdes de brasileiros.

4. Conclusao

Com base no que foi analisado, infere-se que a desa-
propriagdo constitui um tema de elevada complexidade,
marcado por particularidades que suscitam amplos debates
e analises no campo juridico e doutrindrio. Ao longo deste
estudo, examinam-se diversos aspectos inerentes a esse ins-
tituto, desde seus fundamentos legais até suas implicagoes
sociais, politicas e economicas.

Nesse contexto, ressaltou-se a importancia de que a
desapropriacao seja conduzida de maneira transparente e
justa, respeitando os direitos fundamentais das pessoas afe-
tadas. Tal procedimento exige a garantia do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa, além de assegu-
rar uma indenizagdo justa tanto aos proprietarios quanto
aos ocupantes das areas desapropriadas. Compreendeu-se,
ainda, que a desapropriagao judicial somente se concretiza
quando a via administrativa ndo se efetiva.

Em sintese, ao valer-se da desapropriac¢ao, a Adminis-
tragdo Publica ndo apenas assume integralmente a respon-
sabilidade pela execugdo de atividades voltadas a preserva-
¢do do direito urbanistico, como também se compromete a
otimizar o uso do espago geografico obtido, seja investindo
na conservac¢do ambiental, ampliando areas de socializac¢ao
ou, ainda, promovendo o direito & moradia das popula¢des
socioeconomicamente vulneraveis. Trata-se, em sintese, de
um processo dinamico, destinado a efetivagdo de um direito
de grande relevancia na contemporaneidade.
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OS INFORTUNIOS DO TRABALHO:
VIOLACAO AS NORMAS LEGAIS DE
PROTECAO AO TRABALHADOR DO

CAMPO NA PRODUCAO DO SISAL NO
MUNICIPIO DE CONCEICAO DO COITE

Rodrigo Oliveira Pinho®
Laiza Emanuele Santos Sales®*

RESUMO

Este artigo, situa-se no ambito das pesquisas que discu-
tem os infortinios do trabalho: violagao as normas legais de
protecao do trabalhador do campo na produgao do sisal no
municipio de Concei¢do do Coité, especificamente no Dis-
trito de Almas e na comunidade Quilombola do Maracuja.
Do ponto de vista teérico-metodologico, centra-se o olhar
para as nogoes dignidade da pessoa humana, fundamento
do Estado de Direito, somado ao pensamento da doutrina
atinente a nocéo do direito do trabalho como um direito
social fundamental. Metodologicamente, trata-se de um
estudo de caso com abordagem qualitativa e indutiva, com
base na fonte oral e biografica. Assim, o objetivo central da
pesquisa é apontar como tém sido violadas as normas legais
de protegdo ao trabalhador rural na produgao do sisal no
municipio de Concei¢ao do Coité.

Palavras-chave: Violagdo as normas legais. Produgéo do Si-
sal. Municipio de Concei¢ao do Coité.
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1. Introdugao

Conceicdo do Coité localiza-se a cerca 223,8 Km da ca-
pital baiana, estando a 107,9 Km de Feira de Santana, sendo
ao longo do tempo entreposto de tropeiros que 1a paravam,
antes de seu deslocamento para diversas freguesias da Bahia.
Na geografia regional baiana, sob a divisao Instituto Brasi-
leiro de Geografia e Estatistica, situa-se na Mesorregiao do
Nordeste Baiano e Microrregido de Serrinha.

Ainda segundo dados do IBGE, o municipio conta
com a populagdo de 67.825 habitantes, visto que o salario
médio mensal dos trabalhadores formais fica em torno de
1,5 salarios-minimos. No entanto, 46,5% da populagao pos-
suem renda de até meio salario minimo por pessoa, o que
perfaz a compra e a venda da forga de trabalho, ser expres-
sao magna da luta de classes na sociedade coiteense.

Ainda que diversos municipios circunvizinhos estejam
envolvidos com na produgédo do sisal, Concei¢ao do Coité
se destaca por ser referéncia nas atividades de exploracao e
exportagdo desta cultura. Dos mais de 67.000 mil habitan-
tes, segundo dados do IBGE, cerca de 80% de sua popula-
¢do estdo envolvidos na economia do sisal, fonte de renda
advinda tanto dos que detém os meios de produgao: motor/
batedeira do sisal, bem como as maos e corpos dos traba-
lhadores rurais vendendo a sua forga de trabalho pelo seu
sustento e de sua familia.

Lancando mao da fonte oral, isto é, escuta de relatos
dos trabalhadores e trabalhadoras do campo, em conso-
nancia com a leitura da norma constitucional, atinente aos
direitos sociais frisados no art. 6° e 7° da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, franqueada com
diploma infraconstitucional trabalhista, Constituigdo das
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Leis Trabalhistas, nota-se uma flagrante violagao as normas
legais de protecao ao trabalhador na produgao do sisal em
Conceigao do Coité.

Em face do exposto, objetiva-se analisar neste estudo,
de modo geral como tém sido violadas as normas legais de
protecdo ao trabalho na produgéo do sisal no municipio de
Concei¢ao do Coité.

Aos objetivos especificos, interroga-se quais foram
as normas legais violadas, apontando as principais discus-
sOes teodricas acerca das normas protetivas do direito do
trabalho individual, bem como busca identificar em qual
fase da relagdo de emprego ocorre tais violagdes. Além dis-
so, avalia-se quais sdo categoricamente os sujeitos da re-
lagdo do trabalho, e como tem sido a participacao destes
para mitigar os efeitos destas violagdes legais, e por fim,
elenca-se as provaveis medidas implementadas para pre-
venir possiveis violagoes.

Para tanto, entrevista-se trabalhadores e trabalhadoras
com intuito de analisar por meio dos relatos a realidade da
produgdo rural do sisal em Coité, buscando identificar e
compreender as implicagdes das violagdes as normas traba-
lhistas ante os beneficios previdenciarios.

Metodologicamente, as abordagens desenvolvidas
neste artigo, partem da coleta de dados bibliograficos e
através das entrevistas feitas com trabalhadores e trabalha-
doras da producao rural do sisal em Concei¢ao do Coité.
Assim, serdo adotados neste estudo fontes bibliograficas e
orais, estando esta pesquisa inserida no campo da aborda-
gem qualitativa e indutiva. Do ponto de vista qualitativo
destaca-se que:
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Enquanto os métodos quantitativos pressupdem uma po-
pulagdo de objetos de estudo comparaveis, que fornecera
dados que podem ser generalizaveis, os métodos qualita-
tivos poderdo observar, diretamente, como cada individuo
grupo ou instituicdo experimenta, concretamente, a reali-
dade pesquisada (Gustin, 2020, p.101)

Ja quanto a indugao compreende-se que:

O método indutivo ¢ constituido por um raciocinio em que,
de fatos particulares, se tira uma conclusdo genérica. Indugio
é levar para dentro. E um processo inverso ao dedutivo. A in-
dugdo caminha de fatos singulares para chegar a uma conclu-
sao ampla: parte-se da observacdo de um fenémeno particular
para chegar a uma generalizagdo leis (Henriques, 2073, p.43)

A escolha metodologica definida foi estudo de caso. Tal
escolha guarda como caracteristica, o que dispde a citagao:

Consiste no estudo profundo e exaustivo de um ou pou-
cos objetos, de maneira que permita seu amplo e detalhado
conhecimento, tarefa praticamente impossivel mediante
outros delineamentos ja considerados [...] outra objegao
refere-se a dificuldade de generalizacdes. No entanto, os
propdsitos do estudo de caso ndo sio os de proporcionar
o conhecimento preciso das caracteristicas de uma popula-
¢d0, mas sim o de proporcionar uma visao global do proble-
ma ou de identificar possiveis fatores que o influenciam ou
sao por ele influenciados. (Gil,2002, p.54-55)

A partir do método estudo de caso, a pesquisa foi di-
vidida em dois momentos. No primeiro momento, foram
realizadas as entrevistas com os trabalhadores e trabalha-
doras da producao rural do sisal. Uma das entrevistas foi
realizada com uma adolescente de 17 (dezessete) anos de
idade, outra ocorreu com uma senhora de 73 (setenta e trés)
anos de idade. Todas as residentes da microrregido rural de
Coité, respectivamente no distrito de Almas e na Comuni-
dade Quilombola do Maracuja.
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Tais escolhas refletem a heterogeneidade de trabalha-
dores do campo, cujos matizes sao amplos e diversos, de
modo a compara-los quando olhados as variantes de sexo,
cor e idade e valor de remunerac¢ao recebida, para assim in-
terrogar se estas variaveis implicam em diferencas no tra-
tamento do trabalho e nos niveis de maiores ou menores
violagdes as normas do trabalho.

Ao que se chama categoricamente de fonte oral prima-
ria, foram realizadas entrevistas curtas, entre vinte e trinta
minutos, no local do trabalho, mais precisamente na pausa
para o almo¢o ou no horério de descanso. Outro momento
foi no fim do dia trabalhado, momento mais propicio para
a reflexdo de como foi todo o seu labor apds horas e horas,
precisamente com o intuito de realizar uma entrevista mais
alongada e com maior riqueza de detalhes.

Paralelo as entrevistas gravadas no aparelho celular, par-
tiu-se para a categoria fonte oral secundaria. Com bate papos
soltos em outros locais fora do universo do trabalho, a exem-
plo do dia de feira livre na sede do municipio, onde esses tra-
balhadores e trabalhadoras se encontram para cumprirem
responsabilidades afins, também buscarem certa diversao em
campos de futebol e bares da cidade. Aqui nao foi empregado
o uso de gravagao, dado o carater mais informal. Mas propo-
sitadamente, e a depender do curso das falas, tomou-se nota
de algumas informagdes face a pertinéncia daquilo que for
dito para fins da analise de violagdes as normas trabalhistas.

O segundo momento foi realizado a transcricdo das
entrevistas realizadas, e apenas algumas entrevistas e falas
mais relevantes serao citadas alinhadas as referéncias de li-
vros, dissertagdes, teses e textos académicos acerca do uni-
verso do trabalho em Concei¢do do Coité.
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Toda trilha metodoldgica até o momento, tem feito
desta pesquisa um estudo cientifico, onde se pensa, proble-
matiza, estuda, investiga e produz, para no momento opor-
tuno, concluir o estudo do objeto escolhido. Destaca-se
que as narrativas nesse contexto é um ciclo reincidente de
violagdo dos direitos na regido do Sisal. Verifica-se, histori-
camente, que os direitos humanos sdo violados e encarados
como uma “pratica do passado voltada ao presente”. Apos
essa analise, deprecara mais rigor na condu¢iao de mudan-
cas frente as contradi¢des do passado ainda vividas.

2. As normas legais violadas e normas protetivas do
direito do trabalho individual

Ressalta-se a importancia da aplicabilidade da digni-
dade da pessoa humana, tendo sua dimensdo de principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Logo, uma norma de direito publico que se irradia por todo
ordenamento juridico, especialmente, no ambito da relagao
privada trabalhista. Nesse sentido:

Também os assim denominados direitos sociais, econdmi-
cos e culturais, seja na condigdo de direito de defesa (ne-
gativos), seja na sua dimensao prestacional (atuando como

direitos positivos), constituem exigéncia e concretizagio da
dignidade da pessoa humana (Sarlet, 2022. p,94-95).

O direito do trabalho na categoria de direito social, se-
gundo Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2013, p,101)
“tem por objetivo a melhoria das condigdes de vida dos
hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade so-
cial”. No entanto, em Conceigdo do Coité, principalmente,
no universo do trabalho rural, a dignidade da pessoa hu-
mana dos trabalhadores tem sido sistematicamente viola-
da aluz do dia.
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Nessa toada, observando o comando da constituicao
nota-se:
CF/88. Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e ru-
rais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social [...]:
XXII-redugéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de satde, higiene e seguranca.

Nesse sentido, a norma de direitos sociais, se torna efe-
tiva, somente quando ndo lesar os direitos dos trabalhado-
res e assegurar a estes uma vida digna por meio do acesso
ao mundo trabalho, também a educacéo, saude, previdéncia
social, prote¢do a maternidade e a infancia e assisténcia aos
desamparados, estando todos estes direitos albergados en-
tre os artigos 6° e 7° da Constituigdo Federal.

3. Os sujeitos da rela¢do do trabalho e como tem sido
a participagao destes para mitigar os efeitos destas
violagoes legais.

Pensando na dignidade da pessoa humana e os danos
gerados a partir da sua violagdo, a doutrina atual tem dis-
cutido a no¢ao de constitucionalizagdo em varios ramos do
direito. Esta no¢do também abarca o direito do trabalho,
por meio da teoria da centralidade do direito do trabalho
na constituicao.

Assim, segundo Ricardo José (2021, p. 3) “a ideia de
centralidade do trabalho na Constituigdo se apresenta im-
portante ndo s6 no local de trabalho, por meio de normas
protetivas, mas se irradia para outras esferas da vida, contri-
buindo para a realizagdo do principio democratico”.

Em outras palavras, o estado democratico de direito
gravado como fundamento da republica federativa do Bra-

337



sil, perpassa pelo mundo do trabalho. Tal fundamento sé
sera efetivo com aplicabilidade tanto de normas de direito
publico quanto de direito privado. Nessa toada, ¢ imperio-
so destacar que:
A protegdo do trabalho torna-se imprescindivel como fa-
tor de resisténcia a invasdo da légica do mercado e a con-
versdo do trabalho em mercadoria. Além disso, a centra-
lidade do trabalho na Constituigao de 1988 nao significa
exclusividade, considerando o pluralismo nela agasalhado,
com atribui¢io de peso a diversos eventos fora do mundo
do trabalho. As criticas a centralidade do trabalho tam-
bém questionam as situagcdes de dominagido presentes nas
relagdes de trabalho, que se reproduzem em outros setores
das sociedades. No aspecto normativo, a centralidade do
trabalho visa corrigir assimetrias, além de propiciar pro-

tecdo de forma indiscriminada a todos os trabalhadores
(Brito, 2021, p.4)

Conforme a cita¢do acima o debate divide opinides,
no campo da doutrina, tendo em vista a suposta hierarquia
das normas sob pena de somente o direito publico pre-
dominar nas relagdes privada. No entanto, nota-se muito
mais harmonioso do que dissonante a nogdo de centra-
lidade face a violagdo as normas, requerendo assim um
maior destaque dos comandos normativos constitucional.
Nesse sentido, é salutar o entendimento, segundo o qual,
“os direitos sociais trabalhistas aprimoram o regime de-
mocratico. Trata-se de “uma via de mao dupla que refor-
¢a mutuamente a efetividade dos direitos constitucionais”
para Ricardo José (2021, p.4).

Por fim, o referido autor reflete que se deve “cuidar do
regime juridico dos direitos sociais dos trabalhadores pre-
vistos na Constitui¢ao de 1988, orientado pela centralidade
do trabalho’, assim aduz Ricardo José (2021, p.5). Além dis-
so, também leciona que:
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Pretende-se confirmar a hipdtese de que a desconsideragao
da importéancia do trabalho na Constitui¢do, por meio da
flexibilizagdo e desconstitucionalizagdo informal dos direi-
tos sociais, afeta a efetividade de outros direitos fundamen-
tais e produz impacto negativo na realiza¢do do principio
democratico (Brito, 2015, p.5).

Contudo, nao se pode perder de vista a dimensao demo-
cratica do Estado de Direito. S6 lancando mao dela pode-se
tornar as relacdes de trabalho mais justas, menos desiguais e
menos perigosa no ambiente rural do trabalho. A partir des-
tas préticas, com efeito, tem-se ambiente do trabalho mais
seguro e digno. Ja que “o trabalho também pode gerar efeitos
danosos na vida das pessoas, como fonte de sofrimento, ado-
ecimento, acidentes, violéncia e outros males”, como reflete
Ricardo José (2021, p.6). Portanto, afetando o seu subjetivo
por meio de danos de ordem psicologica/ emocionais.

4. Principio da prote¢ao ao meio ambiente do trabalho:
da norma constitucional 2 norma infraconstituinal.

O sistema normativo brasileiro é marcado pela forte
hierarquia das leis, tendo a Constitui¢ao e Emendas Cons-
titucionais um status de maior destaque. Porém, isso nao
reduz a importancia das normas infraconstitucionais.

A luz do pressuposto hierarquico das normas,
destaque aqui como uma caracteristica da constituicdo
brasileira a flexibilidade. Isso permite uma maior comple-
tude das normas. Sobre o tema as palavras de Alexandre de
Morais nos legam bons ensinamentos:

E evidente que essa colocagdo ndo envolve o estabelecimen-
to de hierarquia entre as normas constitucionais, de modo

a classifica-la em normas superiores e normas secunddrias.
Todas sdo normas fundamentais. A precedéncia serve a in-
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terpretagdo da constitui¢ao, para extrair dessa nova disposi-
¢do formal a impregnacéo valorativa dos principios funda-
mentais, sempre que eles forem com atos do legislador, do
administrador e do julgador (Moraes, 2013, p.14)

A partir do citado percebe-se que as normas se dialogam
para fins de ponderagdo do magistrado quando do conflito
entre principios ou leis. Com isso, a constitui¢ao junto a dou-
trina prevé o controle de inconstitucionalidade nos casos de
violagao a lei. Nesse diapasdo, vale-se do carater interpretati-
vo. Nesta mesma esteira de analise o supracitado, aduz que:

A aplicagdo dessas regras de interpretagdo devera, em sin-
tese, buscar a harmonia do texto constitucional com suas
finalidades precipuas, adequando-as a realidade e pleitean-

do a maior aplicabilidade dos direitos, garantias e liberdade
publicas (Moraes, 2013, p,16)

Com base nas nog¢des de que “todas as normas sdo fun-
damentais” e sob a ldgica da interpretagao e dialogo, conju-
ga-se os diferentes principios atinentes as relagoes de em-
prego. Portanto, devem-se aplicar os diferentes principios
constitucionais especificos do direito do trabalho, ainda sob
o entendimento da constitucionalizac¢io.

Nesse passo, evidencia-se o principio da prote¢do ao
meio ambiente do trabalho, destacado na constituigdo. Se-
gundo o qual diz:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologica-
mente 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
presentes e futuras geragdes.

At. 200. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, ga-
rantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as agdes e servigos para sua promo-
¢ao, protecdo e recuperagao.
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Apoiando-se no primado constitucional grifado, nota-
-se que tutelar a saude do trabalhador é um rol meramente
exemplificativo, ndo estando o direito a prote¢do positivado
apenas na constituicao.

Pelo contrério, a norma protetiva implementa-se por
meio de outros principios constitucionais e infraconsti-
tucionais , tais como os principios dispostos no art. 7° da
Constitui¢do: principio da limita¢do da duragdo do tra-
balho (incisos XIII, XIV, XV, XVI e XVII) , principio da
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho (inciso XXII),
principio da obrigatoriedade de seguro contra acidente de
trabalho (inciso XVIII) , principio da responsabilidade do
empregador pelos danos morais e materiais sofridos pelo
empregador, principio de pagamento de adicionais de re-
muneragdo para atividades insalubres.

Por fim, dialoga-se com o texto constitucional com os
principios infraconstitucionais do direto do trabalho, a sa-
ber: principio in dubio pro operario, principio da aplica¢ao
da norma mais favoravel, principio da continuidade da rela-
¢do de emprego, principio da primazia da realidade, princi-
pio das garantias minimas do trabalhador

5. As possiveis medidas implementadas para prevenir
possiveis violagoes.

Partindo-se para analise das medidas implementadas,
a fim de prevenir possiveis violagdes, destaca-se as Nor-
mas Reguladoras Trabalhistas (NRT), criadas para espe-
cificar os artigos da CLT. Em resumo o art. 7°, XXII CLT
recepcionou a lei 6.514/1977, a qual criou as NRs (Normas
Regulamentadoras). Tais normas alteraram o capitulo 5 da
CLT, criando 38 NRs, e afirmou direitos e deveres do em-
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pregador fazer cumprir normas regulamentadoras, funda-
mentadas na seguranga e saude no trabalho para gerenciar
riscos ocupacionais.

Noutra ponta, ressalta-se a importancia do estudo do
direito do trabalho associado aos Principios Gerais de Di-
reito, nada mais do que diplomas constitucionais. O que re-
mete pensar na relagdo entre Estado e autonomia do direito
privado, como meios de tutela frente as violagdes das nor-
mas em estudo. A esse respeito, afirma-se:

Pode-se dizer que os principios gerais do Direito (que, hoje,
em grande medida, sdo principios constitucionais), que se
aplicam ao ramo jus trabalhista especializado, demarcam os
lagos essenciais que este ramo, ndo obstante suas particula-
rizagdes, tem de manter com o restante do Direito [...]JEm
um dos planos, o principio da dignidade humana e diversas
diretrizes associadas a esta basilar: o principio da centrali-
dade da pessoa humana na vida socioeconémica e no Direi-
to; o principio da inviolabilidade do direito a vida (inviola-
bilidade fisica e psiquica, é claro, mas também a prote¢do a
privacidade e a intimidade); o principio da valorizagido do
trabalho e do emprego; o principio da igualdade em sentido
formal, mas também em sentido material; o principio da
nao discriminagao; o principio da justiga social; o principio
do bem-estar individual e social ( Delgado, 2019, p.90-91).

