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APRESENTACAO

Jeanine Nicolazzi Philippi”

A figura mais opressiva e brutal do poder separa o
humano da sua poténcia, tornando-o impotente; sob essa face
feroz outra for¢a - mais dissimulada - age sobre a sua
impoténcia, privando-o da experiéncia do que nao pode fazer ou
pode nao fazer. Separado da sua impoténcia o homem moderno

cré-se capaz de tudo...1

Foucault, na aula de 17 de margo de 1976, assinalou o
surgimento - a partir da segunda metade do século XVIII - de
algo novo: uma incomum tecnologia do poder dirigida a
multiplicidade dos individuos - a biopolitica da espécie humana
- cujo objetivo é a regulamentacdo dos processos proprios da

vida.z

A sombria soberania daqueles que detém o direito de

matar, o biopoder acrescenta a incumbéncia de fazer viver o

“Professora dos Cursos de Graduacdo e Pos-Graduacdo em Direito da
Universidade Federal de Santa Catarina. Tutora do PET DIREITO UFSC. Membro
do Ndcleo de Direito e Psicanalise do Programa de Pos-Graduacdo em Direito da
UFPR.

! AGAMBEN. Giorgio. Nudez. Belo Horizonte: Auténtica, 2015, p. 71-73.

2 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 199,
p. 289/293-294.
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género humano, suprimindo os perigos que o ameagam. A
disciplina dos corpos e a regulamentacio da populagdo
articulam-se através da norma que sujeita os viventes e promove
a cesura no continuum biologico distinguindo os que devem

viver daqueles marcados para morrer.3

Ao contrario do que propde a filosofia politico-juridica, a
lei ndo nasce da natureza junto das fontes freqiientadas pelos
primeiros pastores; a lei nasce das batalhas reais, das vitdrias, dos
massacres, das conquistas que tém sua data e seus herdis de
horror; a lei nasce das cidades incendiadas, das terras devastadas;

ela nasce com os famosos inocentes que agonizam... *

Sob as ordens juridicas as batalhas continuam entre os
titulares da norma e aqueles que dela estdo fora - identificados, a
partir do biopoder, como o perigo infiltrado no corpo social que
precisa ser extinto. Nessa frente de combate, o velho direito
soberano de matar encontra seu fundamento na necessidade de
eliminar os anormais e degenerados para tornar a espécie sadia

e pura!>

% |dem, p. 302/304-305.
* Idem, p. 58.
% Idem, p. 302, 304-305.
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Nos Estados modernos, o racismo opera, portanto, como
um mecanismo fundamental do poder legitimando ndo apenas os
assassinatos diretos, mas a exposicdo crescente da populagdo
aos riscos de morte ou, pura e simplesmente, a segregacao, a
rejeicdo, a destruicdo politica. Nessa batalha ndo militar,
guerreira ou politica, mas bioldgica - que cobre a superficie do
corpo e se estende a populacdo - o direito de matar amplia-se
para contemplar, no limite, todos os individuos destinados a luta

incessante pelo aprimoramento daquilo que os especifica.t

A paixdo pelo real - em sua violéncia extrema - é
justamente aquilo que o discurso do direito ao gozo prescreve ao
instaurar, como sujeito da enunciacao, a liberdade do Outro, de
um modo que ndo difere do fundo mortifero de qualquer
imperativo, uma vez que nao é menos determinante para o
sujeito do enunciado, ao provocd-lo, a cada enderegcamento do seu
contetido equivoco, ja que o gozo, ao se confessar impudentemente
em suas proprias palavras, faz pélo de uma dupla em que o outro

jd estd no fosso que ele perfurou no Outro.”

® |dem, p. 304-305/309-310.
" LACAN, Jacques. Escritos — com Sade com Sade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1998, p. 782
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Os modos pelos quais ignoramos alguma coisa sdo talvez
mais importantes do que os modelos através dos quais a
reconhecemos... 8 Compreendendo esse enigma, o PET-
Direito/UFSC organizou, em 2015, o Semindario Direito e
Ideologia. Nas conferéncias, mesas de debates, comunica¢oes
orais, exposicdo fotografica e intervencdo teatral, um publico
diversificado acompanhou discussdes atualissimas sobre
ideologias e controle social, disputas ideoldgicas na elaboragdo da
Constituicdo de 1988, intersecbes entre ideologia e género,
relacdes entre direito e ideologia, midia e ideologia e trabalho e

ideologia®.

Quando a barbéarie apresenta-se como uma relacao
social organizada por um poder real - apoiado em sua propria
forca — é preciso resgatar a experiéncia daquilo que escapa e,

com ela, as possibilidades do pensamento e da acao.

¥ AGAMBEN, op. cit., 165.
° Para saber mais: https:/direitoeideologia2015.wordpress.com/author/petdirufsc/,
acesso em jul. 2016.
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Eixo

IDEOLOGIA E TRABALHO
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PARQUE INDUSTRIAL: O PAPEL DO DIREITO E DA
IDEOLOGIA NA PRECARIZACAO DO TRABALHO
FEMININO NA SOCIEDADE BRASILEIRA

Gabriela Varella de Oliveira®

Isabela Himmelgen™

Resumo: Este artigo prop6e uma analise do trabalho feminino no
Brasil, considerando a discriminacdo de género e as violéncias
sofridas pelas mulheres no ambiente de trabalho. Adota-se, assim,
uma perspectiva historica para estudar as condi¢cdes precarias do
trabalho feminino, cujo ponto de referéncia é o inicio do processo de
industrializacdo no Brasil. O objetivo é descrever a realidade das
mulheres operérias no inicio do século XX, como retratado em
“Parque Industrial”, Patricia Galvdo, de 1932. Por fim, aponta-Se
como a violéncia de género é ainda reproduzida pelas leis, afetando
as vidas das trabalhadoras.

Palavras-chave: Direitos trabalhistas; operarias; industrializacéo;
género; Parque Industrial.

1% Aluna de graduagdo do 4° ano do curso de Direito da Universidade Federal do
Parana (UFPR) e pesquisadora na area de Direito do Trabalho.

! Aluna de graduagdo do 4° ano do curso de Direito da Universidade Federal do
Parana (UFPR), coordenadora do projeto Promotoras Legais Populares de Curitiba
e Regido Metropolitana e pesquisadora do CNPq nas tematicas de Género, Histéria
do Direito e Direito das Familias.
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1 Introducéo

O Direito, em sua totalidade, ndo €, por evidente, apenas um
conjunto de normas e modelos juridicamente concebidos. E também
uma pratica discursiva que age no meio social, muitas vezes para
legitimar o poder daquele que domina, além de ser um regulador de
comportamentos humanos (LOPES, MIRANDA, 2013, p. 136).
Enquanto instrumento das classes socialmente dominantes, é um
discurso sexista, construido e reproduzido no masculino, feito por
homens para homens. E sexista a partir do momento em que, ao
distinguir homens e mulheres, coloca a mulher em uma situacdo de
desvantagem e a julga pelos olhos de um homem. E é masculino de
uma perspectiva empirica: a maior parte dos aplicadores do Direito
sdo homens, de forma que os valores aplicados a realidade juridica
sdo masculinos (mesmo quando quem os aplica sdo mulheres)
(SMART, 2000, p. 34-37).

Evidéncias dessa masculinizagcdo do discurso sdo todos 0s
obstaculos juridicos e politicos que as mulheres ainda ndo
abandonaram por completo. Para o Direito, as mulheres recebem o
mesmo tratamento que os homens lhes conferem. O Direito, afinal,
tem género. Essa constatacdo € essencial quando se avalia o género
enquanto fator de hierarquizacdo no mundo juridico: o género opera

no Direito assim como o Direito contribui para a reafirmacgéo social
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dos papeis de género (SMART, 2000, p. 39-40). Isso porque
conceito de “género” nao explicita as desigualdades entre homens e
mulheres; a hierarquia, pois, é apenas presumida (SAFFIOTI, 2015,
p. 47).

Na realidade do Direito do Trabalho, esses discursos ficam
evidentes. Em face do capital, a forca de trabalho pode nédo ter
género, mas na estrutura do mercado de trabalho, as construgdes
sociais séo reproduzidas e exploradas. A marginalizacao da forca de
trabalho feminina na industrializacdo capitalista, assim, coincide
com a ideia da marginalizacdo social das mulheres (COUTINHO,
2014, p. 5). Um exemplo disso é que pouco se conta sobre a histéria
das trabalhadoras - e 0 que se conta é contado por homens. Raros sdo
0s documentos produzidos por elas mesmas, para representar sua
realidade e seu mundo de trabalho. A maior parte, ainda, da
documentacdo disponivel sobre o universo das fabricas foi produzida
por autoridades publicas, que inevitavelmente eram homens. Isto é, a
figura da mulher trabalhadora foi, essencialmente, formada a partir
de uma construcdo masculina da realidade (RAGO, 2013, p. 579).

Com essas consideragdes, neste trabalho, parte-se de uma
perspectiva feminista e preocupada com o estudo do género para se
reavaliar as questdes historico-sociais e juridicas que envolvem a

figura feminina no ambiente de trabalho. Em especial, da-se voz as
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mulheres ao se ter como principal ponto de referéncia a obra “Parque
Industrial”, de Patricia Galvao. Busca-se retomar a realidade narrada
pela autora, com o intuito de identificar as problematicas discursivas
e ideoldgicas do Direito que permeiam as vidas das personagens
narradas por Pagu — operarias, sindicalistas, militantes, que sentem

na pele e na alma sua condicédo de proletarizacao.