Conforme o citado acima, compreende-se a dignidade
como um principio amplo, abarcando os demais principios
tanto constitucionais, como infraconstitucional do direito
do trabalho, objeto desta pesquisa, por serem eles violados
ao longo da relagao de emprego.

No que tange a natureza juridica da dignidade huma-
na, destaca-se o conhecido estudo que:

A dignidade humana tem seu ber¢o secular na filosofia.
Constitui, assim, em primeiro lugar, um valor, que é concei-
to axiologico, ligado a ideia de bom, justo, virtuoso. Situan-
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do-se lado de outros valores centrais para o Direito, como
justica, seguranca e solidariedade (Barroso, 2010, apud Ale-
xy et al., 2008, p. 145-146)

Ainda sobre a no¢ao do direito do trabalho como um di-
reito social fundamental, centrado no principio da dignidade
humana, toma-se como referéncia 0S recentes estudos acerca
do tema, em especial no caso das relagoes de trabalho. Assim:

Os direitos fundamentais tornaram-se centrais nos mais va-
riados ramos do ordenamento juridico, do Direito de Fami-
lia ao Processo Penal. No Direito do Trabalho ndo poderia
ser diferente. Nao hd como pensar as relagdes de trabalho
no cendrio juridico contemporaneo sem levar em conside-
ragdo os direitos fundamentais — ndo apenas os trabalhistas,
como também os demais direitos individuais, sociais e cole-
tivos. (Sarmento, 2011, p.1).

Com base nas palavras do referido autor, destaca-se que
este estudo visa ndo s6 apresentar uma narrativa que denuncie
a gritante violagdo das normas e principios, tais como o prin-
cipio de prote¢do ao meio ambiente do trabalho e principio
da protecio ao trabalho infantil e da exploragdo do trabalho
adolescente. Mas, também, objetiva desenvolver uma reflexao
sobre a leitura do direito do trabalho como um direito funda-
mental, isto é, trata-se de analisar aplicagdo do debate doutri-
nario sobre a constitucionalizagdo do direito do trabalhado
(aplicar normas de direitos fundamentais as relagoes de empre-
go), face aos limites da autonomia privada, diante do estudo da
realidade da produgao rural do sisal em Conceigao do Coité.

6. Entrevista de campo: uma analise da realidade do
trabalho na produgao do sisal.

Nessa quadra da pesquisa sob o aspecto empirico, en-
trevistou-se trabalhadores e trabalhadoras rurais, especifi-
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cadamente, no Distrito de Almas e na Comunidade Qui-
lombola do Maracuja, atentes a realidade do trabalho rural
na produgio do sisal em Concei¢ao do Coité.

Busca-se extrair com esse método mais detalhes da re-
alidade do trabalho rural em Concei¢ao do Coité, muitas
vezes silenciadas ou pouco falada. Senao aos que refletem
sobre o direito do trabalho, com vistas a torna-lo efetivo a
luz da norma constitucional e infraconstitucional. Destaca-
-se abaixo, trechos de uma das entrevistas que relata o dia a
dia, na produgéo do sisal em Concei¢ao do Coité.

ENTREVISTADA: Maria dos Santos Neves, idade 73 (se-
tenta e trés) anos

ENTREVISTADOR: Ha quantos anos a senhora trabalha
no motor de sisal?

ENTREVISTADA: Eu comecei com 09 anos de idade. Até
ja perdi as contas.

ENTREVISTADOR: A senhora ja sofreu algum acidente de
trabalho na lida do motor de sisal?

ENTREVISTADA: Sim. Eu estava cortando a palha e fui ro-
¢ar a muda, dai o facdo veio e cortou meu pé.
ENTREVISTADO: Naquele periodo do acidente, a senhora
recebeu algum auxilio do governo ou mesmo alguma ajuda
para o tratamento?

ENTREVISTADA: Nao teve auxilio nenhum. Sé teve assis-
téncia do tratamento, onde o dono do motor me deu alguns
comprimidos (remédios) pra desinflamar o corte.
ENTREVISTADO: Por quanto tempo a senhora ficou sem
trabalhar para melhor cuidar do ferimento?
ENTREVISTADA: Eu lembro que era uma dia de quinta-
-feira, ai ja fui trabalhar na segunda-feira.
ENTREVISTADO: A senhora trabalha quantos dias da se-
mana?

ENTREVISTADA: 04 dias

ENTREVISTADOR: Qual o horério a senhora inicia e ter-
mina o trabalho la no motor?

ENTREVISTADA: Comego 6h horas e paro as 16h. Nao
passo disso porque devo voltar pra casa pra cuidar dos
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meus netos que chegam da escola.

ENTREVISTADOR: Em média, a senhora ganha quanto
em dinheiro no motor por dias da semana trabalhado?
ENTREVISTADA: Na semana que a producdo é melhor R$
230,00 e na semana que o trabalho é ruim R$ 180,00.
ENTREVISTADOR: Além do trabalho aqui no motor de
sisal, a senhora tem outra atividade remunerada?
ENTREVISTADA: Nio. S6 na ro¢a. No motor de sisal.
ENTREVISTADOR: Quando a senhora chega no motor do
sisal, antes de comecar a lida, ha alguma orienta¢éo de cui-
dado no trato com o sisal?

ENTREVISTADA: Nao! Todo o cuidado fica por conta de
cada um da gente.

ENTREVISTADO: Qual a sua fungdo 14 no motor do sisal,
que tipo de trabalho a senhora faz?

ENTREVISTADA: Eu corto a palha e estendo a fibra.
ENTREVISTADOR: Para cortar a palha a senhora utiliza al-
guma roupa especifica? Quem entrega a roupa de trabalho?
ENTREVISTADA: Roupa de manga cumprida, ténis e luva.
A roupa é da gente. A gente tem que ter a propria roupa. Ge-
ralmente roupas que a gente nao usa mais para sair pra rua.
ENTREVISTADOR: L4 no motor de sisal, a senhora traba-
lha o ano todo? Existe algum periodo em que a senhora fica
sem trabalhar?

ENTREVISTADA: Nao trabalho o ano todo. Quando a pa-
lha murcha ndo da para trabalhar mais. Nestes dias a pro-
dugdo acaba e o motor do sisal para. A gente fica rezando
pra chover logo.

ENTREVISTADOR: Neste momento em que o motor estd pa-
rado, a senhora recebe alguma gratificacdo do dono do motor?
ENTREVISTADA: Nao. Nao recebo nada.
ENTREVISTADOR: Dona Maria, a senhora ja frequentou a
escola? Ou teve que largar os estudos para trabalhar?
ENTREVISTADA: Eu frequentei a escola s6 uma vez. Mas
eu deixei para trabalhar, ndo tive outra coisa para viver. E
também pelo periodo que minha filha engravidou.
ENTREVISTADOR: Dona Maria, quando o patrdo assina a
carteira de trabalho da trabalhadora, essa recebe varios bene-
ficios trabalhista, a exemplo: direito a férias, carga hordrias de
8 horas diarias ndo ultrapassando 44 horas semanais, direito
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a auxilio doeng¢a, caso nio possa trabalhar, entre outros be-
neficios. A sua carteira de trabalho foi assinada? A senhora
gostaria de ter esses beneficios trabalhista? Acha importante?
ENTREVISTADA: Nunca tive minha carteira assinada. Eu
me sinto esquecida, porque a gente ndo tem nenhum desses
direitos que vocé falou. Seria tao bom se ele assinasse a car-
teira da gente, né? E ruim assim e o ganho é pouco. Aqui tem
muitos idosos. Quando a gente ndo vier mais o motor vai pa-
rar. Porque ndo tem outras pessoas para trabalhar. Os jovens
ndo querem trabalhar, porque acha que o trabalho no sol é
ruim, o ganho é pouco [...] O dono ndo importa, se a gente
trabalha, nds “recebe’, se a gente nio trabalha pra eles, nds
“tamos” passando vida de bardo. O dono nem vem na porta
procurar saber, fulano ta bebendo 4dgua. Af agora nds é que
vai se virar, procurar di um jeito. Pior é ficar sem trabalhar.
NEVES, Maria dos Santos. Entrevista L. [ago. 2024]. Entre-
vistador: Rodrigo Oliveira Pinho. Comunidade Quilombo-
la do Maracuja, 2024. 08 (oito) arquivos: via gravador apa-
relho telefone mével (60 min.).

Conforme o trecho acima destacado, o trabalho rural
na Comunidade Quilombola do Maracuja nao respeita o
diploma constitucional, nem infraconstitucional, a exemplo
de garantias basicas como jornada de trabalho, equipamen-
tos de seguranga individual, salario-minimo, registro na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, tampouco, se-
guro desemprego entre outras garantias advindas no art.7°,
XX, da CF/88, quanto ao principio da protecao ao mercado
de trabalho da mulher.

Ademais, a entrevistada tem 73 (setenta e trés) anos,
nao sendo observado, no seio do trabalho a condigdes dela
enquanto de mulher idosa. Viola-se também o principio da
garantia minima ao trabalhador, disposto no art. 444, da
CLT, segundo o qual as partes da relagdo trabalhista devem
celebrar contrato, desde que respeitem as normas legais de
protecdo ao trabalhador.
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Com efeito, conforme narra a entrevistada, ela nao é
amparada por todas a garantias, ndo so trabalhista, mas
também pelo fato de ja passar dos 60 (sessenta) anos de
idade e na lida sem qualquer tratamento diferenciado, por
ser esta mulher idosa. Isso, demonstra sucessivas violacdes,
especialmente, a Lei n° 10.741/ 2003 (Estatuto do Idoso).
Conforme dispde este estatuto:

Art. 2° A pessoa idosa goza de todos os direitos fundamen-
tais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo
integral de que trata esta Lei, assegurando-se lhe, por lei ou
por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para
preservacao de sua satde fisica e mental e seu aperfeicoa-
mento moral, intelectual, espiritual e social, em condigdes
de liberdade e dignidade.

Art. 3° E obrigacdo da familia, da comunidade, da socie-
dade e do

[...]

Art. 80 O envelhecimento é um direito personalissimo e a
sua protecdo um direito social, nos termos desta Lei e da
legislagdo vigente.

Art. 90 E obrigagdo do Estado, garantir a pessoa idosa a
protecdo a vida e a saude, mediante efetivacdo de politicas
sociais publicas que permitam um envelhecimento saudavel
e em condi¢des de dignidade.

Com base no dispositivo destacado acima, tanto o Es-
tado como a sociedade, no geral, devem zelar pelos direitos
da pessoa idosa. Primeiro, assegurando o direito a educa-
¢do, bem como um trabalho digno. Portanto, a realidade
trabalhista da entrevistada viola, principalmente, o diploma
legal do Estatuto do Idoso quando nao oferecer um trabalho
que se preocupe com protec¢ao do direito a vida e a saude.

Por outro lado, entrevistou-se também uma trabalha-
dora adolescente de 17 (dezessete) anos de idade. Consta
em seus relatos que ela trabalha desde a infancia, causa que
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lhe levou a deixar a escola, interrompendo assim o ciclo de
estudo. Segundo a Constitui¢ao Federal de 1998, no art. 7°,
inciso XX ¢é vedado o trabalho aos menores de 16 anos, sal-
vo na condi¢do de menor aprendiz, sendo “proibido o tra-
balho noturno, insalubre ou perigoso aos menores de de-
zoito anos”. Logo viola-se aqui o “principio da proibi¢ao ao
trabalho infantil e da exploragdo do trabalho do adolescen-
te”. Segue o teor do que relata a menor:

ENTREVISTADA: Nome (...), idade 17 (dezessete) anos
ENTREVISTADOR: A senhora ja sofreu algum acidente de
trabalho?

ENTREVISTADA: Eu nunca sofri, mas minha mae ja so-
freu; quase perdeu a perna, o facio escorregou da mao dela
quando ela estava cortando a palha, cortou de leve a perna.
ENTREVISTADOR: Que horas comega e termina o traba-
lho? Quanto vocé ganha em média?

ENTREVISTADA: Comeco trabalhar 06h. e termino as
16h. Depende da produgio; se fizer mil quilos ganha 200
reais, sendo 150,00 ou 100,00 reais quando a produgio é
baixa.

ENTREVISTADOR: No dia a dia quando vocés chegam
para trabalhar ha alguma orientagdo por parte de alguém
até mesmo do dono do motor de sisal em rela¢do aos cui-
dados que vocés devem tomar no corte, no trato do sisal?
ENTREVISTADA: Nio héd orientagdo por parte de nin-
guém. A gente chega la e cada um faz o seu trabalho.
ENTREVISTADOR: Ha alguma orientagdo acerca de cui-
dados com roupa de trabalho, prote¢do contra sol no rosto?
Vocés sdo orientados a beber muita agua? Ha pausa para
hidratacdo? Existe alguma preocupagdo do dano do motor
quanto a tudo isso?

ENTREVISTADA: Nao. Ndo ha nenhuma orientagdo. Na
verdade, é a gente que bota uma cal¢a, um chapéu pra nao
se queimar do sol.

ENTREVISTADO: A senhora ja ouviu falar em carteira de
trabalho. O que o proprietario do motor tem dito a vocés
sobre esse assunto?

348



ENTREVISTADA: Ja ouvi falar, mas la no motor ninguém
fala sobre isso.

ENTREVISTADO: Além do manejo do sisal a senhora faz
parte de outra atividade, por exemplo vocé estuda, frequen-
ta a escola?

ENTREVISTADA: Eu nao terminei os estudos ndo. Nao
deu pra terminar porque eu parei para trabalhar.

SILVA, Sabrina de Almeida. Entrevista II. [ago. 2024]. En-
trevistador: Rodrigo Oliveira Pinho. Distrito de Almas,
2024. 5 (cinco) arquivos: via gravador aparelho telefone
moével (45 min.).

Todo menor é amparado pela norma especial, Lei n°
8.069/1990, ECA (Estatuto da Crianga e Adolescente), se-
gundo o qual dispoe:

Art. 53. A crianga e o adolescente tém direito a educagio,
visando ao pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo
para o exercicio da cidadania e qualificagdo para o trabalho,
assegurando-se-lhes:

I - igualdade de condigdes para o acesso e permanéncia na
escola;

[...] )

Art. 60. E proibido qualquer trabalho a menores de qua-
torze anos de idade, salvo na condigdo de aprendiz. (Vide
Constituicdo Federal)

Art. 61. A protegdo ao trabalho dos adolescentes é re-
gulada por legislacdo especial, sem prejuizo do disposto
nesta Lei.

Art. 62. Considera-se aprendizagem a formagdo técnico-

-profissional ministrada segundo as diretrizes e bases da
legislagdo de educagio em vigor.

Art. 63. A formagao técnico-profissional obedecera aos se-
guintes principios:

I - garantia de acesso e freqiiéncia obrigatdria ao ensino regular;
IT - atividade compativel com o desenvolvimento do ado-
lescente;

III - horario especial para o exercicio das atividades.

Art. 70. E dever de todos prevenir a ocorréncia de ameaca
ou violagdo dos direitos da crianca e do adolescente.
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Segundo dispde o trecho destacado acima a crianga e
adolescente devem estar, prioritariamente, no colégio cur-
sando cada ciclo escolar em idade propria, para posterior-
mente ingressar no mundo do trabalho, respeitando os ho-
rarios de estudo para fins de qualifica-se a luz da formagao
escolar. O que se vé, no caso da menor entrevistada, é sua
inser¢ao a um trabalho que nao assegura os direitos disci-
plinados no ECA, sobretudo quanto o mencionado dever de
prevenir qualquer ameaga a tais direitos.

Ao ouvir esses relatos acima, observa-se um trata-
mento comum face ao desrespeito as trabalhadoras no que
toca seus direitos. Nao ha privilégio em ser mais velha, ou
mais jovem. Todas sdo vistas da mesma forma e ganham os
mesmos saldrios. Estdo sujeitos as mesmas condigdes e ao
mesmo ambiente insalubre de trabalho, embora em locali-
dades diferentes. Nao ha registo em suas CTPS, tampouco
desfrutam de férias, 13° salario ou demais direitos gravados
na CLT, contrariando assim a normas gerais de tutela do
trabalho. Nota-se no dispositivo seguinte:

Art. 13 - A Carteira de Trabalho e Previdéncia Social é
obrigatdria para o exercicio de qualquer emprego, inclu-
sive de natureza rural, ainda que em cardter temporario, e
para o exercicio por conta prépria de atividade profissio-
nal remunerada. (Redagdo dada pelo Decreto-lei n° 926,
de 10.10.1969)

§ 1° - O disposto neste artigo aplica-se, igualmente,
a quem: (Redagdo dada pelo Decreto-lei n° 926, de
10.10.1969)

I - proprietario rural ou ndo, trabalhe individualmente
ou em regime de economia familiar, assim entendido o
trabalho dos membros da mesma familia, indispensavel a
propria subsisténcia, e exercido em condigdes de mutua
dependéncia e colaboracdo; (Incluido pelo Decreto-lei n°
926, de 10.10.1969)
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II - em regime de economia familiar e sem empregado,
explore area nao excedente do médulo rural ou de outro
limite que venha a ser fixado, para cada regido, pelo Mi-
nistério do Trabalho e Previdéncia Social. (Incluido pelo
Decreto-lei n° 926, de 10.10.1969)

Outro principio violado diz respeito ao salario. As en-
trevistadas narram que, de fato, ndo ganham salario, ga-
nham por produtividade. Valor este que, de longe, totaliza
um saldrio-minimo, dado o cérter esporadico de seu recebi-
mento. Assim, o empregador ndo cumpri o principio cons-
titucional especifico do direito do trabalho sobre o qual gra-
vita a dignidade da pessoa humana, conforme previsao no
art. 7°, inciso IV da CF/88, principio da prote¢ao ao salario.

7. Implicagdes das normas trabalhista violadas frente
aos beneficios previdenciarios

Ainda ao pensar o alcance social do trabalho, reflete-se
que ao longo das entrevistas pouco ou ndo se mencionou
pelas entrevistadas possiveis benéficas previdencidrias. As
duas searas: trabalho e previdéncia sdo indissociaveis, de-
vido estarem inseridas no conjunto de direitos sociais. Na
concepgao teleoldgica uma € o inicio (direito do trabalho),
a0 passo que a outra é o fim (direito previdencidrio).

Nota-se o dispositivo constitucional acerca dos direi-
tos sociais devidos aos trabalhadores urbanos e rurais, con-
tratados por meio de carteira assinada:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagio, a saude, a alimentagio,
o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao.
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 90, de 2015)
Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condigao social:
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I - relagdo de emprego protegida contra despedida ar-
bitraria ou sem justa causa, nos termos de lei comple-
mentar, que preverd indenizacdo compensatoria, dentre
outros direitos;

IT - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;
III - fundo de garantia do tempo de servigo;

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unifica-
do, capaz de atender a suas necessidades vitais bésicas e as
de sua familia com moradia, alimentacio, educagio, sau-
de, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social,
com reajustes periodicos que lhe preservem o poder aquisi-
tivo, sendo vedada sua vinculagio para qualquer fim;

V - piso salarial proporcional a extensio e a complexidade
do trabalho;

VI - irredutibilidade do saldrio, salvo o disposto em con-
venc¢ao ou acordo coletivo;

VII - garantia de saldrio, nunca inferior ao minimo, para os
que percebem remuneragéo variavel;

VIII - décimo terceiro saldrio com base na remuneragao in-
tegral ou no valor da aposentadoria

[...]

XX - prote¢ao do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei;

XXII - redugido dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de satde, higiene e seguranca;

XXIII - adicional de remuneragdo para as atividades peno-
sas, insalubres ou perigosas, na forma da lei;

XXIV - aposentadoria;

Nessa toada ndo ter a carteira de trabalho assinada,
implica ndo recolher a contribuigdao previdenciaria do tra-
balhador, portanto, levar os trabalhadores a nao ter acesso
a beneficios e protecdes que a lei oferece. Vale lembrar que
conforme o a lei 11.718/ 2008 fica obrigado o empregador
em relagdo ao trabalhador rural:

§ 4° A contratagdo de trabalhador rural por pequeno pra-
z0 sO podera ser realizada por produtor rural pessoa fisi-

ca, proprietario ou nao, que explore diretamente atividade
agroeconomica.
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§ 5° A contribui¢ao do segurado trabalhador rural contrata-
do para prestar servico na forma deste artigo é de 8% (oito
por cento) sobre o respectivo saldrio-de-contribuigdo defi-
nido no inciso I do caput do art. 28 da Lei n° 8.212, de 24
de julho de 1991.

[...]

§ 7° Compete ao empregador fazer o recolhimento das con-
tribui¢des previdencidrias nos termos da legislacao vigente,
cabendo a Previdéncia Social e a Receita Federal do Brasil
instituir mecanismos que facilitem o acesso do trabalhador
e da entidade sindical que o representa as informacdes so-
bre as contribui¢des recolhidas.

§ 8° Sdo assegurados ao trabalhador rural contratado por
pequeno prazo, além de remuneragio equivalente a do tra-
balhador rural permanente, os demais direitos de natureza
trabalhista.

§ 9° Todas as parcelas devidas ao trabalhador de que trata
este artigo serdo calculadas dia a dia e pagas diretamente a
ele mediante recibo.

§ 10. O Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS
devera ser recolhido e podera ser levantado nos termos da
Lei n°8.036, de 11 de maio de 1990

Segundo o diploma legal citado, todo trabalhador seja
temporario ou permanente, deve ter sua carteira de trabalho
assinada, para assim gozar dos direitos trabalhistas, e dian-
te de eventuais imprevistos, como acidente doenca ou até
mesmo morte, o trabalhador ou seus dependentes, devam
usufruir de beneficios pagos pela previdéncia social, cujo
requisito é a contribuicao previdencidria. Nesta mesma li-
nha de pensamento, nota-se a partir da constituicao qual é o
fundamento da previdéncia social. Assim estruturada:

201. A previdéncia social serd organizada sob a forma do
Regime Geral de Previdéncia Social, de carater contri-
butivo e de filiagao obrigatdria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera,

na forma da lei, a: (Reda¢do dada pela Emenda Constitu-
cional n° 103, de 2019)
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I - cobertura dos eventos de incapacidade temporaria ou
permanente para o trabalho e idade avancada; (Redagéo
dada pela Emenda Constitucional n° 103, de 2019)

II - protegdo a maternidade, especialmente a gestante;
(Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)
III - prote¢do ao trabalhador em situagdo de desemprego
involuntario; (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional
ne 20, de 1998)

IV - salario-familia e auxilio-reclusao para os dependentes
dos segurados de baixa renda; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional ne° 20, de 1998)

V - pensio por morte do segurado, homem ou mulher, ao
codnjuge ou companheiro e dependentes, observado o dis-
posto no § 2°. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional
ne 20, de 1998)

A luz do trecho citado e com base nos relatos das duas
trabalhadoras rurais entrevistadas, reitera-se que o empre-
gador ndo assinou suas carteiras de trabalho, consequente-
mente, nao recolheu suas contribui¢des previdenciarias, o
que compromete as mesmas de gozar de beneficios previ-
denciarios dispostos na Constitui¢ao Federal e nas leis pre-
videncidrias, a exemplo da Lei de Custeio (8.212/ 1991) e
Lei de Beneficios (lei 8.213/ 1991).

Desse modo, a violagdo de normas trabalhistas estu-
dadas neste artigo, reverberam na esfera previdenciaria,
deixando assim as trabalhadoras sem determinada cober-
tura, dado o carter contributivo do direito previdenciario.
A realidade do trabalhado na produg¢éo rural do sisal em
Concei¢do do Coité, carece de controle social para fins de
efetividade dos direitos sociais abordados nesta pesquisa,
como o amparo, o direito a educagio, direito ao trabalho,
direito a previdéncia. Todos sistematicamente ndo tutelados
as trabalhadoras rurais entrevistadas.
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8. Principio da primazia da realidade: elementos da
relagio de emprego e tutela jurisdicional

Como se pode notar no tépico das “entrevistas de cam-
po”, as trabalhadoras entrevistadas afirmam que nunca ti-
veram suas carteiras de trabalho assinada. Sabe-se que em
fun¢ao disto ha implicagdes direta na concessido de benéfi-
cos previdenciaria, analisados no topico anterior, tornando
0 acesso a este benéficos muitas vezes inviavel ante o carater
contributivo da previdéncia social.

Com efeito, pode-se até questionar, se de fato, teriam es-
sas trabalhadoras, sem carteira assinada os direitos dispostos,
no ja mencionado art. 7° da CF/88, haja vista a auséncia de
contrato de trabalho formalmente escrito e assinado.

Para tanto, como resposta a tal questionamento, discorre
Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 244), acerca do princi-
pio da primazia da realidade sobre a forma. Para o supraci-
tado, “no Direito do Trabalho, deve-se pesquisar, preferen-
temente, a pratica concreta efetivada ao longo da prestacao
de servigos, independentemente da vontade eventualmente
manifestada pelas partes na respectiva relacao juridica”

A esse respeito entende-se que no direito do trabalho,
prioriza-se a verdade real/fatica. Com isso, em que pese as
trabalhadoras ouvidas ndo terem suas carteiras assinadas,
mesmo assim devem gozar de todos os direitos proprios da
relacdo de emprego, por conta de se fazer presente os requi-
sitos desta relacao. Registre, portanto, ainda com base nas
reflexdes lecionadas por Mauricio Godinho Delgado:

O principio do contrato realidade autoriza, assim, por
exemplo, a descaracteriza¢do de uma pactuada relagio ci-

vil de prestacao de servigos, desde que no cumprimento do
contrato despontem, concretamente, todos os elementos
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fatico-juridicos da relagdo de emprego (trabalho por pessoa
fisica, com pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e
sob subordinagio) (Delagado, 2029, p. 244)

Nesse sentido, o principio da primazia da realidade
sobre forma, fundamenta-se na existéncia da relacao de
emprego, cujos requisito mencionado, descaracterizam
qualquer argumento de que o contrato anuido, mesmo que
tacitamente, seja de prestacao de servigos. Argumento, co-
mumente expressado pelo empregador.

Aluz dos fatos narrados pelas entrevistadas, visivelmente,
encontra-se ali requisitos especificos para a caracterizagido
do vinculo de emprego, conforme previsio no art. 3° da
Consolidagao das Leis Do Trabalho: considera-se empregada
toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo even-
tual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante sa-
lario. Ademais, ndo haver distingdes relativas a espécie de
emprego e a condi¢ao de trabalhador, nem entre o trabalho
intelectual, técnico e manual.

Desse modo, langando mao do principio da primazia
da realidade sobre a forma e demonstrado presente a rela-
¢do de emprego, as trabalhadoras rurais pode provocar o
poder judiciario sob o fundamento a norma constitucional,
albergada no art. 5°, inciso, XXXIV (direito de peti¢do) e o
inciso XXXV (principio da inafastabilidade da jurisdigao),
segundo os quais é devido o acesso a justica “em defesa de
direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder, bem como
nos casos em que sao evidentes lesdo ou ameaga a direito”.

9. Consideragdes finais

Com base nessas discussoes teoricas e lancando mao
das abordagens orais aludidas, a questdo problematica da
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pesquisa: Quais violagdes e modus operandi as normas le-
gais no contexto da producao rural do sisal no municipio de
Concei¢ao do Coité? Foi respondida a partir das entrevistas
e estudos feitos através da pesquisa bibliografica.

Tal caminho trilhado até aqui baseou-se na coleta de
informacoes e cruzamento destes dados, a luz da literatura
juridica acerca do tema, além do arcabougo constitucional,
infraconstitucional e jurisprudencial, sem os quais nao se-
ria possivel apontar as violagdes as normas legais elencadas
como objeto do estudo.

Tragando a trilha metodolédgica de Estudo de caso, per-
passa-se pelas diferentes fontes do direito, até chegar ao mo-
mento da esperada avaliacdo. Os objetivos gerais e especifi-
cos da pesquisa foram alcancados, ao serem identificados as
normas legais de protecao ao trabalho na produgao do sisal
no municipio de Concei¢do do Coité, tém sido violadas.

Levantou-se quais sdo as principais discussoes tedricas
acerca das normas protetivas do direito do trabalho indi-
vidual; analisou-se como as normas legais sao violadas no
ambito da relacao trabalhista estudada; identificou-se a re-
lagdo de emprego firmada para produgdo de sisal e quais sao
os sujeitos desta relagao juridica

Continuamente, pontuou-se como tem sido a partici-
pacdo destes sujeitos para mitigar os efeitos destas violagdes
legais; elencou-se quais sao as medidas implementadas para
prevenir possiveis violagdes; analisou-se, por meio de entre-
vistas de campo, a realidade do trabalho rural na produgao
do sisal em Concei¢do do Coite, por fim, avaliou-se quais as
implicagdes das normas trabalhistas violadas frente os be-
neficios previdenciarios.
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A propésito do principio da dignidade humana, fun-
damento do Estado de Direito, somado ao pensamento da
doutrina atinente a Constituicdo Federal de 1988, a nor-
matizagao legal deve ser garantida aos trabalhadores e tra-
balhadoras da cultura do sisal no municipio de Conceigao
do Coité, ao que expressa o carter social desta pesquisa
para fins de pensar medidas que impliquem em possiveis
prevencdes a violagdes. Com isso, chega-se perto de tornar
possivel a eficacia do principio da prote¢do ao meio am-
biente do trabalho.

Assim, esta pesquisa cumpre a fun¢ao social quando
democratiza o acesso destas informag¢des ao conjunto da
populagdo de Concei¢ao do Coité para fins de pesquisa e
buscas por reivindicar direitos e denunciar violagdes aos 6r-
gaos de controle/ tutela dos trabalhadores e trabalhadoras,
a exemplo do sindicato da categoria profissional e do MPT
(Ministério Publico do Trabalha).

Cumprindo a sua fungdo social, esta pesquisa torna-
-se precipua de fiscalizar ou acionar o poder judiciario
valendo-se do principio da inafastabilidade da jurisdi-
¢do, segundo o qual, conforme previsdo no art. 5°, inciso,
XXXXYV, da Constitui¢do Federal, “a lei nao excluira da
apreciagao do judicidrio lesdo ou ameaga ao direito”, para
que trabalhadores e trabalhadoras ndo estejam subordina-
dos a estrutura exploratéria nem mesmo a desvalorizagao
da principal for¢a do processo produtivo. Em razao disso,
este trabalho estd posto a critica com o melhor objetivo de
aproveitar o material.
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SUBVENCOES PARA INVESTIMENTO:
UMA VISAO CRITICA E RETROSPECTIVA
SOBRE OS SEUS EFEITOS TRIBUTARIOS

Renata da Cruz Dias®

RESUMO

As subvencgdes para investimento representam um
tema complexo e controverso no cendrio tributario brasilei-
ro. Historicamente, houve muitas discussoes sobre sua clas-
sificacdo e tratamento tributario, especialmente quanto a
distin¢do entre subvengoes para custeio e para investimento.
No contexto estadual, programas como o “Desenvolve’, ins-
tituido na Bahia pela Lei n° 7.980/2001, exemplificam incen-
tivos fiscais que visam estimular investimentos produtivos,
gerando emprego, renda e desenvolvimento regional. Esses
incentivos incluem beneficios como diferimento e dila¢do
no pagamento do ICMS, além de descontos condicionados
ao cumprimento de critérios socioecondmicos. Os enten-
dimentos tributdrios controversos sobre as subvencoes,
subsistiram durante muito tempo. Contudo, com a publica-
¢do da Lei Complementar n° 160/2017 e posteriormente da
Lei n° 12.973/14, houve uma tentativa de pacificar o tema,
classificando expressamente os incentivos fiscais estaduais
como subvengdes para investimento, desde que cumpridos
determinados requisitos legais, como registro em reserva
especifica e utilizagao restrita a absor¢ao de prejuizos ou au-
mento de capital. Apesar disso, divergéncias interpretativas

65 Renata da Cruz Dias. Contadora e Advogada pela UFBA. MBA em Planejamento Tri-
butdrio. Mestranda em Contabilidade Tributaria.
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remanesceram, sendo objeto de pronunciamentos adminis-
trativos e judiciais. Recentemente, a Lei n° 14.789/23 trouxe
novas mudangas, revogando normas anteriores e estabele-
cendo um novo panorama tributario a partir de 2024. Este
estudo pretendeu revisitar criticamente o historico das sub-
vengoes para investimento, destacando os principais debates
e alteragdes normativas ocorridas até 2023, utilizando como
referéncia o programa baijano “Desenvolve”. O objetivo foi
proporcionar um entendimento claro sobre os impactos tri-
butarios passados, auxiliando estudiosos a compreenderem
melhor as novas regras vigentes e a se prepararem adequa-
damente para os desafios futuros nesse campo tributario.

Palavras-Chave: Subvenc¢odes para Investimento; De-
senvolve; Lei n° 12.973/14; Lei Complementar n° 160/2017;
Lei n° 14.789/23.

1. Introdugao

As subvengdes para investimento compreendem um
dos assuntos mais controvertidos do ambiente tributario re-
cente (e talvez ndo so recente). Com o passar dos assuntos
diversos profissionais e estudiosos se debrugcaram sobre o
tema de maneira profunda e detalhada, de forma a melhor
compreender suas nuances ¢ implicagdes.

Mais recentemente, em dezembro de 2023, foi publica-
da a Lei n® 14.789/23, que trouxe uma nova roupagem para
o tratamento tributario desse instituto, revogando boa parte
dos normativos que regiam as suas disposi¢des e tragando
novos rumos para a forma e interpretar os incentivos.

Contudo, como toda mudanga, nem sempre o formato
legalmente trilhado denota uma unanimidade de entendi-
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mentos e uma completa concordancia por parte dos estu-
diosos do assunto. Ademais, dada a quantidade de aspectos
especificos que envolvem a tributacdo do assunto, ¢ certo
que alguns elementos podem nao ter sido totalmente com-
preendidos no passado.

Diante disso, utilizando-se das palavras do grande pen-
sador grego Herddoto, considerado o pai da histéria, temos
que ¢ preciso “pensar o passado para compreender o pre-
sente e idealizar o futuro”. Por isso, € salutar que esse apre-
sente esse artigo que buscara realizar um panorama acerca
do tratamento aplicado para as subvencdes governamentais
até o ano de 2023.

Para melhor ilustrar os entendimentos e facilitar a
compreensdo dos leitores desse texto, utilizaremos como
exemplo norteador o incentivo estadual de ICMS existente
atualmente na Bahia, o Desenvolve. Assim ajudaremos na
vinculagdo dos conceitos e na aplicag¢do pratica de um con-
teudo que podera ser usufruida pelos leitores do estado da
Bahia, regido em que reside a autora desse estudo.

O principal objetivo sera realizar uma pesquisa biblio-
grafica e detalhada sobre o tema, a fim de que os interessa-
dos em entender sobre a tematica das subvengdes possam
visitar a tematica anterior, munir-se de conhecimento a esse
periodo atrelado e nessa toada, consigam efetuar ilacdes e
construir um entendimento sobre 0 novo panorama tributa-
rio desenhado para esse elemento, a partir de 2024.

Para atender esse objetivo, iniciaremos fazendo um pa-
norama do incentivo do Desenvolve, seguidamente iremos
aprofundar os conceitos do tema das subvenc¢des governa-
mentais, apresentaremos o panorama tributdrio principal
que remete a esse assunto, traremos consideragdes acerca
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das ultimas mudangas normativas realizadas para a temati-
ca, antes da completa alteracao legislativa efetuada no final
do ano de 2023. Ao final, pretende-se realizar um apanhado
das principais conclusdes obtidas e rememorar os objetivos
almejados preliminarmente.

Dito tudo isto, passa-se agora para o efetivo desenvol-
vimento deste trabalho, consoante sera verificado a seguir.

2. Dos incentivos fiscais estaduais — desenvolve

O “Programa Desenvolve” foi instituido através da
Lei baiana n°® 7.980/2001 e regulamentado pelo Decreto n°.
8.205/2002, que preve, em regra, a aplicacao dos seguintes be-
neficios para as empresas estabelecidas no territorio do Estado
que apresentarem projeto e pedido de habilitacao ao programa:

I - Diferimento do langamento e pagamento do ICMS
devido nas aquisi¢des internas (dentro do estado) e nas im-
portagdes de insumos e ativo imobilizado;

IT - Dilagao do prazo de pagamento de até¢ 90% do sal-
do devedor mensal do ICMS normal, limitada a 72 meses;

IIT - Descontos para pagamento do ICMS devido antes
de vencido o prazo de dilacdo concedido, que varia confor-
me a Classe de Enquadramento do contribuinte, definida a
partir do potencial de contribuigdo do projeto para o desen-
volvimento econdmico e social do Estado, considerando os
seguintes indicadores:

» Geragdo de empregos;

« Desconcentragao espacial dos adensamentos industriais;
o Integracao de cadeias produtivas e de comercializagao;

« Vocagdo regional e sub-regional;
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« Desenvolvimento tecnolégico;
« Responsabilidade social;
o Impacto ambiental.

IV - Utiliza¢ao do incentivo pela empresa habilitada
pelo prazo de 12 anos.

Nos termos do artigo 1° da Lei acima citada, a conces-
sao do incentivo tem o objetivo de “fomentar e diversificar a
matriz industrial e agroindustrial, com formagao de adensa-
mentos industriais nas regides economicas e integracao das
cadeias produtivas essenciais ao desenvolvimento econémi-
co e social e a geracao de emprego e renda no Estado”. Além
disso, prevé a Lei ainda que o Programa tem a finalidade
de “estimular a instalacdo de novas industrias e a expansao,
a reativagdo ou a modernizacdo de empreendimentos in-
dustriais ja instalados, com geragdo de novos produtos ou
processos, aperfeicoamento das caracteristicas tecnoldgicas
e reducao de custos de produtos ou processos ja existentes”.

O artigo 9° desse normativo estabelece ainda que impli-
cara em cancelamento da autorizacgao para uso dos incentivos
do Programa a ocorréncia de infracdo que seja caracterizada
como crime contra a ordem tributaria, ou, ainda, a inobser-
vancia de qualquer das exigéncias para a habilitacdo do esta-
belecimento ao Programa, durante o periodo de sua fruigao.

De logo, vale dizer também que esse beneficio foi con-
siderado para fins de convalidagdo por parte do CONFAZ,
a partir da publica¢do da LC n° 160/17.

Para esse objetivo, o estado da Bahia publicou o
Decreto n° 18.270 de 16 de mar¢o de 2018, no DOE de
17/03/2018, relagdo de atos normativos relativos a incen-
tivos e beneficios fiscais ou financeiro-fiscais de que trata
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o inciso I da clausula segunda do Convénio ICMS 190/17.

Do exposto, é possivel inferir que as normas que am-
param a concessao desse beneficio tiveram como objetivo
claro e especifico o fomento e a atragdo de investimentos
para promover o desenvolvimento da economia regional.

Assim sendo, diante destas informagoes, faz-se impe-
rativo referendar os conceitos que norteiam o entendimento
das subvengoes e avaliar aqueles que auxiliam na determina-
¢do de seu tratamento contabil e tributdrio. Vejamos a seguir.

3. Subveng¢des governamentais: contexto geral e historico

Os incentivos fiscais concedidos pelas entidades go-
vernamentais sao tratados como subvengdes. Isto porque,
usando as palavras de MODESTO CARVALHOSA®, estas
correspondem a “ajudas ou auxilios pecuniarios, concedi-
dos pelo Estado, em favor de institui¢oes que prestam ser-
vigos ou realizam obras de interesse publico.”

Nesta mesma via de pensamento, o autor REGIS FER-
NANDES OLIVEIRAY, dissertando acerca deste tema, as-
severa que:

Podemos definir subvenc¢do como o auxilio financeiro, pre-
visto no orgamento publico, para ajudar entidades publicas
ou particulares a desenvolver atividades assistenciais, cultu-
rais ou empresariais.

(...)

O §3° do art. 12 da Lei n° 4.320/64 define as subvengoes
como “as transferéncias destinadas a cobrir despesas de
custeio das entidades beneficiadas” Podem ser de duas es-

66 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei das Sociedades Anénimas. V. 3. Sdo
Paulo: Saraiva, 1997, p. 603.

67 OLIVEIRA, Régis Fernandes. Curso de Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, pp. 369-71
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pécies: a) subvengdes sociais, “as que se destinem a institui-
¢Oes publicas ou privadas de carater assistencial ou cultural,
sem finalidade lucrativa” e b) subvenc¢des econdémicas “as
que se destinem a empresas publicas ou privadas de carater
industrial, comercial, agricola ou pastoril”. Tais no¢des sdo
repetidas pelo Decreto 93.872/86 (arts. 59 e 60).