Acabam de me despedir da Fabrica, sem uma
explicacdo, sem um motivo. Porque recusei a ir ao
quarto do chefe. Como sinto, companheira, mais do
que nunca, a luta de classes! Como estou revoltada e
feliz por ter consciéncia! Quando o gerente me p6s na
rua, senti todo o alcance da minha definitiva
proletarizagio, tantas vezes adiada! (GALVAO, 20086,
p. 105).*

2 ldeologia, trabalho e género: desigualdades e desvalorizacéo do

trabalho feminino

De inicio, a afirmacdo de que o Direito tem género - e a
partir dele se constroi e se reproduz - implica em uma discussao do
préprio conceito género e de como ele dialoga com a estrutura
patriarcal. “Género”, a priori, € mais amplo e mais ideologico do que
o conceito de patriarcado. E mais amplo na medida em que se

constitui enquanto categoria ontologica, que parte do ser social e das

Trecho da carta que a personagem Matilde escreve & personagem Otéavia, no
penultimo capitulo (“Proletariza¢@o”) do livro “Parque Industrial”.
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representacdes do masculino e feminino. O género esta inscrito na
ordem historica, mas também esta inserido na natureza — ndo €
completamente separado do sexo bioldgico, mas também ndo se
reduz a ele (SAFFIOTI, 2015, p. 141-144).

O patriarcado, em outra dimenséo, refere-se a milénios da
histdria, nos quais se justifica uma estrutura de poder que situa as
mulheres em uma condigéo de inferioridade em relagdo aos homens.
Nesse sentido, € preciso pensar nesses dois termos simultaneamente,
sem aceitar a substituicdo de um pelo outro, ja que tratar a realidade
exclusivamente a partir da categoria de género neutraliza, em certa
medida, a situacdo de dominacdo do masculino. E importante notar,
assim, que quando se afirma “o conceito de género carrega uma dose
apreciavel de ideologia” (SAFFIOTI, 2015, p. 145), essa ideologia

nada mais é do que a ldgica patriarcal.

Por meio da compreensdo do significado de género e suas
implicacbes, torna-se possivel perceber que as diferencas entre
mulheres e homens encontram-se em uma esfera mais simbélica que
anatdmica, na producdo cultural de cada sociedade, em determinada
época e espaco geografico (NOVAIS, 2005, p. 44). Nessa ldgica,
historicamente reproduzida nas relagbes sociais, o trabalho e os
papeis de género estdo vinculados na construcdo da sociedade

patriarcalista. No mundo do trabalho, impde-se as mulheres o
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“trabalho reprodutivo” - de cuidado domeéstico, reproducdo e
educacéo dos filhos (COUTINHO, 2005, p. 7).

Diante dessas consideracfes, ¢ importante lembrar que a
construcédo social das identidades é sexuada e contextualizada e, por
esse motivo, a divisdo sexual de tarefas ndo faz referéncia ao que as
mulheres tém capacidade fisica ou habilidade intelectual de realizar;
elas sdo, pois, constituidas pelos papeis sociais que se devem
desempenhar. Dessa forma, € o género (e ndo o sexo) que define a
separacdo central entre o trabalho produtivo (de exploracdo do
capital) e o trabalho reprodutivo. Se por lado o trabalho feminino é
explorado dentro do ambiente doméstico, como necessario para a
reproducdo do sistema capitalista, os empregos femininos também
sd0 0s que possuem os menores indices de qualificacdo e os maiores
de precarizacdo (COUTINHO, 2005, p. 7-10).

Karl Marx, em “O Capital”, analisa o trabalho feminino de
uma perspectiva essencialmente patriarcal, que entende ser
imprescindivel para o funcionamento da sociedade que as mulheres
realizem o trabalho reprodutivo, no ambito privado. Na visdo dele,
seriam devastadores para a familia proletaria os efeitos da
negligéncia da mulher para com o trabalho doméstico, em
decorréncia de sua inser¢do no mercado de trabalho (PENA, 1981, p.

64-65). A presenca da mulher, assim, no mundo operario, representa
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a desorganizacdo da vida familiar, ao impedir a sua aprendizagem
das tarefas domésticas e impossibilita-la de se tornar uma boa dona-
de casa (RAGO, 1987, p. 67).