Como ¢ comum no direito brasileiro para outros insti-
tutos juridicos, a matéria “subvencdo” ainda nao foi consoli-
dada de maneira exaustiva em um diploma legal, o que leva
a consulta em intimeras leis esparsas sobre a matéria, para
capturar os seus principais aspectos.

Neste caso, a leitura inicial deve ser feita a Constituicao
Federal, que prevé que a concessdo de subven¢ao depende
de lei especifica, entendida aqui a subven¢ao sob a forma de
beneficio fiscal, a qual corrobora ao caso em epigrafe:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Fe-

deral e aos Municipios:

(...)

§ 6. Qualquer subsidio ou isengdo, reduciao de base de
célculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou re-
missdo, relativos a impostos, taxas ou contribui¢des, s6
podera ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as ma-
térias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou
contribui¢ao, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°,
XII, g. (Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 3,
de 1993) (grifos nossos)

Ainda na Constitui¢do Federal, também é determi-
nado que as subveng¢des, no plano federal - mas que pelo
principio da simetria também se estende ao plano estadual
- fiquem sujeitas a fiscalizagdo, mediante controle interno
de cada Poder e através do controle externo exercido pelo
Parlamento, deixando implicito que existem indispensaveis
regras e limitagdes para as subvencdes:
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Art. 70. A fiscalizacdo contdbil, financeira, orcamentdria,
operacional e patrimonial da Unido e das entidades da ad-
ministracio direta e indireta, quanto a legalidade, legitimi-
dade, economicidade, aplicagdo das subveng¢des e renuncia
de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, median-
te controle externo, e pelo sistema de controle interno de
cada Poder. (grifos nossos).

No plano infraconstitucional, a consulta deve ser feita a lei
que estatui as normas gerais de Direito Financeiro, para
elaboragiao e controle dos or¢amentos publicos, a Lei n°
4.320/64, que delineia a subvencdo sob a dtica publica:

Art. 12. A despesa sera classificada nas seguintes categorias
econdmicas:

(...) § 3° Consideram-se subvengdes, para os efeitos desta
lei, as transferéncias destinadas a cobrir despesas de custeio
das entidades beneficiadas, distinguindo-se como:

I - subvengdes sociais, as que se destinem a institui¢des pu-
blicas ou privadas de cardter assistencial ou cultural, sem
finalidade lucrativa;

II - subvengdes econdmicas, as que se destinem a empresas
publicas ou privadas de carater industrial, comercial, agri-
cola ou pastoril.

Deve-se, de logo, registrar que o vocabulo “custeio’,
no § 3°, foi utilizado no sentido das finangas publicas, de
uma verba destinada a custear dispéndios. Esta definigdo
¢é extremamente importante para explicitar o conceito de
subvenc¢iao como um todo.

No exame da aludida legislagao tributaria, vejamos os
ensinamentos apresentados por SACHA CALMON, EDU-
ARDO JUNQUEIRA e VALTER LOBATO68 acerca dos
conceitos das subvengdes para custeio e para investimento:

As subvengoes podem ser discriminadas em subvengoes

correntes, para custeio ou operagdo (destinando-se estas
ultimas a compensar despesas operacionais e de manu-

68 COELHO, SACHA CALMON NAVARRO, et al. Subvengdes para investimentos a luz
das Leis 11.638/2007 e 11.941/2009. Direito Tributdrio, Societario e a Reforma da Lei das
S.A., vol. IL. Sao Paulo: Ed. Quartier Latin, 2009, p. 530-575.
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tencdo) e subveng¢des para investimentos (incentivos do
governo a setores econdmicos ou regides em cujo desen-
volvimento haja interesse especial).

Buscando definir de forma mais especifica os referidos
conceitos, esclarecedoras sao as ligoes do Conselheiro An-
dré Mendes de Moura para quem:

A subvencdo para custeio (ou subvencio corrente) diz res-
peito aos recursos concedidos por entes publicos e destina-
dos ao pagamento de custos ordindrios da pessoa juridica
beneficidria, suprindo a sua necessidade de caixa, capital de
giro, entre outras. Sao, portanto, normalmente destinadas a
suportar custos e despesas da atividade desempenhada pela
pessoa juridica beneficiaria, nao tendo qualquer vinculagéo
com o cumprimento de metas de investimento ou expansao
do ente concedente (Estados, Municipios ou Unido).

Ja a subvenc¢ao para investimento, que pode ser concedida
de diversas formas, inclusive mediante isen¢ao ou redu¢io
de impostos, ¢ vinculada a uma finalidade especifica de
promover a expansio, desenvolvimento, e diversificagdo da
estrutura economica do ente concedente, visando a gera-
¢do de emprego, elevacgio e distribuicdo da renda, entre ou-
tros. (Processo n° 13116.001311/200804, Acdrdao ne 1401-
001.074 do CARE, 05 de novembro de 2013).

Nesta esteira, nota-se que enquanto as subvengoes para
investimento destinam-se a criacdo de riquezas, uma vez
que direcionadas a implanta¢do ou expansao de empreendi-
mentos econdmicos, as subven¢des para custeio nao teriam
um direcionamento préprio e especifico, podendo ser utili-
zadas para qualquer finalidade da pessoa juridica.

Importa frisar que estes elementos de diferenciagdo de
cada uma das espécies de subven¢ido aplicam-se a realida-
de conceitual do tema, que, muito embora colabore para a
devida interpretagdo do assunto, nao se traduz como uma
amarragdo determinante para os aspectos tributdrios e so-
cietarios a eles inerentes.
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Por isso, faz-se importante verificar os aspectos re-
ferentes aos beneficios aplicaveis ao caso concreto, para
que, juntamente com as analises conceituais, efetue-se um
real entendimento sobre o tratamento tributério e societa-
rio necessario ao assunto.

4. Tratamento tributario aplicavel aos incentivos

Conforme ja mencionado, as subvengdes governamen-
tais podem ser classificadas como subvengdes para investi-
mento ou para custeio. Sob esta condigdo, ¢ possivel inferir
que, a depender da classificacao efetuada para o beneficio,
tratamentos tributarios distintos poderdo ser enderecados.

Por esse aspecto, ¢ importante destacar que, inicialmen-
te, o tema da subvenc¢do nao era regulamentado dos pontos
de vista societario e fiscal até a promulgacdo da Lei das S.A.
— Lei n°® 6.404/1976. A norma anterior, o Decreto Lei (DL)
n°® 2.627/40, ndo previa tratamento especial para eventuais
transferéncias de recursos recebidos do poder publico.

Dos pontos de vista contabil e fiscal, o Decreto n°
58.400/66, que regulamentou a cobranga e a fiscalizagdo do
imposto de renda entre 1966 e 1980, apenas replicava a dis-
posicao do art. 44 da Lei n° 4.506/64, no sentido de que as
subvencodes correntes ou para custeio, recebidas de pessoas
juridicas de direito publico ou provado ou de pessoas natu-
rais, integravam a receita bruta operacional. Tal dispositivo
permanece em vigor (art. 441 do RIR/18) e segue como o
comando legal para tributagdo das subvengdes para custeio
para fins de imposto de renda.

A época, a auséncia de tratamento especifico para ou-
tras transferéncias de capital levou o Fisco a autuar certos
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contribuintes para exigir o imposto de renda supostamente
devido sobre subvencoes feitas pelo poder publico, espe-
cialmente os incentivos de ICMS concedidos pelos Estados
e Distrito Federal.

Em acordao proferido em 1982, em relagdo a fatos ge-
radores anteriores ao DL n°® 1.598/77, a Camara Superior
de Recursos Fiscais do entdo Conselho de Contribuintes
acabou decidindo que inexiste a incidéncia de imposto de
renda sobre as importancias reembolsadas a titulo de sub-
vengoes, pois os valores ndo constituiriam receita (Acordao
CSRF n° 01-0.205/82).

O panorama, contudo, foi substancialmente alterado com
a inovagao legislativa (da época) trazida pelo DL n°® 1.598/77
(subscrito, atualmente, no art. 523 do RIR/18). Em uma regra
tributaria mesclada, com comando contabeis e societarios, o
diploma legal em comento trouxe a possibilidade de as sub-
vengdes para investimento, inclusive mediante isengdo ou re-
dugdo de impostos, concedida como estimulo a implantacdo
ou expansao de empreendimentos econdmicos e as doagoes,
ndo serem computadas na determinac@o do lucro real, desde
que: (1) registradas como reserva de capital, que somente po-
deria ser utilizada para absorver prejuizos ou incorporada ao
capital social; ou (ii) feitas em cumprimento da obrigacao de
garantir a exatiddo do balango do contribuinte e utilizadas para
absorver superveniéncias passivas ou insuficiéncias ativas.

Diferentemente daquelas destinadas ao desenvolvi-
mento econdmico, as subvengdes para custeio ndo contem-
plariam qualquer restri¢do de sua destinagdo, sendo plena-
mente possivel a sua reversdo como participa¢ao aos socios
da empresa subvencionada, razdo pela qual integrariam a
base de calculo do IRPJ e da CSLL.



Ao receber tratamentos tributérios tdo dispares e par-
camente regulados, durante anos a jurisprudéncia do con-
tencioso administrativo se debateu sobre a natureza desses
incentivos, com todas as implicacdes fiscais decorrentes.
Isso porque, invariavelmente, entendia-se que “favores”
concedidos pelo Estado sem uma reflexa determinagao de
investimentos na expansao ou implantacao de empreendi-
mentos econdmicos, implicavam ordem para sua tributagao.

O elemento que sustentava boa parte dessa ilagao, sis-
tematicamente, era o Parecer Normativo n° 112/78, que dis-
punha sobre as diferengas entre as subvengdes de custeio e
investimento. Sem tecer maiores comentarios nem citagoes,
vale dizer que, em resumo, o Parecer Normativo defendia que:

a) As subvengdes para investimento sdo as que apre-
sentam (1) inten¢do do subvencionador em destind-las para
investimento; (ii) a efetiva e especifica aplicagdo da sub-
vencao pelo beneficiario, nos investimentos previstos na
implantagdo ou expansdo do empreendimento economico
projetado; e (ii1) o beneficidrio da subvengao ser pessoa ju-
ridica titular do empreendimento;

b) As isengdes ou redugdes de impostos so se classifi-
cam como subvengodes para investimento se presentes todas
as caracteristicas mencionadas acima, e

c¢) Doagdes e Subvengdes, apesar do traco que as unem,
qual seja a liberalidade, ndo se confundem.

E foi nessa toada que a Administragdo Tributaria seguiu
compreendendo o tratamento dos incentivos concedidos pe-
los Estados. Fundamentada nesse Parecer (PN), a RFB au-
tuou varios contribuintes que ndo atendiam ao quanto dispos-
to no bojo do normativo, quando requisitados a apresentar



(e ndo conseguiam) os demonstrativos que comprovassem
que os incentivos fiscais recebidos foram efetiva e especifi-
camente aplicados no empreendimento da 4rea incentivada.

Todavia, a partir de 2014, com o advento da Lei n°
12.973/14, o cenario passou a ser modificado. Isso porque,
aquilo que antes era somente avaliado por meio de normas in-
fralegais (DL n° 1.598/77, PN n° 112/78, além da jurisprudén-
cia administrativa) passou a ser expressamente tratado em lei.

No dispositivo, mais uma vez o legislador afirmou que
as subvenc¢des de investimento, inclusive mediante isen-
¢do, afastamento ou redugdo de impostos, concedidas como
estimulo a implantagdo ou a expansdo de empreendimen-
tos econdmicos, e até mesmo as doagdes feitas pelo poder
publico, ndo seriam computadas na determina¢do do lucro
real. Como condig¢des, a Lei dispds que:

(a) os incentivos deveriam ser mantidos em conta de
reserva de lucros;

(b) o controle desses incentivos deveria se dar na parte
B do eLALUR (IN ne° 1.700/17);

(c) sua utilizagao ficaria restrita a absor¢ao de prejuizos
ou ao aumento de capital, e

(d) que a utiliza¢ao diversa dos recursos imporia a sua
tributacao.

Todos esses requisitos foram reiterados no bojo do art.
198 da IN 1700/17, a saber:

Art. 198. As subvengdes para investimento, inclusive me-
diante iseng¢do ou redugdo de impostos, concedidas como
estimulo a implanta¢ao ou expansdo de empreendimentos
econdmicos e as doagdes feitas pelo poder publico, reco-
nhecidas no resultado com observancia das normas conta-
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beis, ndo serdo computadas na determina¢io do lucro real e
do resultado ajustado, desde que sejam registradas na reser-
va de lucros a que se refere o art. 195-A da Lei n° 6.404, de
1976, observado o disposto no seu art. 193, a qual somente
podera ser utilizada para:

I - absor¢do de prejuizos, desde que anteriormente ja te-
nham sido totalmente absorvidas as demais reservas de lu-
cros, com exce¢io da reserva legal; ou

I - aumento do capital social.

§ 1° Na hipdtese prevista no inciso I do caput a pessoa juri-
dica deverd recompor a reserva a medida que forem apura-
dos lucros nos periodos subsequentes.

§ 2° As doagdes e subvencgdes de que trata o caput serdo
tributadas caso nao seja observado o disposto no § 1° ou
seja dada destina¢do diversa da que esta prevista no caput,
inclusive nas hipoteses de:

I - capitalizagdo do valor e posterior restituicdo de capital
aos socios ou ao titular, mediante redugéo do capital social,
hipotese em que a base para a incidéncia sera o valor resti-
tuido, limitado ao valor total das exclusdes decorrentes de
doagdes ou subvenc¢des governamentais para investimentos;
II - restitui¢do de capital aos sdcios ou ao titular, mediante
reducido do capital social, nos 5 (cinco) anos anteriores a
data da doagdo ou da subvencio, com posterior capitaliza-
¢do do valor da doagio ou da subvengao, hipotese em que
a base para a incidéncia sera o valor restituido, limitada ao
valor total das exclusdes decorrentes de doacdes ou de sub-
ven¢oes governamentais para investimentos; ou

I1I - integragdo a base de célculo dos dividendos obrigatérios.
§ 3° Se, no periodo de apuragéo, a pessoa juridica apurar
prejuizo contabil ou lucro liquido contabil inferior a parcela
decorrente de doagdes e de subvengdes governamentais e,
nesse caso, ndo puder ser constituida como parcela de lu-
cros nos termos do caput, esta devera ocorrer a medida que
forem apurados lucros nos periodos subsequentes.

§ 4° No caso de periodo de apuragéo trimestral do IRP] e da
CSLL, o registro na reserva de incentivos fiscais devera ser
efetuado até 31 de dezembro do ano em curso.

§ 5° O valor que constituir exclusio na parte A do e-Lalur e
do e-Lacs, em decorréncia do disposto no caput, serd con-
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trolado na parte B, para ser adicionado quando descumpri-
das as condi¢bes previstas neste artigo.

§ 6° O disposto neste artigo ndo se aplica as subvengdes
concedidas por pessoas juridicas de direito privado, que
constituem receita da pessoa juridica beneficiaria.

§ 7° Néo podera ser excluida da apuragdo do lucro real e
do resultado ajustado a subvencao recebida do Poder Pu-
blico, em func¢do de beneficio fiscal, quando os recursos
puderem ser livremente movimentados pelo beneficidrio,
isto é, quando ndo houver obrigatoriedade de aplicagdo da
totalidade dos recursos na aquisi¢cdo de bens ou direitos ne-
cessarios a implantacdo ou expansdo de empreendimento
econdmico, inexistindo sincronia e vinculagio entre a per-
cepgdo da vantagem e a aplicagdo dos recursos.

Posteriormente, para eliminar as discussdes que paira-
vam acerca dessa classificacdo das subvengdes, bem como
de seus reflexos tributarios, publicou-se, em 22 de novem-
bro de 2017, a Lei Complementar n° 160/17, que introduziu
no aludido art. 30 da Lei n° 12.973/14 (e também no art. 198
da IN 1700/17), os seguintes dispositivos:

§ 40 Os incentivos e os beneficios fiscais ou financeiro-fis-
cais relativos ao imposto previsto no inciso II do caput do
art. 155 da Constituicdo Federal, concedidos pelos Estados
e pelo Distrito Federal, sdo considerados subvenc¢des para
investimento, vedada a exigéncia de outros requisitos ou
condi¢des ndo previstos neste artigo.

§ 50 O disposto no § 4o deste artigo aplica-se inclusive aos
processos administrativos e judiciais ainda ndo definitiva-
mente julgados. (NR)

Art. 10. O disposto nos §§ 40 e 50 do art. 30 da Lei
no 12.973, de 13 de maio de 2014, aplica-se inclusive aos
incentivos e aos beneficios fiscais ou financeiro-fiscais de
ICMS instituidos em desacordo com o disposto na alinea
‘g’ do inciso XII do § 20 do art. 155 da Constitui¢ao Fe-
deral por legislagdo estadual publicada até a data de inicio
de produgdo de efeitos desta Lei Complementar, desde que
atendidas as respectivas exigéncias de registro e depdsito,
nos termos do art. 30 desta Lei Complementar.
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Com isso, levantou-se a interpretacdo de que os incen-
tivos fiscais concedidos pelos entes estatais (a0 menos os
vigentes até a data da publicagdo da LC 160/17) deveriam
ser considerados como subvencdes para investimento, assim
como os incentivos fiscais federais (que ja eram tratados des-
ta forma), ndo cabendo discussdes adicionais acerca de sua
aloca¢do enquanto subven¢do para custeio. Todavia, para
que esta disposi¢ao se sustentasse, a LC n° 160/17 indicava
pela realizagdo de registro e depdsito de todos os incentivos
e beneficios de natureza fiscal existentes nos termos de novo
Convénio a ser firmado entre os Estados, conforme se extrai
do seu artigo 10%°, bem como o atendimento as novéis imposi-
coes efetuadas pela mesma LC no art. 30 da Lein® 12.973/14.

De plano, verifica-se, assim, que as empresas detento-
ras de incentivos governamentais deveriam dar para os seus
beneficios a classificagdo de subvengdes para investimento
e, portanto, seguir todas as tratativas, operacionais e tributa-
rias, ja determinadas em Lei para estes institutos.

Avancando neste entendimento, poder-se-ia também
dizer que um tratamento efetuado ao revés destas conside-
racdes, estaria em desconformidade aos dispositivos legal-
mente estabelecidos, deixando qualquer empresa sujeita as
penalidades legalmente cabiveis. (Decreto n® 9.580/18).

Longe de se configurarem meras assertivas tedricas, o
quanto aqui afirmado encontra supedaneo em decisdes re-
centes do CAREF, tal como o acordao n°® 1201002.896, pu-
blicado em 16 de abril de 2019, quando preleciona que:

69 Art. 10. O disposto nos §$ 40 e 50 do art. 30 da Lei no 12.973, de 13 de maio de 2014,
aplica-se inclusive aos incentivos e aos beneficios fiscais ou financeiro-fiscais de ICMS
instituidos em desacordo com o disposto na alinea ‘g’ do inciso XII do § 20 do art. 155 da
Constituigao Federal por legislagao estadual publicada até a data de inicio de produgao de
efeitos desta Lei Complementar, desde que atendidas as respectivas exigéncias de registro
e deposito, nos termos do art. 3° desta Lei Complementar.
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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JU-
RIDICA IRPJ

IRP]. SUBVENCAO PARA INVESTIMENTO. LEI COM-
PLEMENTAR 160/2017. BENEFICIOS FISCAIS DE ICMS.
ESTADO DE SANTA CATARINA. Uma vez demonstrado
que os beneficios fiscais de ICMS concedidos pelo Estado
de Santa Catarina cumprem os requisitos previstos na Lei
Complementar n° 160/2017, correto seu enquadramento
enquanto subven¢ao para investimento, podendo as receitas
dali decorrentes serem excluidas do computo do Lucro Real.

Neste mesmo passo, temos o0 acordao n° 1302-004.094, da
sessdo de 11 de novembro de 2019, vejamos os seus termos:

SUBVENCAO PARA CUSTEIO X SUBVENCAO PARA
INVESTIMENTO - LC 160 - PREENCHIMENTO DOS
SEUS REQUISITOS - IMPROCEDENCIA DA AUTUA-
GAO Comprovados todos os requisitos pertinentes, no-
tadamente aqueles preconizados pelo art. 3° da LC 160,
impoe-se a aplicagdo da noviga regra contida nos §§ 4° e
50 da Lei 12.973/14, introduzidos pela aludida Lei Comple-
mentar, para reconhecer o carater de investimento das sub-
vencoes examinadas no processo, a par de qualquer outra
condi¢io ou situagido de fato porventura apurada no feito.

Feitas essas consideragoes e sabendo-se que os benefi-
cios de ICMS concedidos pelos Estados deveriam ser con-
siderados como subvencgdes para investimentos, passemos a
verificar qual o tratamento tributario devera ser observado,
nessa condi¢ao, para fins de IRPJ, CSLL, PIS e COFINS.

5. IRPJ, CSLL, PIS e COFINS

No tocante ao IRPJ e da CSLL, o cendrio tributario de-
lineado para os incentivos de ICMS concedidos pelos es-
tados pode ser extraido dos proprios termos do art. 30 da
Lei n° 12.973/14, a qual explicita que “(...) as subvencoes
para investimento, inclusive mediante isencao ou redugio
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de impostos, concedidas como estimulo a implantagdo ou
expansao de empreendimentos economicos e as doagoes
feitas pelo poder publico nao serdao computadas na deter-
minac¢ao do lucro real (...)", desde que cumpridos os seus
requisitos.

Com isso, € possivel extrair a ilagdo de que as empre-
sas optantes pelo regime de tributagdo do lucro real, que es-
tejam aderentes aos termos indicados pela norma no tocante
ao tratamento, registro e controle das subveng¢des, deverao
excluir os valores registrados enquanto subvencdo em sua
contabilidade, da apuragao do IRPJ e da CSLL do periodo.

Frise-se que, ainda que ndo expressamente determinado
no bojo da LC 160/2017, mas a norma vigente (art. 626, IV, do
RIR/187) também orienta que, caso a empresa seja detentora
de incentivo de reducao do IRPJ, que efetue a mesma exclu-
sao das subvencdes para investimento na base de calculo
do lucro da exploragio, a fim de que o beneficio seja calcula-
do apenas sobre o resultado da atividade incentivada.

Ja sobre o PIS e a COFINS, temos que a Lei n°
12.973/14 ja abarcou esta discussdo no bojo das Leis n°
10.637/02 e n° 10.833/03, quando determinou que:

§ 3° Nao integram a base de calculo a que se refere este ar-
tigo, as receitas:

(...)

IX - de subvengoes para investimento, inclusive mediante
isencdo ou redugdo de impostos, concedidas como estimulo
a implantagdo ou expansio de empreendimentos econdmi-
cos e de doagoes feitas pelo poder publico;

70 Art. 626. Considera-se lucro da explora¢do o lucro liquido do periodo de apuragao, ob-
servado o disposto no art. 259, antes de deduzida a provisao para o imposto sobre a renda,
ajustado pela exclusao dos seguintes valores (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 19, caput): (...)
IV - as subvencdes para investimento, inclusive por meio de isen¢ao e redu¢ao de impostos,
concedidas como estimulo a implanta¢do ou a expansao de empreendimentos econdmicos, e
as doagdes feitas pelo Poder Publico (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 19, caput, inciso V).
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De igual maneira, o art. 27 da IN n° 2121/2022 repisou
os termos acima mencionados, afastando quaisquer duvi-
das quanto ao tratamento das subvengdes para investimento
para fins de PIS e COFINS, note-se:

Art. 27. Sem prejuizo das exclusées aplicaveis a qualquer pes-
soa juridica de que trata o art. 26, as pessoas juridicas referi-
das no art. 145 poderao excluir da base de célculo da Contri-
buigdo para o PIS/Pasep e da COFINS, as receitas relativas

(Lein® 10.637, de 2002, art. 1°, § 3°, incisos IX, X, XII e XIII; e
Lein® 10.833, de 2003, art. 1°, § 3°, incisos VIIIL, IX, XI e XII):

(...)

II - a subvengdes para investimento, inclusive mediante
isen¢do ou redugio de impostos, concedidas como estimulo
a implantagdo ou expansdo de empreendimentos econdmi-
cos e de doagdes feitas pelo poder publico;

Importante se faz destacar que todo esse tratamento,
parte do pressuposto de que as pessoas juridicas benefi-
ciarias do incentivo do Desenvolve atenderiam aos dita-
mes dispostos para a sua classificacdo enquanto subven-
¢do0 para investimentos.

Por isso, oportuno se faz destacar que a legislagdo entao
vigente ndo suprimiu a necessidade de tributagao dos valo-
res de incentivo (tanto para PIS/COFINS quanto para IRP]J/
CSLL), em caso de “destinagdo diversa” (vide art. 198 da IN
n° 1.700/17), haja vista que neste cenario, o Contribuinte
incorrera em desatendimento aos ditames legalmente vi-
gentes e o oferecimento dos valores a tributagao reporta-se
enquanto consequéncia do fato.

6. Demais comentarios sobre o tratamento das subvengoes

Ainda sobre o tema das subvengdes, é importante que
se verse sobre as atualizagdes ocorridas na jurisprudéncia
administrativa e judicial ap6s o advento da LC 160/2017.
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Administrativamente, devemos salientar que a RFB se
pronunciou, através de solugdes de consultas (SC), de ma-
neira restritiva ao entendimento que vinha se extraido da
leitura da LC 160/2017. O dispositivo mais debatido foi a
SC 145/2020, a qual, dentre outras disposi¢des, exige que
as subvencgoes para investimentos tenham sido concedidas
como estimulo a implantagdo ou expansdo de empreendi-
mentos econdmicos para que possam ser afastadas da tribu-
tagdo do IRPJ e da CSLL.

No ambito judicial, é salutar que se mencione que, apos
a publicagdo da LC 160/2017, o STJ, apreciando discussao
acerca da inclusdo do crédito presumido de ICMS nas ba-
ses do IRPJ ¢ da CSLL, decidiu afastar a tributacao sobre
o incentivo fiscal, esclarecendo o tema de forma definitiva
em sede de acordao de Embargos de Divergéncia no REsp
1.517.492/PR. Nesse julgamento, em sintese, o STJ enten-
deu por excluir o crédito presumido de ICMS das bases do
IRPJ e da CSLL, ao fundamento de violagdo ao pacto fede-
rativo, sendo, assim, irrelevante o enquadramento do refe-
rido incentivo como “subvenc¢ao para custeio”, “subvengao
para investimento” ou “recomposi¢ao de custos”, para fins
de determinar tal exclusdo.

Posteriormente a essa discussao, os contribuintes passa-
ram a tentar estender esse entendimento tltimo entendimento
para os demais tipos de beneficios fiscais de ICMS, mas no
julgamento do STJ, Resp.1.968.755/PR, a 2* turma definiu que
a violagdo ao pacto federativo ocorre somente na tributagdo
dos beneficios fiscais “positivos”, como o crédito presumido.

Naquele mesmo julgamento do REsp 1.968.755 o STJ
determinou que o TRF da 4* Regido analisasse o recurso do
contribuinte beneficiado por isen¢do de ICMS a luz do artigo
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30 da lei 12.973 de 2014, ou seja, na qualidade de subven¢ao
para investimento. Noutras palavras, o STJ determinou que o
caso fosse julgado levando em consideragdo que a isengdo de
ICMS poderia ser considerada subvengao para investimento e,
consequentemente, os valores correspondentes, excluidos da
base de célculo do IRPJ e CSLL, desde que observadas as exi-
géncias legais. Apos longas discussdes a respeito, a 1* Secdo
do STJ (Tema 1182) no més de abril de 2023, por unanimidade
julgou o tema de maneira uniforme determinando que:

1. Impossivel excluir os beneficios fiscais relacionados ao
ICMS, tais como reducio de base de cédlculo, reducdo de
aliquotas, isengdo, diferimento, entre outros, da base de
calculo do imposto de renda da pessoa juridica (IRP]) e
da contribuigdo social sobre o lucro (CSLL), salvo quando
atendidos os requisitos previstos no artigo 10 da LC 160
e artigo 30 da Lei 12973, ndo se lhes aplicando o entendi-
mento fixado em precedente que excluiu o crédito presu-
mido de ICMS da base de célculo da tributagio federal ja
mencionada.

2. Para exclusido dos beneficios fiscais relacionados ao
ICMS, tais como reducio de base de cédlculo, reducdo de
aliquotas, isen¢do, imunidade, diferimento, entre outros,
da base de calculo, redugdo de aliquotas, isen¢do, imu-
nidade, diferimento, entre outros, da base de calculo da
tributacdo federal ja mencionada, ndo deve ser exigida a
demonstragdo de concessdo como estimulo a implantagdo
ou expansio de empreendimento econdmico.

3. A dispensa de comprovagio prévia pela empresa de que a
subvencio fiscal foi concedida como medida de estimulo a
implantagdo ou expansdo do empreendimento econdmico
ndo impede a Receita Federal de proceder ao langamento
do IRPJ e da CSLL se, em procedimento fiscalizatério, for
verificado que os valores oriundos do beneficio fiscal foram
utilizados para finalidade estranha a garantia da viabilidade
do empreendimento econdmico.

Em apertada sintese, temos que o STJ alinhou o tema
aos julgados da 1° e 2* Turmas em relagdo aos beneficios
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de ICMS, definindo que o REsp n° 1.517.492/PR (ndo tri-
buta¢ao pelo IRPJ e CSLL, com base na tese da violagdo ao
principio federativo) se aplica somente ao beneficio do cré-
dito presumido de ICMS. Ja em relagdo aos demais bene-
ticios fiscais de ICMS, devem ser observados os requisitos
dispostos no art. 30, da Lei n° 12.973/14, alinhado, entao,
com entendimento da 2* Turma quando do julgamento do
REsp n° 1.968.755.

Face a esse panorama, ¢ imperioso notar que esse ce-
nério de tributagdo das subveng¢des abarcou diversos outros
tipos de incentivo, fato esse que deve ser observado pelos
contribuintes, a fim de adequar a sua escrita contébil e fiscal
ao quanto disposto para o tratamento das subvengoes.

Em todo caso, vale dizer que essas discussdes visa-
vam, na maioria dos casos, examinar a extensdo e alcance
da classificagdo dos incentivos de ICMS enquanto elemen-
tos “estranhos” a base de calculo do IRPJ e da CSLL, a luz
do que determina o art. 30 da Lei n°® 12.973/14. Portanto, os
comentarios acima trilhados, bem como os dispositivos e
orientagdes citadas devem ser apensadas a essa discussao,
visto que sdo elementos que se aproximam e se coadunam
ao panorama de estudo.

Infelizmente, como sobredito, todas essas discussoes se
encerraram em 2023, com a publica¢do da Lei n° 14.789/23,
que modificou o tratamento dos incentivos fiscais mencio-
nados e a0 mesmo tempo, revogou os dispositivos legais que
suportavam esses entendimentos acima compartilhados.

Contudo, ainda que um novo horizonte tributario esteja
posto, agora em 2025, para as subvengodes em face dessa al-
teragdo realizada em 29 de dezembro de 2023, enquanto os
fatos ocorridos nos ultimos cinco anos anteriores a publica-
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¢do dessa nova Lei ainda ndo tiverem totalmente prescritos,
¢ salutar se revisitar as discussdes para essa tematica, de
forma que os contribuintes entendam o contexto histdrico,
verifiquem a melhor forma de compreender o quanto posto
para as empresas no passado e a0 mesmo tempo, que se me-
lhor compreenda as disposi¢des atuais de maneira organica.

7. Conclusoes

Ante a tudo que foi exposto, é possivel dizer que os es-
tudos das normas sobre as subvengdes governamentais até o
ano de 2023 nos levam aos seguintes entendimentos:

a) O beneficio fiscal do Desenvolve poderia ser classi-
ficado como “subvengdes para investimento’, sob o ampa-
ro da Lei Complementar de n° 160 de agosto de 2017 e do
Convénio ICMS n° 190/2017, desde que as pessoas juridicas
atendam a todos os requisitos abordados pela legislagao;

b) Para fins de IRP] e CSLL, os valores das subvencoes
para investimento deveriam ser objeto de exclusdo da base
de célculo do lucro real e da base da CSLL (parte A do e-
-Lalur e do e-Lacs), desde que registradas em reserva de lu-
cros (reserva de incentivos fiscais), nos termos definidos no
artigo 523 do RIR/18 e no artigo 198 da IN n° 1700/17;

¢) Em caso de “destinacdo diversa” do incentivo (distri-
buicdo aos socios, partilha de acervo liquido e as demais cita-
das no artigo 523 do RIR/18 e no artigo 198 da IN n° 1700/17),
a Sociedade ndo poderia efetuar a exclusdo das bases de calculo
do IRPJ e CSLL dos valores das subvencoes, devendo efetuar
a tributagao de todos os valores envolvidos a aliquota de 34%
(25% para fins de IRPJ e 9% para a CSLL). Também ¢é conside-
rado caso de “destinagao diversa” do beneficio fiscal, a capita-
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lizagdo do valor e posterior restituicdo de capital aos sdcios ou
ao titular, por meio da redu¢ao do capital social, hipdtese em
que a base para a incidéncia do IRPJ e da CSLL seria o valor
restituido, limitado ao valor total das exclusdes decorrentes de
doagdes ou subvengdes governamentais para investimentos;

d) Quando o resultado contdabil das entidades for infe-
rior ao valor do beneficio de ICMS usufruido, a Sociedade
apenas deveria constituir a reserva de lucros corresponden-
te a subvencdo de investimento, a medida que possuisse
lucros capazes de estabelecé-la, cabendo a entidade assim
fazer, nos periodos subsequentes em que apurados valores

suficientes para tanto (§ 3°, art. 198 da IN n° 1.700/17);

e) No tocante ao PIS e a COFINS, notou-se que a LC
n° 160/17 finalizou as discussdes sobre a classificagdo “cus-
teio” e “investimento’, haja vista a determinagdo categdrica
de que os incentivos voltados para o ICMS correspondem
a subvencdes para investimento e nesta esteira, a ndo tri-
butacao do PIS e da COFINS, a luz dos termos da Lei n°
12.973/14, se evidencia de maneira categorica;

f) Ainda sobre o PIS e COFINS, da intelec¢ao do art.
198 da IN n° 1.700/17, é possivel inferir que, tal como para
o IRP]J e a CSLL, a legislacao vigente nao suprimiu a neces-
sidade de tributagdo dos valores de incentivo, em caso de
“destinagdo diversa” (vide art. 198 da IN n° 1.700/17).

Face a todo o exposto, acredita-se que o trabalho con-
quistou o seu objetivo, ndo apenas por condensar os en-
tendimentos anteriores sobre o assunto, mas também por
permitir ao leitor a se interessar sobre o assunto, refletir so-
bre o momento passado e a0 mesmo tempo, se provocar a
buscar informagdes sobre o momento presente e futuro que
se impoe as subvencgdes.

384



Dessa forma, inclusive, apresenta-se como sugestdo
para estudos futuros uma correlagdo entre ambos os cena-
rios ou até mesmo um panorama especifico e direcionado o
novo modelo tributario que estd posto para os contribuin-
tes, fazendo com o que o assunto se mantenha devidamente
estruturado e atualizado para aqueles que efetivamente se
interesse sobre essa tematica de pesquisa.
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ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL E
SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO
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RESUMO

Remontando ao periodo imperial, o sistema carcera-
rio brasileiro se expandiu de maneira desordenada, agra-
vando desigualdades sociais, como o racismo e a crimi-
nalizacdo da pobreza. Diante do estado de indiferenga,
enfrenta uma crise estrutural, caracterizado pela violagdo
massiva a direitos fundamentais. Consequentemente, o
Supremo Tribunal Federal, exercendo a jurisdi¢do cons-
titucional, declarou a sua inconstitucionalidade, acolhen-
do a teoria do estado de coisa inconstitucional, impondo,
sucessivamente, a adogao de um conjunto sistematico de
medidas estruturantes. Mediante uma apreciagdo conglo-
bante do ordenamento juridico, busca-se compreender a
dissonancia entre norma e realidade, apresentando, suces-
sivamente, solu¢des comprometidas com a dignidade da
pessoa humana e a concretizagao do projeto constitucio-
nal de prote¢do dos grupos minorizados.
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ABSTRACT

Remontando ao periodo imperial, o sistema carcera-
rio brasileiro se expandiu de maneira desordenada, agra-
vando desigualdades sociais, como o racismo e a crimi-
nalizacdo da pobreza. Diante do estado de indiferenga,
enfrenta uma crise estrutural, caracterizado pela violagdo
massiva a direitos fundamentais. Consequentemente, o
Supremo Tribunal Federal, exercendo a jurisdi¢do cons-
titucional, declarou a sua inconstitucionalidade, acolhen-
do a teoria do estado de coisa inconstitucional, impondo,
sucessivamente, a adogao de um conjunto sistematico de
medidas estruturantes. Mediante uma aprecia¢ao conglo-
bante do ordenamento juridico, busca-se compreender a
dissonancia entre norma e realidade, apresentando, suces-
sivamente, solu¢des comprometidas com a dignidade da
pessoa humana e a concretiza¢ao do projeto constitucio-
nal de prote¢do dos grupos minorizados.

KEYWORDS: Unconstitutional state of affairs; Constitutio-
nal jurisdiction; Brazilian prison system.

1. Nogoes introdutdrias

O sistema carcerario brasileiro apresenta uma rea-
lidade complexa e angustiante, caracterizado pelo feno-
meno do encarceramento em massa, especialmente dos
grupos vulnerabilizados, e a violagdo constante de direi-
tos humanos fundamentais das pessoas privadas de liber-
dade. Remontando ao periodo imperial, que se valia das
Casas de Corregdo, o ambiente carcerdrio se agigantou,
estando presente nos mais variados cantos do territério
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brasileiro, incluindo a regiao sisaleira”.

Resultado de décadas de omissoes e indiferenca institu-
cional, o Supremo Tribunal Federal, baseado em precedentes
do Corte Constitucional Colombiana, qualificou o sistema
carcerario brasileiro como inconstitucional, devido a inob-
servancia do conteido vinculante constante da Constituicao
Brasileira de 1988. Dai porque, mostra-se necessario a cons-
trugdo de uma abordagem na politica criminal - incluindo o
processo primario e secundario de criminalizagao.

Consequentemente, a pesquisa expoe as condi¢oes do
sistema carcerario, tendo como parametro de apreciacdo a
normatividade interna e internacional, incluindo as Regras
de Mandela, e também dados quantitativos constantes de 6r-
gdos ou instituicoes oficiais. Analisado, a0 mesmo tempo, a
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 347,
pois estimulou o exercicio da Jurisdi¢do Constitucional.

Em termos metodologicos, este trabalho se baseou em
uma abordagem qualitativa e exploratdria, com pesquisas
bibliografica, andlise documental e relatérios sobre o siste-
ma penitencidrio nacional. Analisados, a0 mesmo tempo, as
praticas adotadas em diferentes estados da federagao e dados
estatisticos provenientes de 6rgaos e institui¢des oficiais. Dai
porque, houve uma conjugacao de fontes primarias, incluin-
do livros, artigos, dissertacdes, teses e precedentes.

73 O Conjunto Penal de Serrinha constitui-se em estabelecimento penal de seguranga ma-
xima, destinado a custédia de presos que cumprem pena em regime fechado, bem como
de presos provisorios, nas seguintes circunstancias: I - presos provisorios provenientes das
comarcas de Araci, Barrocas, Biritinga, Conceigdo do Coité, Serrinha e Teofilandia. II -
presos provisorios ou condenados em regime fechado, provenientes de todas as comarcas
da Bahia, cuja medida se justifique no interesse da seguranga publica ou do préprio preso;
III - presos condenados ou provisorios, provenientes de todas as comarcas da Bahia, sub-
metidos ao Regime Disciplinar Diferenciado (SEAP, 2024).
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Pretendeu-se, sucessivamente, sintetizar as principais
reflexdes sobre acerca da necessidade de reformular o sis-
tema penitenciario, em termos estruturais e éticos, demos-
trando, a propdsito, a necessidade de respeito a dignidade
da pessoa humana. Assim, talvez, se mostre possivel concre-
tizar um ambiente favoravel a reintegracdo do custodiado, e
ndo a sua historica exclusao.

O estudo, contudo, busca nao apenas diagnosticar pro-
blemas, dentre eles tortura institucional, mas também con-
tribuir para o debate e propor solu¢des concretas e viaveis
que possam levar a um novo paradigma no tratamento da
questdo carcerdria brasileira — incluindo a criminalizagdo
da pobreza e as desigualdades raciais decorrentes do racis-
mo estrutural.