Alem dessa divisdo inicial do trabalho entre os sexos,
estabelece-se, j& no ambiente fabril, uma divisdo hierarquica de
tarefas e atribui¢cbes. Em um primeiro momento, ela se da a partir de
uma segmentagdo vertical do trabalho, para que as mulheres se
situem em posigao hierarquicamente inferior, com menores saldrios,
prestigio e poder de decisdo (COUTINHO, 2005, p.17). Por outro
lado, configura-se também uma segmentacdo horizontal: mesmo
quando homens e mulheres exercem a mesma atividade em uma
indUstria, muito raramente tém o mesmo tipo de tarefas. H4,
portanto, uma espécie de segregacdo de mulheres e homens, em que
as mulheres ficam concentradas nos postos menos qualificados e
menos estaveis - uma “especializagdo sexual dos empregos”

(HIRATA, 2012, p. 176-177).

Essa realidade fica evidente com a descri¢do de uma oficina

de producdo da década de 1980, como modelo exemplificativo:

A divisio das oficinas de acordo com o0 sexo
correspondiam diferencas nos tipos de tarefas. As
mulheres efetuavam trabalhos de montagem leves, sob
forte pressdo de tempo e um ritmo de trabalho
imposto, seja por uma linha de montagem, seja pela
supervisdo dos chefes. Trabalhos simples, dissociados,
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fragmentados, que realizavam sentadas, com as maos
ou pequenas ferramentas, em um ambiente sobretudo
limpo e tranquilo. Os homens efetuavam trabalhos
mais pesados, com normas de producdo bem
“interiorizadas”. Eles se deslocavam na oficina e
trabalhavam com grandes maquinas, as vezes
perigosas (HIRATA, 2012, p. 179).

Nesse trecho, a propria descricdo de como se da o trabalho
das mulheres faz transparecer a dimensdo da disciplina sobre os
corpos femininos, muito mais acentuada do que na realidade
masculina. Com a reinvencdo da sociedade moderna, afinal, criou-se
um modelo de mulher, que impdés um cddigo de conduta e
comportamento, inicialmente pregado as mocas de familias mais
abastadas. Paulatinamente, porém, as virtudes burguesas se
reproduziram nas classes trabalhadoras, no meio daquelas mulheres
pobres e miseraveis, para as quais a realidade das fabricas, dos
escritorios comerciais e dos servicos em lojas era uma alternativa
necessaria. Essa invasdo do ambiente urbano por mulheres, no
entanto, ao invés de lhes abrandar as exigéncias morais, reforgou o
sentimento de culpa diante do abandono do lar e dos filhos (RAGO,
1987, p. 62-63).

Nessa realidade, Marx desenvolveu uma série de conclusées
acerca da insercdo da mulher no mercado de trabalho a partir do
desenvolvimento da industria moderna. Em primeiro lugar, ele

entendeu que o capitalismo teve diversas vantagens na utilizacdo do
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trabalho feminino: na estrutura social extremamente patriarcal, a
forca de trabalho feminina pode ser trocada abaixo de seu valor.
Nessa ldgica, o valor de sua forca de trabalho € depreciado na
medida em que os custos de reproducéo sdo compartilhados por toda
a familia, permitindo a intensificacdo da exploracdo (PENA, 1981 p.
64-65).

Alem disso, o emprego de méo-de-obra feminina, até certo
ponto, enfraqueceu a classe operéria: 0s movimentos operarios eram
liderados por homens que pouco permitiam a participacdo de
mulheres como protagonistas, embora a classe operaria fosse
constituida em grande parte por mulheres e criangas (RAGO, 1981,
p. 63-64). Essa repressdo nos espacos de movimentos e
reivindicagdes, contudo, ndo desqualifica a resisténcia das mulheres
no ambito do trabalho. Apesar da auséncia quase completa de
documentacdo disponivel, j& que a imprensa operaria estava
totalmente em mé&os masculinas, a participacdo feminina nas lutas
sociais do inicio do século ndo deixa de ser notavel. Suas greves e
paralisacdes™ ndo passaram despercebidas, apesar do silenciamento
de suas trajetérias (RAGO, 1981, p. 70-71).

3 Em 1901, por exemplo, explodiu uma greve na fibrica de tecidos Sant’Anna,
situada no Bras, em que mais de 700 operérias se uniram e reclamaram contra a
introdugdo de uma nova tabela de remuneragdo por tarefa, que rebaixaria seu
salario. No jornal operario, elas foram retratadas como “despreparadas, privadas da
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3 Mulheres operérias: a realidade nas fabricas do inicio do

século XX

Metade do cortico sai para a Fabrica.

A fumaceira se desmancha enegrecendo

a rua toda, o bairro todo.

O casaréo de tijolo, com grade nas janelas. O apito escapa da chaminé gigante,
libertando uma humanidade inteira que se escoa para as ruas da miséria.

Um pedaco da Fabrica regressa ao cortico.

Patricia Galvédo

No Brasil do inicio do século XX, imperava a liberdade
contratual no trabalho urbano, j4 que a legislacdo fabril era muito
restrita e ineficaz. Sobre o trabalhador, recaia ndo s6 a absoluta
extracdo do excedente, como também a inseguranca (FAUSTO,
1976, p. 105). “Rosinha Lituana explica o0 mecanismo da exploragdo
capitalista: o dono da fabrica rouba de cada operario 0 maior pedaco
do dia de trabalho. E assim que enriquece a nossa custa

(GALVAO, 2006, p. 21). Em regra, nada impedia a despedida

imediata ap6s longos anos de trabalho, os acidentes ndo eram

'7,

indenizados e inexistia previdéncia social. Nas industrias, reinava
uma nitida hierarquia social. O patrdo ou diretor era figura de dificil
acesso, 0 gerente era um intermediario e nas bases estavam 0s

contramestres, responsaveis imediatos pela disciplina de forma geral,

mais elementar organizagdo, débeis e indefesas”. Elas, porém, sairam vitoriosas
(RAGO, 1981, p. 71).
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pela violéncia contra as criancas e pela dupla exploracdo das
mulheres: como forca de trabalho e como objeto sexual (FAUSTO,
1976, p. 115).

3.1 Teares, classe operaria e reserva industrial no Brasil

Apesar de ter sido apenas ap6s 1930 o momento de
transformac&o da industria no polo dindmico da sociedade brasileira,
foi no periodo anterior a esse que subsistiram as atividades
industriais absorvedoras de méo-de-obra feminina. Evidentemente, é
dificil estabelecer dados precisos da distribuicdo da populagédo
brasileira pelos ramos de economia entre o0s varios periodos
historicos. Tem-se por certo, contudo, que a forca de trabalho
feminina de um pais varia em razdo da vitalizacdo de setores da
economia que sdo considerados apropriados para as mulheres; o
Brasil, assim, em seu pleno crescimento e constituicdo econdmica,
expeliu forga de trabalho feminina, em conformidade com as
atividades exploradas no pais (SAFFIOTI, 2013, p. 335).

Em 1872, segundo dados do recenseamento, as mulheres
representavam cerca de 45% da forca de trabalho efetiva — um terco
desse total ocupava 0s servicos domeésticos, enquanto o restante

estava distribuido entre atividades agricolas, costureiras e
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empregadas nas inddstrias de tecidos. Naturalmente, a maior parte do
contingente de trabalhadores da época, tanto homens quanto
mulheres, concentrava-se na agricultura. No inicio do século, feito o
recenseamento no ano 1900, verificou-se que a presenga da figura
feminina na populagdo economicamente ativa permaneceu
praticamente a mesma, com uma diferenca: as mulheres passaram a
representar 91,3% da mao de obra empregada nas atividades do
segundo setor (SAFFIOTI, 2013, p. 336).

Para Saffioti (2013, p. 336), esse predominio da mao-de-
obra feminina nas atividades secundarias ocorreu devido a existéncia
quase exclusiva de manufaturas de tecidos no pais. Era “na grande
penitencidria social”, em que “os teares se elevam e marcham
esgoelando” (GALVAO, 2006, p. 18), onde trabalhava um grande
nimero de mulheres. Como a maquinaria desse tipo de industria ndo
precisava de forca muscular, era vantajoso utilizar operarios sem
forga fisica, mas com maior flexibilidade dos membros (MARX,
1996, p. 28-36). Mulheres, entéo, foram incorporadas como mao-de-
obra barata, juntamente com criancas, nas industrias de fiacdo e
tecelagem. Em 1912, em uma visita de inspetores do Departamento
Estadual do Trabalho a sete estabelecimentos fabris de S&o Paulo,
constatou-se que de um total de 1.775 operérios, 1.340 eram
mulheres (RAGO, 2013, p. 581).
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Entretanto, a intensa utilizacdo da forca de trabalho
feminina, no inicio do processo de industrializacdo no Brasil, ndo
pode ser compreendida a partir dos mesmos elementos com que 0
fendbmeno foi tratado por Karl Marx. A instalacdo das unidades
industriais no pais, afinal, foi realizada no padrdo da grande
industria, sem atravessar a etapa manufatureira, de modo que o
industrial ndo precisou destruir o trabalho qualificado preexistente
(PENA, 1981, p.122). A forca de trabalho feminina e infantil, assim,
era a alternativa na conjuntura em que a economia enfrentava
escassez de mado-de-obra. As mulheres foram introduzidas no
mercado de trabalho na condicdo classica de exército de reserva,
com um patamar salarial muito baixo, frequentemente aquém de

qualquer calculo de custo de reproducdo (PENA, 1981, p. 123).