2. Sistema carcerario brasileiro: prentncio do caos

Atualmente o carcere constitui o principal instrumento
de punigdo, sendo, inclusive, inimagindvel, no imagindrio
coletivo, a sua aboli¢ao. Dai porque, Davis (2019, p. 09 e 10)
esclarece, em tom critico, que a “prisao é encarada como
um aspecto inevitavel e permanente de nossa vida social”.
E arremata: “na maioria dos circulos, a aboli¢do é simples-
mente impensavel e implausivel”. Contudo, nem sempre foi
assim, porquanto o surgimento do enclausuramento en-
quanto sang¢ao remonta a revolugdo francesa, que, baseado
em ideias iluministas, visualizaram no carcere uma forma
de humanizag¢do do processo punitivo - pois precedido dos
suplicios corporais.

Abstraindo a realidade mundial, especialmente a euro-
céntrica, no Brasil o sistema penitenciario remonta ao pe-
riodo imperial, com a institui¢ao normativa, em 08 de jul.
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de 1796, da Casa de Corregao. Em que pese, o primeiro es-
tabelecimento somente restou implantado em 1850, no Rio
de Janeiro, centro politico e administrativo do Império do
Brasil. Conforme dados oriundos do Diretoério Brasil de Ar-
quivos, “destinava-se a dar execugdo a pena de prisao com
trabalho dentro do respectivo recinto”.

Passado cento e setenta e quatro anos, o sistema prisio-
nal brasileiro se agigantou, sendo marcado por um conjun-
to de desafios estruturais — incluindo encarceramento em
massa, déficit de vagas, insalubridade, caréncia de postos
de trabalho, escolas, bibliotecas e espagos de saude e con-
vivéncia familiar -, comprometendo, inclusive, os ditames
decorrentes da Constituicao Federal de 1988, paradigmatica
na tutela de direitos e garantias fundamentais, incluindo das
pessoas, rotuladas como criminosas, adentram ao carcere.

Esse gigante, presente em todos os estados que inte-
gram a federacgdo brasileira, se encontra em continua expan-
sdo, adentrando, inclusive, a arena politica. Conforme dados
oriundos do Levantamento Nacional de Informagdes Peni-
tencidrias, relativos ao 2° semestre de 2023, 642.491 pessoas se
encontram privadas de liberdade. Dentre o quantitativo total,
615.615 das pessoas privadas de liberdade sao do sexo mas-
culino, enquanto 26.876 do sexo feminino. Essa disparidade
ressalta a predominéncia masculina no sistema prisional,
ressaltando, contudo, a necessidade do desenvolvimento de
politicas especificas para as mulheres encarceradas, que en-
frentam um conjunto de desafios - afinal, a estrutura restou
historicamente destinada ao atendimento do publico oposto.

Predomina, portanto, o fendmeno do encarceramento
em massa, consistindo no aprisionamento de inumeras pes-
soas, especialmente vinculadas aos segmentos vulneraveis da
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populagao brasileira, incluindo, portanto, negros e pobres.
Consequentemente, tem impactado profundamente a di-
namica das comunidades e das familias, contribuindo para
o fortalecimento de fac¢des criminosas que operam dentro
e fora dos presidios. A propdsito, o Ministro Luiz Roberto
Barroso, quando do julgamento do Recurso Extraordinario
580.252, oriundo do Mato Grosso do Sul, afirmou que:

[...] é preciso romper com a logica do hiperencarceramento
que esta por trds dos indices de crescimento exponencial
da populagéo prisional brasileira. O imagindrio coletivo é
permeado pela ideia de que colocar pessoas atras das grades
¢ a Unica resposta legitima para lidar com a criminalidade,
independentemente do tipo e da gravidade do crime prati-
cado. Porém, como demonstram os dados, trata-se de uma
légica falha. O encarceramento em massa ndo tem contri-
buido para os objetivos das politicas de seguranga publica
e para a prevenc¢ao do crime - ao contrario, tem favorecido
o aumento da pratica delitiva. Ele tampouco tem permitido
a ressocializagdo dos presos, possuindo, em verdade, um
efeito estigmatizante e degenerativo sobre a populagdo car-
ceraria. Ndo ignoro que toda sociedade democratica precisa
de uma dose inevitavel e proporcional de repressao penal e
punicdo, como pressuposto da vida civilizada e da protecdo
dos direitos humanos de todos. A despeito disso, é impe-
rativo encontrar um ponto de equilibrio. O direito penal
deve ser moderado e sério: sem excesso de tipificagdes, que
geralmente importam em criminaliza¢édo da pobreza, e sem
exacerbac¢do de penas, que apenas superlotam presidios de-
gradados (RE 580.252/MS).

Enquanto o debate nos EUA avan¢a em direcao ao de-
sencarceramento, o Brasil avanga em um caminho oposto,
apostando, inclusive, na privatizagdo do sistema penitencia-
rio, favorecendo, assim, grandes conglomerados econémicos,
nacionais e internacionais. Tais escolhas apenas contribuiu
com o superencarceramento, afinal, quando mais preso, mais
lucro. A propésito, Davis (2019, p. 92) sustenta que “a cons-
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trugdo de prisdes e a eventual necessidade de ocupar essas
novas estruturas com corpos humanos foram guiadas por
ideologias racistas e pela busca desenfreada do lucro”

Consequentemente, é essencial repensar o sistema de
justica criminal, promovendo uma abordagem que priorize
a restauracgao e a reconciliagdo em vez da puni¢do ou vin-
ganca. Imprescindivel, portanto, buscar novos horizontes
que promovam igualdade e harmonia para todos, pensando
solugdes verdadeiras, e ndo apenas apostando em saidas fa-
laciosas — a exemplo do aprisionamento massivo de corpos
vulneraveis. Pois, “historicamente o sistema penal foi utili-
zado para promover controle social, marginalizando grupos
considerados indesejados por quem podia definir o que é
crime e que ¢ o criminoso” (Ribeiro, 2019, p. 96 e 97).

Enquanto o novo tempo ndo chega, o estado brasilei-
ro se depara com um imenso déficit de vagas, com exce-
¢do dos estados de Rio Grande do Norte, Maranhao, Mato
Grosso, Alagoas e Tocantins. Conforme dados estatisticos
compilados junto ao Relatério de Informagdes Penais do 2°
semestre de 2023, a capacidade total das unidades prisio-
nais era de 487.208 vagas, sendo, contudo, insuficiente para
atender a demanda real. Dai porque se constatou um déficit
de 155.283 vagas reais.

Essa escassez agrava as condigoes do carcere, compro-
metendo também o ideal ressocializador. Com mais presos
do que vagas disponiveis, as unidades ficam sobrecarrega-
das, dificultando o acesso a servicos essenciais — ex.: saude,
educacao, lazer, convivéncia, alimentagdo, etc. — e com isso,
aumenta o risco de violéncia e conflitos entre internos.

[...] a superpopulagio e a precariedade das condi¢des dos
presidios correspondem a problemas estruturais e sistémi-
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cos, de grande complexidade e magnitude, que resultam de
deficiéncias cronicas do sistema prisional brasileiro. Tais
problemas afetam um contingente significativo de presos
no pais (RE 580.252/MS).

A situagdo se agravaria se nao houvesse inumeros
mandados de prisdo em aberto, isto é, pendente de cumpri-
mento. Conforme dados constantes do Banco Nacional de
Medidas Penais e Prisoes, vinculado ao Conselho Nacional
de Justiga, existem 385.182 pessoas procuradas, isto é, com
mandado de prisao pendente de execucdo, enquanto 24.716
sdo foragidas do sistema penitencidrio. Conjuntamente, to-
talizam o quantitativo de 329.898 culpados, que, se presos,
agravariam a insuficiéncia de 485.181 vagas.

O descaso institucional, portanto, ndo encerra no
quantitativo de vagas disponiveis, mas também a observéan-
cia de direitos fundamentais do encarcerado que, mesmo
privado da sua liberdade, mantém a qualidade de pessoa
humana. Inclusive, a Lei 7.210 de 1984, intitulada de Lei de
Execugdes Penais, estabelece, logo em seu art. 3°, que “ao
condenado e ao internado serdo assegurados todos os direi-
tos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei”.

Em complemento, o estado brasileiro se encontra vin-
culado ao cumprimento das Regras de Mandela, isto é, con-
junto de diretrizes minimas referentes a prote¢ao de direitos
humanos fundamentais das pessoas privadas de liberdade.
Um dos seus pilares consiste justamente na tutela da digni-
dade humana, a qual figura, também, como fundamento da
Republica Federativa do Brasil™.

74 CRFB, art. 59, IIT — A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: a dignidade da pessoa humana (Brasil, 2024).
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Jurisdi¢ao Constitucional e Tutela da Constitui¢ao

Paralelo a essa realidade empiricamente constatada, o
Supremo Tribunal Federal - adiante STF - dispde da fun¢ao
essencial de tutelar a Constituicao da Republica Federativa
do Brasil. Representa, portanto, uma Corte Constitucional,
apta, consequentemente, a proceder ao controle de agdes ou
omissoes contrarias a Constituicao, que, atualmente, dispoe
de for¢a normativa, figurando, ao mesmo tempo, no mais
alto estagio do ordenamento juridico. Conforme esclarece
Barroso (2014, p. 107), a “Constituigdo, portanto, é dotada
de superioridade juridica em relagao a todas as normas do
sistema e, como consequéncia, nenhum ato juridico pode
subsistir validamente se com ela for incompativel”.

Importa destacar, outrossim, que a supremacia da Cons-
tituicdo nao s6 impde que toda atuagdo do poder publico se
conforme, material e formalmente, com os preceitos e dire-
trizes por ela estabelecidas, como também determina - em
face da hodierna categoria juridico-constitucional da incons-
titucionalidade por omissao, o que sé refor¢a mais ainda sua
imperatividade - que o poder publico obrigatoriamente atue
quando para tanto foi exigido (Junior, 2014, p. 36).

A Constitui¢ao certamente nao ¢é perfeita. Ela propria o
confessa ao admitir a reforma. Quanto a ela, discordar, sim.
Divergir, sim. Descumprir, jamais. Afronta-la, nunca. Trai-
dor da Constituicao é traidor da Patria. Conhecemos o ca-
minho maldito. Rasgar a Constitui¢do, trancar as portas do
Parlamento, garrotear a liberdade, mandar os patriotas para
a cadeia, o exilio e o cemitério. Quando apds tantos anos de
lutas e sacrificios promulgamos o Estatuto do Homem da
Liberdade e da Democracia bradamos por imposi¢ao de sua
honra (Guimaraes, 1988).
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Em sendo assim, incumbe a STF realizar de maneira
efetiva o controle de constitucionalidade das normas cons-
titucionais e, excepcionalmente, de normas constitucionais
contrarias as cldusulas pétreas constantes da Constituicao.
Ora, enquanto instrumento normativo dotado de suprema-
cia, a sua higidez pressupde preservagao, porquanto apenas
assim ndo se tornara simples folha de papel (Hasse, 1991).

[...] pretende-se que a formacdo de uma consciéncia juridi-
ca ou sua focaliza¢do intensiva sobre a real impositividade
normativa das regras constitucionais existentes concorra
para induzir a uma aplicagdo mais ampla de seus coman-
dos. A Constitui¢dao ndo é um simples ideario. Ndo é apenas
uma expressio de anseios, de aspiracdes, de propésitos. E
a transformagao de um idedrio, é a conversdo de anseios e
aspiragdes em regras impositivas. Em comandos. Em pre-
ceitos obrigatdrios para todos: 6rgaos do Poder e cidadaos.
Como se sabe, as normas juridicas nido sdo conselhos, opi-
nides, sugestdes. Sao determinagdes. A Constituicdo, todos

devem obediéncia: o Legislativo, o Judiciario e o Executivo
(Mello, 2011, p. 11 e 12).

Consequentemente, a jurisdi¢do constitucional, em que
pese uma série de criticas’”, possui papel fundamental na con-
cretizagao do projeto de democracia cidada e constitucional.
Dai porque o legislador constituinte origindrio estabeleceu
um conjunto amplo e diversificado de agdes aptas ao controle
de agdes e omissdes inconstitucionais provenientes dos po-
deres constituidos, especialmente o Executivo e o Legislativo.

75 Um dos maiores 6bices ao reconhecimento do controle judicial de constitucionalidade
das leis ¢ a invocada falta de legitimidade democratica dos juizes, que nao sao eleitos nem
representam, consequentemente, a vontade popular. Esse obstaculo é frequentemente le-
vantado sob o argumento de que nao é admissivel que juizes ndo eleitos pelo voto popular
possam controlar e invalidar leis elaboradas por um Poder Legislativo eleito para tal e apli-
cadas por um Poder Executivo também eleito. Nao obstante contramajoritaria em relagao
aos atos do parlamento, a jurisdigdo constitucional nao ¢ antidemocratica, uma vez que
sua autoridade lhe é confiada e assegurada pela vontade suprema do povo, para controlar
nao so a lisura do processo politico em defesa das minorias, como também o respeito
pelos valores substantivos consagrados no Estado Democratico (Junior, 2014, p. 43 e 60).
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Diversificou, a0 mesmo tempo, as modalidades de con-
trole, acolhendo, simultaneamente, o concentrado, realizado
pelo STE, e também o concreto, de competéncia dos juizes
do Oiapoque ao Chui. Dessa maneira, “a vista da Constitui-
¢do vigente, temos a inconstitucionalidade por agao ou por
omissao, e o controle de constitucionalidade é o jurisdicio-
nal, combinando os critérios difuso e concentrado, este de

competéncia do Supremo Tribunal Federal”.

Percebe-se, portanto, que o Poder Judicidrio Brasileiro,
especialmente o STE se encontra na qualidade de guardido da
Constituigdo, incumbindo-lhe ndo apenas a tutela dos direitos
e das garantias fundamentais, mas, a0 mesmo tempo, a obser-
vancia do (des)cumprimento, pelos Poderes Constituidos e
também pelos cidadaos, dos seus fundamentos constitutivos,
incluindo, principalmente, a dignidade da pessoa humana.

Estado de coisa inconstitucional

Solidarios a situagao vivenciada pelos custodiados nos
estabelecimentos prisionais brasileiro e, a0 mesmo tempo,
conscientes do compromisso constitucional e das possibili-
dades conferidas do Supremo Tribunal Federal, o Partido So-
cialismo e Liberdade, através de uma série de professores, es-
pecialmente Daniel Sarmento e Maira Fernandes, ajuizaram,
em 26 de maio de 2015, a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental, “objetivando seja reconhecido o estado
de coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro”.

Na ac¢io postulou-se, em sintese, que a Corte reconhecesse
e declarasse o estado de coisas inconstitucional do sistema
prisional brasileiro e, diante disso, impusesse a adogdo de
uma série de medidas voltadas a promogdo da melhoria
das condigoes carcerdrias do pais, a contengdo e reversao

do processo de hiperencarceramento que o Brasil vivencia
(Lemos e Cruz, 2017, p. 36).
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Uma dupla ousadia: primeiro, o questionamento do
quase inquestionavel sistema carcerario, segundo, a inovagao
argumentativa — pois fundado em um instituto ainda nao in-
corporado ao direito brasileiro. Pois, a teoria do estado de coi-
sa inconstitucional restou originariamente reconhecido pela
Corte Constitucional da Colombia, se caracterizando quando
diante de uma violagdo “maneira massiva, generalizada e per-
sistente os direitos fundamentais e os principios que regem a
Constitui¢do” (Schinemann, 2016, p. 126).

Baseado naquele precedente historico, a Sentenca T-025
de 2004, também oriundo da Corte Colombiana, estabeleceu
as premissas necessarias a declaragao de um Estado de Coisas
Inconstitucional, incluindo violagdo massiva de direitos hu-
manos fundamentais e omissao reiterada do Poder Publico.
Ressalte-se, pois: essa teoria nao se dispoe a atender deman-
das individuais, mas apenas coletivas, envolvendo, necessa-
riamente, violagdes sistematicas e generalizadas de determi-
nado grupo de pessoas, ressaindo assim, como um direito de
carater supra individual (Schinemann, 2016, p. 127).

Em complemento, pressupde a seguintes condigoes: (a)
vulneracdo massiva e generalizada de direitos fundamentais
de um nuimero significativo de pessoas; (b) prolongada omis-
sao das autoridades no cumprimento de suas obrigagdes para
garantia e promogao dos direitos; (c) a superagao das viola-
¢oes de direitos pressupde a adogdo de medidas complexas
por uma pluralidade de 6rgaos, envolvendo mudancas estru-
turais, que podem depender da alocagéo de recursos publicos,
corregao das politicas publicas existentes ou formulagio de
novas politicas, dentre outras medidas; e (d) o risco de con-
gestionamento da justica, casos todos os afetados buscassem
individualmente a reparag¢ao por meio do poder Judiciério.
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Inicialmente, o STF acolheu os argumentos constan-
tes da arguicao, deferindo parcialmente a medida cautelar.
Consequentemente, o tribunal reconheceu que o Sistema
Carcerario Brasileiro, especialmente os Presidios e Cadeias
Publicas, contrariavam a Constituicdo, devido, exclusiva-
mente, a omissao historica dos poderes constituidos, que,
cientes da estrutura precaria e desumana, quedam-se se
inerte quanto a ado¢ao de medidas efetivas e estruturais.

Logo, se determinou: (a) a realizagdo em todo o ter-
ritério nacional de audiéncia de custddia; (b) a utilizacao,
sempre que possivel, de penas alternativas; (c) a liberacao
do saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional, a
ser utilizado conforme a finalidade para a qual foi criado,
abstendo-se de realizar novos contingenciamentos; e (d) a
elaboragao de plano nacional visando a supera¢ao, em, no
madximo, trés anos, do estado de coisas inconstitucional do
sistema penitenciario, incluindo (d1) redugdo da superlota-
¢d0, (d2) diminui¢ao dos presos provisdrios, (d3) garantia
de assisténcia material, (d4) eliminacao da tortura, (d5) tra-
tamento adequado aos grupos minoritarios, etc.

Passados nove anos da apreciagdo precaria, o méri-
to restou apreciado em 04 de out. de 2023, sendo julgado
parcialmente procedente o pedido constante de ADPF 347.
Reconheceu, agora de maneira definitiva, a inconstitucio-
nalidade do ambiente carcerario brasileiro, pois, repita-se,
viola um amplo conjunto de direitos e garantias humanas
fundamentais dos custodiados, que, independente da infra-
¢do cometida, ndo perde a qualidade intrinseca de pessoa
humana. Consequentemente, restou firma a seguinte tese:

1. Ha um estado de coisas inconstitucional no sistema carce-

rario brasileiro, responsavel pela violagdo massiva de direi-
tos fundamentais dos presos. Tal estado de coisas demanda
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a atuagdo cooperativa das diversas autoridades, institui¢cdes
e comunidade para a construgio de uma solugéo satisfato-
ria. 2. Diante disso, Unido, Estados e Distrito Federal, em
conjunto com o Departamento de Monitoramento e Fisca-
lizagdo do Conselho Nacional de Justica (DMF/CNJ), de-
verdo elaborar planos a serem submetidos @ homologacéo
do Supremo Tribunal Federal, nos prazos e observadas as
diretrizes e finalidades expostas no presente voto, especial-
mente voltados para o controle da superlotagdo carceraria,
da md qualidade das vagas existentes e da entrada e saida
dos presos. 3. O CN]J realizard estudo e regulara a criagdo de
ndmero de varas de execugdo penal proporcional ao niime-
ro de varas criminais e ao quantitativo de presos.

A adogdo expressa do estado de coisa inconstitucional
representou um avango significativo no direito brasileiro,
porquanto agora, ampliam-se as possibilidades de efetiva-
¢do controle incidental e concentrado constitucionalidade,
potencializando, sucessivamente, os direitos e as garantias
constantes da Constitui¢do e dos Documentos Internacionais
de Direitos Humanos. Contudo, especificadamente no que se
refere ao sistema carcerario, o STF poderia ter avangado, sen-
do a decisao importante, mas insuficiente ao que se dispos.

Isso porque, o cendrio constante do sistema carcerario
brasileiro ainda afeta significativamente a integralidade dos
direitos fundamentais da pessoa custodiada. Um caso emble-
matico ocorreu em out. de 2023, no Conjunto Penal de Bru-
mado - Bahia, quando um conjunto de custodiados, defini-
tivos e provisorios, foram torturados mediante chutes, socos,
tiros de borracha, spray de gengibre, etc. Consequentemente,
o Ministério Publico Estadual denunciou o entdo diretor da
unidade, capitdo da Policia Militar Claudio José Delmondes
Danda, a diretora adjunta Carol Souza Amorim e mais quatro
servidores publicos implicados no episddio (Globo, 2024).
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Em Sao Paulo, na Unidade Prisional de Regindpolis
I, 33 (trinta e trés) homens encarcerados clamaram por
socorro mediante a utilizacao de relatos escritos a mao
em uma folha de papel. Quando da dentncia informal,
relataram que as agressdes fisicas e psicoldgicas sdo con-
tinuas, e a falta de acesso a atividades basicas, incluindo
a auséncia de banho de sol e recreagdo, permanentes. Em
complemento, familiares também sao torturados, devi-
do a perpetuagdo da revista manual, mesmo vedado pela
legislacao e também pelo Supremo Tribunal Federal. Se-
gundo relatos, as visitas sdo acompanhadas de constran-
gimentos e abusos, como toques indevidos e a obrigato-
riedade de ir ao banheiro fazer necessidades na frente de
agentes (Brasil de Fato, 2024).