Nesse contexto, o industrialismo se desenvolveu no Brasil,
utilizando a divisdo sexual no interior da classe operaria, na qual a
familia patriarcalmente construida permitia que o trabalho feminino
fosse tratado como suplementar (PENA, 1981, p. 123). No entanto, 0
elevado numero de trabalhadoras presentes nas primeiras décadas da
industrializacdo no Brasil ndo significou que as mulheres foram
progressivamente substituindo os homens e conquistando o mercado
de trabalho. “Ao contrario, as mulheres vao sendo progressivamente

expulsas das fébricas, na medida em que se avancam a
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industrializagdo e a incorporagdo da for¢a de trabalho masculina”
(RAGO, 2013, p. 581). Com o inicio da deécada de 1920, a
participagdo feminina nas atividades economicamente produtivas ja
era de apenas 15,3% - o desenvolvimento da industria, afinal,
intensificado pela guerra (1914-1918), utilizou a forca de trabalho
dos homens, majoritariamente (SAFFIOTI, 2013, p. 337).

3.2 Trabalho e violéncia: as vidas de Rosinhas Lituanas, Otavias e
Matildes

Esse panorama do mundo fabril, descrito até entdo, serve
como pano de fundo para o contexto do qual quer se tratar: a
realidade e o cotidiano das mulheres operarias. De inicio, é
importante ressaltar que a rotina de trabalho nas fabricas era muito
pesada; chegava, pois, a variar de dez a catorze horas diarias, sempre
sob a supervisdo dura dos contramestres. No geral, as mulheres
ficavam com as tarefas menos especializadas e mal remuneradas, em
péssimas condi¢cOes de trabalho e de higiene e ainda vivendo uma
realidade de forte controle disciplinar e constantes assédios sexuais
(RAGO, 2013, p. 584).

-Bruna! Vocé se machuca. Olha as trancas!

E o seu companheiro, perto. O chefe da oficina se
aproxima, vagaroso, carrancudo.
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-Eu ja falei que ndo quero prosa aqui!
-Ela podia se machucar...

-Malandros! E por isso que o trabalho néo rende! Sua
vagabunda!

Bruna desperta. A moca abaixa a cabeca revoltada. E
preciso se calar! Assim, em todos o0s setores
proletarios, todos os dias, todas as semanas, todos 0s
anos! (GALVAO, 2006, p. 19).

Poucos sdo os relatos e denlncias feitos, pelas mulheres,
das condigOes de trabalho e violéncias sofridas em seus cotidianos.
Rago (2013, p. 584) menciona o depoimento da operaria Luiza
Ferreira de Medeiros sobre a situacdo que vivenciou por anos em
uma fabrica téxtil no Rio de Janeiro: Medeiros conta que, alem da
jornada de quase dozes horas diarias, muitas vezes ndo havia nem
horario de almoco - e o salario continuava o mesmo, até quando elas
eram obrigadas a fazer hora extra. Ainda, ela descreve que “as
refeicbes eram feitas entre as maquinas. Apenas uma pia imunda
servia-nos de bebedouro” (RAGO, 2013, p. 584). Os assédios e
abusos sexuais eram constantes. “Mestre Claudio fechava as mogas
no escritorio para forca-las a pratica sexual. Muitas mocas foram
prostituidas por aquele canalha” (RAGO, 2013, p. 584).

Além dessa realidade ja bastante degradante, a situacédo era
agravada para aquelas que trabalhavam como costureiras e
completavam o0 orgamento doméstico trabalhando dentro de casas.

Essas mulheres — que foram milhares nas primeiras décadas do
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século XX - chegavam a trabalhar em uma jornada de até dezoito
horas. Para os industriais, era bastante lucrativo: deixavam de pagar
alguns impostos e ainda exploravam as trabalhadoras discretamente,
no ambiente doméstico. Para as mulheres, por outro lado, era bem
mais degradante. Muitas se obrigavam a se prostituir para completar
o orcamento (RAGO, 2013, p. 581). “Uma delas murmura, numa
crispacdo de dedos picados de agulha que amarrotam a fazenda -
Depois dizem que ndo somos escravas!” (GALVAO, 2006, p. 26).

Outro ponto de destaque na relagdo da mulher com o mundo
do trabalho é a questdo da moralidade social, tdo presente na
sociedade brasileira do inicio do século XX. O contato da mulher
com o ambiente fabril, afinal, é visto como uma ameaca a honra
feminina. “A fabrica ¢ descrita como ‘antro da perdi¢ao’, ‘bordel’ ou
‘lupanar’, enquanto a trabalhadora ¢ vista como um figura totalmente
passiva e indefesa” (RAGO, 2013, p. 585). Dessa forma, o proprio
discurso operéario reproduz essa visao da mulher trabalhadora como
“sexo fragil”, que pede socorro ao militante homem para se proteger
das agressdes que sofre no ambiente fabril. Esse discurso, porém,
que coloca a fabrica como um local pouco indicado para a presenca
feminina, tem a real intencdo de preservar o espago masculino na
producdo e valorizar a forca de trabalho do homem (RAGO, 1987, p.
68).
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Importante ressaltar, contudo, que essa redefinicdo do lugar
das mulheres na sociedade é uma proposta das elites intelectuais e
politicas da época, em um momento em que a crescente urbanizacéo
das cidades abria novas perspectivas de trabalho. E nesse contexto
que surge a figura da “burguesa emancipada”, a moda francesa —
uma mulher moderna, agil, agressiva e independente, comparada a
suffragette e a melindrosa (RAGO, 2013, p. 585-586). “O voto para
as mulheres esta conseguido! E um triunfo! E as operarias? Essas s30
analfabetas. Excluidas por natureza” (GALVAO, 2006, p. 78).

Para as jovens advindas dos estratos médios que se viam
diante da necessidade de procurar um trabalho remunerado, restavam
as possibilidades de se transformar em enfermeira, parteira ou
professora primaria, projetando no mundo do trabalho componentes
de sua condigdo feminina (RAGO, 2013, p. 587). “O recenseamento
estd pronto. Temos um grande nimero de mulheres que trabalham.
Os pais ja deixam as filhas serem professoras. E trabalhar nas
secretarias...” (GALVAO, 2006, p. 77). Com esse processo de
urbanizacdo e modernizacdo, portanto, as mulheres, principalmente
dos estratos mais altos da sociedade brasileira, progressivamente
entram em contato com o mundo urbano, exterior, publico e suas
proprias percepgdes mudam (SAFFIOTI, 2013, p. 257). Essas

mulheres, que se declaravam como feministas, defendiam o0s
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beneficios do trabalho feminino fora do lar e o ideal de uma mulher
profissionalmente ativa e politicamente participante (RAGO, 2013,
p. 590).

Esses ideiais feministas, entretanto, ndo afetavam o0s
conceitos das proprias mulheres a respeito das operarias, pobres. Em
suas revistas e artigos, as feministas liberais até se
responsabilizavam pelo futuro das trabalhadoras das classes mais
baixas, mas pouco falavam de encaminhamentos para atingir uma
situacdo de igualdade entre as proprias mulheres. Pelo contrério,
chegavam a considerar as operarias — vitimas das péssimas
condicdes de trabalho, dos baixos salarios e dos filhos que deveriam
criar — incapazes de produzir alguma manifestacdo cultural, t&o
presas que estavam a sua situacao social. Desse novo universo social
e cultural, contudo, participavam também as operarias,
trabalhadoras, imigrantes: desenvolviam uma cultura propria com
seus grupos de teatro, participacdo politica e bibliotecas populares,
sem perder de vista suas proprias condicdes de proletarizadas
(RAGO, 2013, p. 587-591).

O barulho das maquinas de costura recomega depois
do lanche. No quarto escurecido por gobelins, as 12h
maos tém por par um pedaco de pijama separado.

Madame, enrijecida de elasticos e borrada de rimel,
fuma, no &mbar da piteira, o cigarro displicente. Os
olhos das trabalhadoras sdo como os seus. Tingidos de
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roxo, mas pelo trabalho noturno (GALVAO, 2006, p.
24).

3.3 Os direitos trabalhistas no inicio do século XX e a (falta de)

protecdo a mulher trabalhadora

Sem uma legislagao trabalhista ou qualquer mecanismo de
protecdo da mulher trabalhadora, € evidente que os abusos e
agressdes direcionados aos grupos mais vulneraveis da classe
operaria eram ainda mais acentuados. O Direito, como um todo, no
inicio do século passado, era silente em relacéo a regulamentacdo do
trabalho feminino e muito discriminatério da situacdo da mulher,
inclusive em dispositivos constitucionais. No mesmo sentido, o
Cadigo Civil de 1916 representou o reconhecimento e legitimacéo
dos privilégios masculinos, regulando e limitando o acesso das
mulheres ao trabalho e a propriedade (BARRO, 1995, p. 409-410).

Nesse cendrio, as primeiras leis que tangenciaram a
tematica do trabalho feminino apareceram a partir de 1917. Em
1919, o Cdédigo Sanitario trazia medidas para a tutela de menores e
mulheres, 0 que se traduzia em proibir o trabalho noturno. O Cédigo
foi seguido pelo Regulamento do Departamento Nacional de Saude
Publica, publicado pelo Decreto 16.300 de 21 de dezembro de 1923,

que facultava as mulheres a repouso de trinta dias antes do dia do
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parto e mais trinta dias ap0s — dava-lhes, ainda, a possibilidade de
amamentacdo no local de trabalho (NOVAIS, 2005, p. 70).