A continuidade de préticas autoritarias e contrarias
a dignidade humana, resquicio da Ditadura Militar, ape-
nas sublinha a urgéncia de reformas estruturais no sis-
tema carcerario, visando ndo apenas a reabilitagdo e a
reintegracao do custodiado a sociedade, mas também a
promogao e a prote¢ao integral de direitos humanos fun-
damentais ndo suprimidos com a privacao da liberdade
de locomogao.

Outrossim, se perpetua o encarceramento em mas-
sa, muito em razao do uso abusivo da prisdo preventiva.
Quando da ADPF 347, buscou-se contornar esse fendme-
no com a implementagdo das audiéncias de custddia, mas
também mediante a concessdo ao magistrado do “poder-
-dever de abater tempo de prisdo da pena a ser cumprida
e de abrandar os requisitos temporais para a frui¢ao de
beneficios e direitos do preso, quando se evidenciar que as
condigdes de efetivo cumprimento da pena foram signifi-
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cativamente mais severas”. Em que pese, o STF ndo ousou
a esse ponto, deixando de dialogar com a Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos’.

5. Considerac¢des finais

O sistema carcerario constitui uma realidade universal,
estando inserido, necessariamente, em todos os estados. No
entanto, segue sendo continuamente questionado, devido a
violagdo permanente dos direitos humanos fundamentais
constantes da Constituicdo. A pena privativa de liberda-
de, portanto, representa um castigo repleto de sofrimento,
agravando, ainda, as desigualdades sociorraciais.

Partindo dessa realidade, o Supremo Tribunal Federal,
exercendo a jurisdi¢ao constitucional, atuou proativamente,
reconhecendo e declarando o suscitado sistema como in-
constitucional - ADPF 347. Representou um marco signifi-
cativo no projeto de consolidacao do projeto de democracia
constitucional, pois reconheceu omissoes e apontou falhas e
também potenciais solugoes.

Representou avan¢os consideraveis, incluindo a au-
diéncia de custédia e o remanejamento de recursos do
FUNPEN, contudo, a realidade do céarcere ainda se encon-
trado marcado pelo descaso aos direitos fundamentais dos
custodiados. Encarceramento em massa, auséncia de con-
di¢oes basicas de salubridade e até mesmo tortura e maus
tratos, ainda representa um fantasma do passado incidente
no presente.

76 O Estado devera arbitrar os meios para que, no prazo de seis meses a contar da presente
decisdo, se compute em dobro cada dia de priva¢ao de liberdade cumprido no IPPSC, para
todas as pessoas ali alojadas, que nao sejam acusadas de crimes contra a vida ou a integri-
dade fisica, ou de crimes sexuais, ou ndo tenham sido por eles condenadas, nos termos dos
Considerandos 115 a 130 da presente resolugao (Resoluc¢ao CIDH de 22 de nov. de 2018).
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Em que pese essa constatacao, o precedente individua-
lizado, decorrente da Corte Colombiana, possui o potencial
de contribuir com a transformacao da realidade carceraria
brasileira. Contudo, demanda compromisso politico dos
poderes constituidos, incluindo o Legislativo e o Executivo.
Sua eficacia, portanto, encontra desafios significativos, mais
passiveis de superagao.

Indubitavelmente, o respeito integral aos direitos fun-
damentais do custodiados junto ao sistema carcerario de-
manda ndo apenas interven¢des pontuais, mas uma rees-
truturagdo ética e estrutural da politica criminal brasileira,
ainda pautada no populismo penal - mediante criminaliza-
¢do de condutas e ampliagdo de penas. Dai porque, a limita-
¢do da prisao preventiva, a utilizagdo de penas alternativas,
a capacitacdo de agentes penitenciarias e a garantia basica
do arcabou¢o normativo de protegdo sdo passos essenciais
para o enfrentamento da crise carceraria.

E fundamental romper com praticas histéricas de ex-
clusdo e opressdo, promovendo um didlogo institucional
comprometido, envolvendo, inclusive, a sociedade civil.
Diante de um esfor¢o coletivo, serd possivel a construcio
de um sistema baseado nas ideais de igualdade, cidadania
e inclusao social. Assim, o cércere abandonara a exclusao,
para figurar como um ambiente propicio a ressocializagao.

Referéncias

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 4° ed., 2014.

BORGES, Juliana. Encarceramento em Massa. 2019. Dis-
ponivel em: https://files.cercomp.ufg.br/weby/up/1154/0/

405



Encarceramento_em_Massa_Feminismos_Plurais_Julia-
na_Borges.pdf?1599239135. Acesso em: 30 out. 2024.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Detalhes do proces-
so: incidente n° 4783560. Disponivel em: https://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560. Aces-
so em: 5 dez. 2024.

Conselho nacional de justiga. Portal do Banco nacional de
monitoramemento de prisdes. Disponivel em https://por-
talbnmp.cnj.jus.br/#/estatisticas Acesso em: 25 out. 2024.

DAVIS, Angela. Estarao as prisdes obsoletas? Rio de Janei-
ro: Difel, 42 ed., 2019.

HASSE, Konrad. A Forca Normativa Da Constituigao. Sao
Paulo: SAFE, 1?2 ed., 2014.

Integra do discurso presidente da Assembleia Nacional
Constituinte, Dr. Ulysses Guimaries (10’ 23”) - Radio Ca-
mara. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/radio/
programas/277285-integra-do-discurso-presidente-da-assem-
bleia-nacional-constituinte-dr-ulysses-guimaraes-10-23/>.

JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucio-
nal. Salvador: JusPODIVM, 92 ed., 2015.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Eficacia das normas
constitucionais e direitos sociais. Sao Paulo: Malheiros, 1°
ed., 2015.

MONCAU, Gabriela. Presos de cadeia de SP e familiares
denunciam tortura em abaixo-assinado e pedem ‘socorro’
aos ‘direitos humanos’. 2024. Brasil de fato. Disponivel em:
https://www.brasildefato.com.br/2024/09/17/presos-de-ca-
deia-de-sp-e-familiares-denunciam-tortura-em-abaixo-assi-
nado-e-pedem-socorro-aos-direitos-humanos. Acesso em:

406



24 out. 2024.https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/
sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf

Portal BNMP. Disponivel em: <https://portalbnmp.cnj.jus.
br/#/estatisticas>. Acesso em: 25 out. 2024.

PSOL. Peti¢do ao STF para interveng¢do no sistema car-
cerario. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/
ps/psol-stf-intervenha-sistema-carcerario.pdf. ~ Acesso
em: 5 dez. 2024.

Regras de Mandela: os problemas do sistema carcerario
brasileiro. 2024. Conectas. Disponivel em: https://www.
conectas.org/noticias/regras-de-mandela-os-problemas-
-do-sistema-carcerario-brasileiro?gad_source=1&gclid=
CjOKCQjw9Km3BhDjARIsAGUb4nxox6gcC_yvlsgQ9o-
CBHz05pA9G-_tniyjVIZSNBLOioXErwpYgDfYaAgTLE-
ALw_wcB. Acesso em: 25 out. 2024.

SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: con-
teudo, trajetorias e metodologias. 3. ed. Belo Horizonte: Fé-
rum, 2020.

SCHINEMANN, Caio César Bueno. “Estado de Coisas
Inconstitucional’e Dialogo no Supremo Tribunal Fe-
deral. 2017. Disponivel em: https://www.pge.pr.gov.br/
sites/default/arquivos_restritos/files/documento/2019-
-10/2016005estadodecoisasinconstitucionaleodialogonosu-
premotribunalfederal.pdf. Acesso em: 15 nov. 2024.

SECRETARIA NACIONAL DE POLITICAS PENAIS (Bra-
sil). Relatorios de informagoes penais. 2023. Disponivel
em: https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/
relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf. Acesso
em: 18 nov. 2024.

407



VIDEO mostra preso sendo torturado com bala de borra-
cha, spray de gengibre, cotoveladas e chutes em conjunto
penal na BA. 2024. gl BA e TV Bahia. Disponivel em: ht-
tps://gl.globo.com/ba/bahia/noticia/2024/08/01/tortura-
-dentro-do-conjunto-penal-na-bahia.ghtml. Acesso em: 20
novt. 2024

408



BRINCAR DE NAO SOFRER: ENTRE A
NORMA E A REALIDADE

Alessandra Alves de Moura”’
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RESUMO

O ordenamento juridico brasileiro, incluindo, eviden-
temente, a Constitui¢do, possui normas voltadas a protecao
integral e efetiva das criangas e dos adolescentes. Hoje, por-
tanto, sdo sujeitos de direitos e garantias fundamentais, es-
pecialmente a vida, a saide, a alimentacéo, a educacéo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respei-
to, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. Con-
tudo, ainda sao vitimadas pela criminalidade, ocasionando,
em muitas situagdes, a morte precoce, dai a necessidade de
brincar de ndo sofrer. Logo, o artigo se predispde a analisar
a normatividade e, sucessivamente, interliga-la a realida-
de contemporanea. Busca-se, a0 mesmo tempo, promover
consciéncia critica acerca da necessidade de uma atuagio
conjunta e efetiva entre os sujeitos de prote¢do, pautando-
-se, necessariamente, em agdes externas a legislagdo, in-
cluindo a educacao.

PALAVRAS-CHAVE: Crianga e adolescente; normativida-
de; realidade contemporénea; violéncia.
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ABSTRACT

The Brazilian legal system, including, of course, the
Constitution, has rules aimed at the full and effective protec-
tion of children and adolescents. Today, therefore, they are
subject to fundamental rights and guarantees, especially to
life, health, food, education, leisure, professionalization, cul-
ture, dignity, respect, freedom and family and community
life. However, they are still victimized by crime, often leading
to early death, hence the need to play at not suffering. The
article therefore sets out to analyze normativity and, succes-
sively, to link it to contemporary reality. At the same time, it
seeks to promote critical awareness of the need for joint and
effective action among the subjects of protection, necessarily
based on actions outside legislation, including education.

KEY WORDS: Children and adolescents; normativity; con-
temporary reality; violence.

1. Consideragdes introdutorias

O periodo entre o nascimento e o alcance da maioridade
representa uma etapa essencial na vida da pessoa, devendo
preponderar educagdo, lazer e cuidado integral. Conheci-
mento, protegdo, sorrisos e momentos de alegria mostram-se
necessarios a construc¢do da personalidade, constituindo, de-
vido a sua importincia, como um 6nus compartilhado entre
o Estado, sociedade civil e, especialmente, a familia.

Contudo, essa constata¢do utdpica convive com uma re-
alidade paralela diametralmente oposta, baseada na violéncia
institucional, social e igualmente familiar. Sujeitos de prote-
¢do se transformaram em agentes de agressdo; o ambiente
residencial, espago de abuso e sofrimento. Muitos, inclusive,
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brincam de ndo morrer ou, na melhor das hipdteses, de nao
sofrer maus tratos e/ou abusos sexuais, perpetrados, na maio-
ria das ocasides, pelas pessoas que caminham ao seu redor.

Diante dessa constatagdo empirica, o Estado, mesmo
figurando como agente de violéncia, tem buscado cumprir
o seu papel constitucionalmente demarcado. Inicialmente,
mediante a edi¢do do Codigo de Menores, depois, adequa-
damente, através do Estatuto da Crianga e do Adolescen-
te. Desde entdo, outras normas foram implantadas, muitas
criminalizando condutas ou elevando penalidades. Em que
pese, a realidade da vida ainda se mostra distante da reali-
dade normativa, demandando, assim, a sua compreensao.

Consequentemente, o artigo desenvolvido busca (1)
compreender a violéncia contra criangas e adolescentes,
especialmente a sexual e aquela que ocasiona a morte, (2)
trancando, a0 mesmo tempo, um paralelo entre legislacao
e realidade constituida. Busca-se, também, (3) promover
consciéncia critica acerca da necessidade de uma atuacio
conjunta e efetiva entre os sujeitos de prote¢do, pautando-
-se, necessariamente, em acgdes externas a legislacdo, in-
cluindo a educacao.

Se encontra desenvolvido em quatro tdpicos de igual
releviancia. O primeiro, denominado de crian¢a e adoles-
cente na histdria contemporénea, analisa a legislacao prote-
tiva, incluindo normas elementares. O tdpico seguinte, rela-
ta histdrias reais onde criangas e adolescentes foram mortos
pelo Estado ou por familiares, apresentando, sucessivamen-
te, dados relativos aquela forma especifica de violéncia. Pre-
cedendo as considerag¢des finais, volta-se o olhar a potencial
contradi¢do entre norma e realidade, apresentando, ao mes-
mo tempo, solugdes potenciais.
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Enquanto metodologia cientifica, adotaram-se os mé-
todos descritivo e bibliografico, se baseando, portanto, em
livros, revistas, artigos cientificos, dissertagdes, teses, etc.
Igualmente relevante a apreciagdo sistematica da legislacao,
especialmente o Estatuto da Crianga e do Adolescente, e da-
dos oficiais decorrentes de 6rgaos oficiais, incluindo o Fé-
rum Brasileiro de Seguranga Publica e do Fundo das Nagoes
Unidas para a Infancia.

2. Crianga e adolescente na historia contemporanea

Durante parcela da histdria, a crianga e o adolescente
ndo receberam tratamento adequado, mesmo diante das pe-
culiaridades pessoais e igualmente do estado de pessoa em
desenvolvimento bioldgico e intelectual. Inclusive, durante o
periodo mais triste da nossa historia, a escravizagao, restaram
submetidos a uma série de ultrajes, incluindo expropriagao
da for¢a de trabalho e abuso sexual. O baiano Luiz Gama,
exemplificativamente, sofreu tais influxos durante aproxima-
damente 08 anos (Lima, 2018) — entre 10 e 18 de idade.

Percebendo tardiamente as necessidades especificas,
o estado brasileiro editou, em 1979, o Cédigo de Menores,
através da Lei 6.697, tratando sobre “assisténcia, violéncia
e protecdo” das pessoas compreendidas com idade inferior
a dezoito anos e, excepcionalmente, inferior a vinte e um
anos. Consequentemente, a terminologia “menor” restou
vinculada a determinado grupo de criangas e adolescentes,
tidos como carentes, abandonados e delinquentes - isto é,
pessoas problematicas para o Estado e a Sociedade.
O perverso binémio caréncia/delinquéncia, que marcou a

légica operativa deste sistema, e a resultante confusio con-
ceitual, ndo distinguindo os abandonados dos infratores,
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até hoje presente na cultura brasileira, foi o fundamento das
primeiras legislacoes brasileiras em relagdo ao novo direito
da crianga (Saraiva, 2010, p. 40).

[...] a Doutrina do Direito do Menor, ja em construgdo des-
de o inicio do século XX, se consolidara, instituindo a ca-
tegoria juridica do “menor” como a crian¢a em relagdo a
situa¢do de abandono e marginalidade. Essa representagao
sera fruto da interagao dos discursos legais e médicos, que
juntos contribuiram para delinear a condigao civil e juridica
das criangas e adolescentes provenientes das classes sociais
vulneraveis (Rodrigues apud Zapater, 2024, p. 38)

Em que pese o avango legislativo, possuia um ideario
conservador e repressor, incidindo, apenas, sobre o menor
encontrado em situagdo irregular. Eminentemente discri-
minatorio, era utilizado como instrumento de segregacdo
das populagdes vulneraveis — incluindo negros, pobres e
pessoas despidas de escolaridade. Uma mistura letal e indi-
ferente de racismo institucional e aporofobia.

Superado o periodo ditatorial, ndo sem luta, dor e mor-
te, um novo tempo floresceu. Logo, o legislador constituinte
originario, baseado nos anseios da populagao brasileira, ins-
tituiu a Constitui¢ao Cidada, tutelando de maneira expressa
um conjunto amplo de direitos e garantias fundamentais,
pautados, pois, na dignidade da pessoa humano, al¢cada a
fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Sera somente durante a transi¢do para a democracia, apos
os 21 anos da ditadura militar, que se realizardo no Bra-
sil os debates sobre o reconhecimento legal da garantia
dos direitos e da proteciao da crianca e do adolescente. A
Assembleia Nacional Constituinte, realizada entre 1987 e
1988, contard com a participa¢ido de movimentos sociais
como o Movimento Nacional de Meninos e Meninas de
Rua, trazendo suas principais reivindicagdes, e também
com campanhas como a Campanha Crianca e Constituin-
te (Pinheiro apud Zapater, 2024, p. 40).

413



Consequentemente, as criangas e os adolescentes res-
taram acolhidos pela nova ordem constitucional, principal-
mente com a positivacao dos principios da protecdo inte-
gral” e prioridade absoluta®. Hoje, portanto, sao sujeitos de
direitos e garantias fundamentais, especialmente a vida, a
saude, a alimenta¢do, a educagdo, ao lazer, a profissionaliza-
¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a con-
vivéncia familiar e comunitaria. Vedou-se, ao mesmo tem-
po, toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao.

Buscando se adequar ao novo mundo, o Congresso Na-
cional instituiu o Estatuto da Crianca e do Adolescente, me-
diante a aprovacao legislativa e sancao presidencial da Lei.
8.069 de 1990. Buscou-se consolidar um tratamento digno
e humano, refor¢ado a necessidade de protecao e assistén-
cia adequada ao seu status de pessoa vulneravel e em pleno
desenvolvimento. Esse 6nus, inclusive, se encontra compar-
tilhado entre familia, comunidade e Estado.

79A compreensdo do principio da protegdo integral ¢ fundamental para que se possa
empreender a analise adequada da estrutura juridica das normas referentes a infancia
e juventude: ¢ esta premissa que fundamenta a maneira pela qual se atribuem direitos
e deveres aos envolvidos. O principio da protegdo integral consiste na consideragao de
criangas e adolescentes como pessoas em peculiar condigdo de desenvolvimento, a quem
se atribui a qualidade de sujeitos de Direito, independentemente de exposigao a situagao
de risco ou de eventual conflito com a lei. Esta qualidade os torna titulares de direitos
tais como a vida, a liberdade, a seguranga, a satide, a educagio e todos os outros direitos
fundamentais individuais e sociais, como todas as demais pessoas (Zapater, 2024, p. 58)

80 O principio da protegdo integral consiste na consideragao de criangas e adolescentes
como pessoas em peculiar condi¢do de desenvolvimento, a quem se atribui a qualidade
de sujeitos de Direito, independentemente de exposigao a situagao de risco ou de eventual
conflito com a lei. Esta qualidade os torna titulares de direitos tais como a vida, a liberda-
de, a seguranga, a satde, a educagao e todos os outros direitos fundamentais individuais
e sociais, como todas as demais pessoas. O direito a prioridade absoluta é corolario da
protegéo integral e decorre da obrigagdo da familia, da sociedade e do Estado de garantir
o tratamento prioritario tanto no atendimento individual como na formulagao e no finan-
ciamento de politicas publicas (Zapater, 2024, p. 59).
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[...] o Estatuto da Crianca e do Adolescente constitui-se em
instrumento multidisciplinar, articulando em uma unica lei
normas de Direito Civil, Penal e Administrativo, de forma
sistematica com o escopo de estruturar o conjunto de direi-
tos subjetivos de que sdo titulares criancas e adolescentes,
cujo exercicio esta condicionado a observéncia dos deveres
atribuidos ao Estado, a sociedade e a familia, conforme ja
abordado no topico referente ao principio da protegio inte-
gral (Zapater, 2024, p. 67).

Considerar o ECA implica em valorizar, redimensio-
nar e assegurar a crianga e ao adolescente o direito a vida
digna de um cidadao em formagdo e desenvolvimento. O
estatuto ¢ considerado um grande passo para o combate a
violéncia contra estes sujeitos, pois regulamentou a preven-
¢do e a intervengdo como responsabilidade do Estado e da
sociedade (Brasil apud Burjali e Ribeiro, 2007).

Esse avango, em que pese a sua importancia, ndo se mos-
trou suficiente, sendo necessaria, assim, a institui¢cdo de ou-
trasleis voltadas a consolidagao da protecao integral a crianga,
compreendida como a pessoa de até doze anos incompletos,
e adolescente, aquela entre doze e dezoito anos. A propdsito,
sao inimputaveis, sujeitos, portanto, a medidas socioeducati-
vas, sendo a mais gravosa, a internagdo em estabelecimento
adequado as suas necessidades. Constata-se, sucessivamente,
que a violéncia ndo pode ser usada como forma de corregao,
de ensinamento, ndo sendo possivel a sua naturalizagdo:

[...] colabora com essa reflexdo ao afirmar que o exercicio
da forca fisica e da coagdo psiquica para obrigar alguém
a fazer alguma coisa contrdria a si, contraria a seus inte-
resses e desejos, contraria ao seu corpo e a sua conscién-
cia, causando-lhe danos profundos e irrepardveis, como a
morte, a loucura, a autoagresséo ou a agresséo aos outros,

caracteriza-se em diferentes sociedades como expressoes de
violéncia (Chaui, 2020).
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Partindo dessa premissa, se institui a Lei 12.318 de
2010, visando coibir o fendmeno da alienagao parental, pra-
tica que interfere demasiadamente na formagao psicologica.
Em 2012, surgiu a lei 12.650, intitulada de Joana Maranhao.
Consequentemente, “alterou o Codigo Penal Brasileiro, es-
tendendo o prazo de prescri¢do para crimes sexuais come-
tidos contra criangas e adolescentes” (Busque Apoio, 2024),
porquanto, agora, o termo inicial do prazo prescricional é a
aquisi¢ao da maioridade.

Apostando na legislacao, em 2016, foi a vez da Lei
13.257, instituindo o marco legal da primeira inféncia, reu-
nindo diretrizes e politicas publicas relacionadas a protegao
da crianga no periodo dos primeiros seis anos de vida. Ja em
2017, o legislador buscou preservar a crianca e o adolescente
vitima ou testemunha de infragdes penais. Dai porque a Lei
13.431 estabeleceu o depoimento sem danos, concretizado
mediante escuta especializada ou depoimento especial.

Baseados no apelo popular, proveniente da comogao
coletiva oriunda da morte de Henry Borel, provavelmente
assassinado no Estado do Rio de Janeiro, aos quatro anos
de idade, pelo companheiro da sua mae, Doutor Jairinho,
o parlamento brasileiro editou a Lei 13.344, “criando me-
canismos para a prevenc¢ao e o enfrentamento da violéncia
doméstica e familiar contra a crianca e o adolescente”. Dian-
te da sua amplitude, promoveu significativas alteragdes no
ECA, no Cddigo Penal, na Lei de Execugdes Penais e tam-
bém na Lei de Crimes Hediondos.

Mais recentemente, agora em 01 de out. de 2024, res-
tou proposto pela Senadora Janaina Farias o Projeto Legis-
lativo 2.989, deixando mais severas as penalidades para os
crimes relacionados a pornografia e a explora¢do sexual
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envolvendo menores de idade. O projeto se encontra em
tramitacdo perante a Comissdo de Direitos Humanos,
aguardando, atualmente, a designac¢ao do relator. Se apro-
vada, a nova lei vai alterar o Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente e também o Codigo Penal.

A proposta, a propdsito, estabelece que a produgao ou
distribui¢ao de material pornografico com criangas podera
resultar em penas de 8 a 15 anos de prisdo, dependendo da
gravidade do crime. Atualmente, a legislacao define pena de
01 a 04 anos de reclusdo e multa. Para crimes de prostituigao
de menores, a pena que nos dias de hoje varia de 02 a 05
anos, passaria a ser de 04 a 10 anos, podendo chegar 15 anos
se a vitima for menor de 14 anos.

Constata-se, sucessivamente, que o Estado segue
preocupado com a protecdo das criancas e dos adoles-
centes que compdem a sociedade brasileira. Dai porque,
a legislagdo segue sendo alterada e/ou implementada,
apostando-se, contudo, na criminalizagdo de situagdes
problematicas. Em que pese, a criminalidade contra
aquele publico especifico se encontra presente e, em mui-
to casos, em continua ascensdo.

3. Entre morte, abusos e abandonos

Em 25 de set. de 2024, uma crianga de apenas 04 anos
restou esfaqueado em alto mar pelo seu préprio pai, Adil-
son Gomes Pereira dos Santos. Como forma de proporcio-
nar sofrimento a genitora, o esfaqueamento foi filmado e
imediatamente encaminhado, mesmo assim, nada poderia
ser feito, porquanto se deu em alto mar. Felizmente, o pe-
queno gigante sobreviveu, pois, “arrependido’, o préprio
agressor prestou socorro.
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Em Brasilia, outro acontecimento igualmente chocante:
o assassinato do pequeno Joao Miguel. Segundo a delegada
que conduz as investiga¢des, “uma das motivagdes do crime
¢ que o menor teria pegado um dos cavalos emprestado e
acabou soltando nas proximidades, gerando um prejuizo de
R$2.500,00” (G1, 2024). Os autores, um jovem de 19 anos, e
trés adolescentes com, respectivamente, 16 e 13 anos.

Jodo Pedro, crianca de apenas 14 anos, também nao
teve a oportunidade de viver, porquanto assinado, em maio
de 2020, no Complexo do Salgueiro, em Sao Gongalo - Rio
de Janeiro. O algoz, o Estado, através de Policiais Militares,
posteriormente absolvidos sumariamente. Essa decisdo,
“envia a mensagem de que as favelas sdo territdrios de ex-
ce¢do onde qualquer morte provocada pela agdo da policia
permanecera impune” (Anistia Internacional, 2024).

Mas afinal, o assassinato de criancas e adolescentes re-
presenta uma realidade constantes da “democracia” brasilei-
ra, ou figura apenas como situagdes excepcionais? Pois, essa
resposta perpassa pela analise empirica de dados quantitati-
vos, 0s quais demonstram que a principal brincadeira é, jus-
tamente, a de ndo morrer. Estado, sociedade e familia, uma
triade que une prote¢do e, a0 mesmo tempo, violagdo de
direitos, incluido a vida, o abandono e a dignidade sexual.

Conforme a 2* Edi¢gdo do Panorama da violéncia letal
e sexual contra criangas e adolescentes no Brasil, referente
ao intervalo de tempo entre 2021 e 2023, apenas no ano de
2021, 46.863 criangas ou adolescentes figuraram como vi-
timas do crime de estupro ou estupro de vulneravel. Esse
quantitativo segue em continua ascensao, porquanto resta-
ram constatado, em 2022 e 2023, respectivamente, 57.906 e
63.430 infragdes.
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[...] no que diz respeito a violéncia sexual, a esmaga-
dora maioria é do sexo feminino, com 87,3% do total de vi-
timas, 48,3% possuem entre 10 e 14 anos e 52,8% sao iden-
tificadas pela cor/raca negra. A taxa de estupros por 100 mil
habitantes no caso da violéncia sexual evidencia um cenario
em que o género da vitima € o principal fator de risco: sdo
131 vitimas de estupro do sexo feminino para grupo de 100
mil na faixa etaria 0 a 19 anos. Assim, uma menina de até
19 anos tem 7 vezes mais chance de ser vitima de estupro do
que um individuo do sexo masculino na mesma faixa etaria
(Unicef e FBSP, 2024, p. 06).

Quanto a violéncia sexual, o ambiente mais perigoso ¢
justamente a propria residéncia, sendo pessoas conhecidas,
isto ¢, familiares ou amigos, os principais algozes. Em todas
as faixas etarias, mais de 50% se concretizam perante aquele
ambiente. Em complemento, mais de 78,4% sucedem a cria-
¢do de vinculos pessoais.

Inclusive, as criangas vitimas de violéncia no ambito
familiar apresentam desempenho escolar inferior se com-
parado aos pares da mesma sala de aula, de mesmo sexo e
faixa etaria que nao sofreram violéncia doméstica, mesmo
possuindo a mesma capacidade cognitiva (Pereira, Santos e
Williams, 2009, p. 26 ss.). Compromete, a0 mesmo tempo, o
desenvolvimento afetivo e social, proporcionando traumas
psicologicos - especialmente quando ausente tratamento
especifico e individualizados por profissionais sensiveis e
competentes. Ou seja: violéncia engloba diversos prejuizos
a saude da vitima, ndo se dando apenas no momento do ato
fisico em si, mas, também, num conjunto de consequéncias
futuras, principalmente, psicologicas e comportamentais
(Malta et al., 2017).
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No caso de violéncia sexual praticada contra a crianga,
muitos fatores contribuem para a demora na revelagdo e
para os entraves que surgem aos profissionais ao longo
do atendimento. Entre eles, encontra-se a dificuldade de
papéis na familia. Os pais precisam ver e respeitar a crian-
¢a em seu proprio direito, refor¢ando a identificagido com
papéis femininos e masculinos, mas tendo sempre em
mente os limites de gera¢des. Ocorre uma confusio e per-
plexidade que se instala em todos os envolvidos - crian-
¢a, familia, profissionais e sociedade. A violéncia sexual
praticada contra a crianga inclui o segredo e a negagio
dos fatos pela crianca e pela familia, assim como a pato-
logia aditiva para a pessoa que comete o abuso (Ferreira e
Azambuja, 2010, p.17).

Enquanto recorte regional, constata-se que ocorreram,
no Estado da Bahia, apenas em 2023, 3.188 estupros ou es-
tupros de vulneravel. Em 2024, a quantidade se elevou, pois
atingiu 4.330 situagoes. Consequentemente, entre 2023 e
2024, houve um avango naquela modalidade criminosa de
13,4 porcento, se aproximando, assim, da média nacional,
estimada em 13,8%.

Ainda baseado no compilado de dados constantes da
22 Edi¢do do Panorama da violéncia letal e sexual con-
tra criancas e adolescentes no Brasil, o estado brasileiro
tem garantido as criangas e aos adolescentes uma com-
plexa brincadeira: a de ndo morrer. Isso porque, apenas
em 2021, 4.803 foram mortas de maneira letal - isto é,
decorrente de homicidios, latrocinio e lesdo corporal se-
guida de morte. Em 2022, o nimero se elevou ao quanti-
tativo de 5.354, decaindo levemente em 2023, devido ao
registro de 4.944 o6bitos registrados. Constata-se, portan-
to, que em apenas 03 anos, 15.101 pessoas “protegidas
integralmente” pelo Estado ndo conseguiram sobreviver,
perdendo, assim, o amanha.
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Em que pese, o Anudrio de Seguranga Publica de 2024
apresenta, a0 menos no que se refere a 2023, dados contra-
rios, pois contabilizou 2.299 mortes, sendo 346 decorrentes
de operagdes policiais. Inclusive, o Estado da Bahia apresen-
ta uma realidade preocupante, porquanto ostenta a segunda
maior taxa do pais — levando em consideragao a propor¢ao
a cada 100 mil habitantes.

Contudo, a discrepancia de dados talvez decorra do
fato de os dados constantes do Anuario de Seguranga Pu-
blica terem como parametro a faixa etéria entre 0 e 17, en-
quanto os do Panorama da violéncia letal e sexual contra
criangas e adolescentes no Brasil, entre 0 a 19 anos. Ora,
mostra-se adequado e coerente, para fins de analise e ela-
boragdo de politicas publicas, a institui¢ao de padrodes con-
juntos, o que permitiria, também, constatar a identidade e
eventuais dissonéncias.

Depreende-se da andlise quantitativa os influxos im-
postos pelo racismo estrutural, afetando, evidentemente,
corpos negros. A letalidade, sucessivamente, ndo opera de
maneira uniforme, pois incidente, majoritariamente, contra
um grupo historicamente estigmatizado, marcado, desde a
escravizagao, para morrer. Dai porque:

[...] orisco relativo de um adolescente negro, do sexo mas-
culino, ser assassinado no Brasil é 4,4 vezes superior a de
um adolescente branco do sexo masculino. Os dados indi-
cam que o marcador racial exerce fator determinante na di-
namica das mortes violentas de adolescentes no Brasil, com
mais impacto inclusive do que o género. Em trés anos foram

pelo menos 9.328 criangas e adolescentes negros assassina-
dos no pais (Unicef e FBSP, 2024, p. 05).

Abstraindo o pertencimento racial e se fundando na ques-
tao sexual, constata-se que a violéncia letal atinge preferencial-
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mente pessoas do sexo masculino. Contudo, “isso nao significa
que as criangas e adolescentes do sexo feminino estejam prote-
gidas no pais. Entre 2021 e 2023, 1.508 meninas foram vitimas
de morte violenta, 1,4 mortes por dia” (Unicef e FBSP, 2024,
p. 06). Consequentemente, o amanha das mulheres, especial-
mente as vulneraveis, figura como um enorme talvez.

A integridade fisica constitui um direito humano fun-
damental, restando também resguardado pelo Estatuto da
crianga e do adolescente, mas, ainda assim, restou constado
pelo Anudrio de Seguranga Publica a ocorréncia, apenas em
2023, de 29.469 situagdes de maus tratos, enquanto 18.805
situagdes de Lesoes Corporais em Ambiente Doméstico.

Mesmo diante de tipos penais incriminadores, impon-
do inclusive a restricao da liberdade, especialmente em ca-
sos de crimes contra a vida e a dignidade sexual, a violéncia
contra esse publico especifico permanece em continua ex-
pansdo, ocorrendo perante aqueles que, conforme a Cons-
tituicdo, possuem a obrigacao de protegao: Estado, familia
e sociedade. Talvez inconscientemente, permanece no ima-
gindrio a qualificagdo das criancgas e dos adolescentes como
coisas, passiveis, pois, de abuso e repressdao inadequada.

4. Entre a legislacao e a realidade

Diante da andlise quantitativa, tendo como pardmetro
apenas dados registrados perante érgdos e instituicdes ofi-
ciais, constata-se, ainda hoje, que a protecdo a crianca e ao
adolescente nao tem se mostrado efetiva, afetando considera-
velmente a populagdo mais vulneravel, incluindo pretos e pe-
riféricos. Indubitavelmente, o Estado tem buscado promover
politicas publicas alinhadas com a Constitui¢do e também o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, buscando, sucessiva-
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mente, proporcionar prote¢do integral e maximizar direitos e

garantias humanas fundamentais. Constata-se, portanto, que:
Implantar o sistema de garantias é o grande desafio dos
operadores da darea da infincia e juventude. Inicialmente,
faz-se indispensavel romper com a dogmitica anterior, nao
apenas no aspecto formal, como ja o fizeram a Constitui-
¢do da Republica e a Lei n. 8.069/90, mas, e principalmente,
no plano pratico. Trata-se de uma tarefa ardua, pois exige
conhecer, entender e aplicar uma nova sistematica, comple-
tamente diferente da pretérita, entranhada em nosso tecido
social ha quase um século (Macie, 2024, 12).

Logo, enquanto instrumento de conscientizagao social,
o estado brasileiro considera o dia 18 de maio como Dia
Nacional de Combate ao Abuso e a Exploragdao Sexual de
Criancas e Adolescentes. Instituido mediante a Lei Federal
9.970 de 2000, impde a adogdo em todo o territério nacio-
nal de campanhas e agdes especificas, realizaveis em espagos
publicos, incluindo escolas e logradouros publicos.

O amanha pressupoe a instituicao de politicas publi-
cas integrais, englobando a promogao de educagéo, pro-
fissionalizacao, conscientizagao coletiva, saude, assisténcia
social, cultura, esporte, lazer etc. Imprescindivel, ao mes-
mo tempo, responsabilizar os agentes estatais que, cons-
cientes das suas obrigacdes, inclusive de protegdo, atentem
contra a vida de pessoas hipervulneraveis.

Dai porque mostra-se possivel e prudente a instituicao
de Pacto Federativo e Social de Prote¢ao Integral a Crianga
e ao Adolescente, com foco principal, mas ndo exclusivo,
na prevengdo de crimes cometidos em seu desfavor. Im-
portante, nesse contexto, o fortalecimento das institui¢oes
municipais de protegao, especialmente o Conselho Tutelar
— adiante CT —, o Centro de Referéncia Especializado de
Assisténcia Social — adiante CREAS - e os Conselhos Muni-
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cipais de Protegdo, afinal, se encontram mais proximos dos
problemas sociais e, efetivamente, das situacdes problema-
ticas envolvendo violéncia e estigmatizagao.

O CT possui a obrigacao institucional de escutar, orien-
tar, aconselhar, encaminhar e acompanhar os casos de vio-
léncia cometida contra criangas e adolescentes®. Importante
o6rgao que, contudo, deve pautar sua atua¢ao na prevencao,
mediante analise de dados e também da realidade local, ple-
namente conhecida, afinal, composto por cidadaos do respec-
tivo municipio, escolhidos, a proposito, pela coletividade®.

Isto implica dizer que os conselhos devem intervir caso
haja 0 ndo cumprimento das fung¢des a cargo do Estado, for-
mular politicas de protegdo integral a infancia, tomar decisoes
sobre a adequagao de programas ja implantados e se articular
com os 6rgaos publicos e privados, para juntos, concretizar
a politica constitucional de protegdo integral (Gabel, 1997).

Incumbe, inclusive, atuar em parceria com o CREAS,
pois capaz de oferecer auxilio as familias envolvidas em ce-
nario de violéncia potencial ou consumada, assegurando
protecao imediata, incluindo atendimento psicossocial e
financeiro as criangas e aos adolescentes inseridos naquele
contexto. Incumbe, a0 mesmo tempo, comunicar ao Minis-
tério Publico e a autoridade policial com fun¢ao investiga-
tiva a ocorréncia de crimes, quando a prevencao tiver se
mostrado insuficiente.

81 L. 8.069 de 1990, art. 131 — O Conselho Tutelar é 6rgao permanente e autbnomo, nao
jurisdicional, encarregado pela sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos da
crianga e do adolescente, definidos nesta Lei.

82 L. 8.069 de 1990, art. 131 - Em cada Municipio e em cada Regido Administrativa do
Distrito Federal havera, no minimo, 1 (um) Conselho Tutelar como 6rgao integrante da ad-
ministragdo publica local, composto de 5 (cinco) membros, escolhidos pela populagio local
para mandato de 4 (quatro) anos, permitida recondu¢ao por novos processos de escolha.
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5. Consideragoes finais

Indubitavelmente, a violéncia contra criangas e adoles-
centes possui o poder de afetar sensivelmente toda a socie-
dade, de maneira direta ou indireta. Enquanto pessoas em
pleno desenvolvimento acabam reproduzindo, no futuro, as
situagdes vivenciadas, podendo, também, evitar processos
de socializagdo, se afastando, assim, da prépria cidadania.

Em um estado historicamente violento, o combate a
violéncia contra criangas e adolescentes decorre de um con-
junto variado de fatores, incluindo questdes econdmicas,
sociais, raciais, culturais e territoriais. Consequentemente,
os segmentos mais vulneraveis da populagdo sdo majori-
tariamente afetados, consolidando, assim, o histérico de
opressao constante da sociedade brasileira.

A legislagao ¢ um fendmeno necessario no combate
a violéncia contra as criangas e os adolescentes, contudo,
mostra-se imprescindivel que seja integralmente efetivada,
chegando, assim, nos mais variados ambientes e tutelando
igualmente a todos, independente do pertencimento racial.
Dai porque impde-se um trabalho conjunto entres o poder
publico, 6rgaos ndo governamentais e institui¢des autdono-
mas — especialmente o CREAS e o Conselho Tutelar.

A educagao em direitos humanos perante os agentes do
Estado, incluindo policiais, e também a sociedade civil em
geral, se presta a colaborar com esse enfrentamento, urgente
e necessario. Dai porque, mostrou-se adequado a implanta-
¢do do Dia Nacional de Combate ao Abuso e a Exploragido
Sexual de Criangas e Adolescentes.

Mesmo diante de tipos penais incriminadores, im-
pondo inclusive a restricdo da liberdade, especialmente

425



em casos de crimes contra a vida e a dignidade sexual,
a violéncia contra esse publico especifico permanece em
continua expansio, ocorrendo perante aqueles que, con-
forme a Constitui¢ao, possuem a obrigacdo de protegao:
Estado, familia e sociedade. Talvez inconscientemente,
permanece no imaginario a qualificagdo das criancas e dos
adolescentes como coisas, passiveis, pois, de abuso e re-
pressao inadequada.

O amanha, portanto, pressupde a instituicdao de poli-
ticas publicas integrais, englobando a promogao de educa-
¢do, profissionalizacdo, conscientizagdo coletiva, saide, as-
sisténcia social, cultura, esporte, lazer etc. Imprescindivel,
ao mesmo tempo, responsabilizar os agentes estatais que,
conscientes das suas obrigagdes, inclusive de protecao, aten-
tem contra a vida de pessoas hipervulneraveis. Quem sabe,
assim, criangas e adolescentes poderao brincar de ser feliz, e
nao de evitar o sofrimento.
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