Em maio de 1932, foi editado o Decreto n° 21.417-A, que
regulamentou as condigdes de trabalho das mulheres nos
estabelecimentos industriais e comerciais (NOVAIS, 2005, p. 75-
76). Esse decreto imp6s diversas limitacfes ao trabalho feminino, de
forma que tornou atraente ao capital a utilizacdo de mao-de-obra
masculina (NOVAIS, 2005, p. 154). Mais tarde, em 1934, algumas
de suas diretrizes foram transformadas em normas constitucionais,
como a proibicdo de diferenca de salario para um mesmo trabalho
por motivos de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil e a
proibicdo do trabalho insalubre a mulheres e a menores (NOVAIS,
2005, p. 156). Para Junho Pena (1981, p. 153), a sucessdo de
regulamentos referentes a0 mesmo tema - e estabelecendo as
mesmas proibicdes - refletia uma situacdo pratica na qual as

interdigdes e sistematizagdes anteriores ndo eram obedecidas.

Pode-se dizer que foi a partir da década de 1930, apos a
reorganizacao do aparelho do Estado com a Revolucao de 1930, que
0 primeiro instrumento juridico regulamentando o trabalho da
mulher, ndo apenas enquanto mée, mas enquanto género sexual
especifico, foi publicada (PENA, 1981, p. 154). A intervencdo do

Estado, contudo, quanto ao trabalho feminino continuou a pretender
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a defesa da familia; mais especificamente, a familia dependente do
salario masculino e dos servicos domésticos femininos. Nesse
contexto, procurou-se manter a mulher como reserva de mao-de-
obra, de forma que elas estavam frequentemente sem emprego. Na
mesma logica, quando o emprego da mulher era inevitavel, ele se
dava em condices especiais, diferentes das dos homens. Foi em
nome da patria, da familia e da moralidade que o Estado brasileiro
montou seu discurso sobre a mulher (PENA, 1981, p. 154).

Essa fase de protecdo do trabalho feminino, em ambito
nacional, coincidiu com a elaboracdo internacional de instrumentos
destinados a preservar a atividade reprodutiva da mulher,
assegurando-lhe condicBGes para atender as obrigacdes relativas a
familia, como por exemplo as Convengdes n° 3 e n° 4 da
Organizacdo Internacional do Trabalho (NOVAIS, 2005, p. 76). O
Brasil foi membro da OIT desde sua fundacdo (em 1919), mas foi
apenas em 1935 que ratificou suas convencgoes a respeito do trabalho
da mulher (PENA, 1981, p. 152). No entanto, esses documentos
internacionais, apesar de conferirem protecdo ao trabalho feminino,
acabaram por criar obstaculos no acesso ao emprego. Além disso, a
realidade deixa claro que a legislacdo criada com intuito de tutela do
trabalho das mulheres, inevitavelmente, reforca esteredtipos sexistas

arraigados na sociedade.



37

Da analise da legislacdo trabalhista da época, € possivel
perceber que menores e mulheres eram categorias tratadas em
conjunto pelo direito; desse parametro, é evidente que a relacdo das
mulheres com a producdo social é mediatizada por sua fertilidade e
por suas fungdes reprodutivas. A maternidade constituia o tema
constante das propostas relacionadas ao trabalho da mulher: seu
acesso ao trabalho era restrito em nome de sua fecundidade e seu
direito aos cuidados maternais. A protecao da mulher, entdo, dava-se
principalmente para que se garantisse a criagdo de trabalhadores para
as futuras geracbes e a prestacdo de servicos domésticos nao
remunerados. As normas eram editadas a fim de tutelar a fragilidade
fisica das mulheres, a defesa da moralidade e a protecdo a
maternidade (PENA, 1981, p. 153).

Gente pobre ndo pode nem ser mae! Me fizeram esse
filho num sei como! Tenho que dar ele pra alguém,
pro coitado ndo morrer de fome. Se eu ficar tratando
dele, como é que arranjo emprego? Tenho que largar
dele pra tomar conta dos filhos dos outro! VVou nanar
os filhos dos rico e 0 meu fica ai num sei como.

Ninguém diz nada. Estdo quase todas nas mesmas
condigBes (GALVAO, 2006, p.82).

E compreensivel, porém, que na luta por reinvindicagbes
dos direitos das mulheres trabalhadoras fossem colocados como
prioridade os temas como proibi¢do do trabalho noturno e garantia

da maternidade, devido as reproducdes feitas pelo imaginario social
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da época. As proprias discussdes dos textos legislativos, na Camara
Federal, ressaltavam o papel da mulher como “guardia do lar” e
questionavam o sustento da familia sem a presenca feminina — quem
iria, entdo, servir ao marido e aos filhos? A regulamentacdo e
elaboracdo da legislacdo social e protetiva da mulher, portanto, ndo
deixou de ser mais uma pratica de redirecionamento da trabalhadora
ao lar (RAGO, 1987, p 69).

4 Os tempos de crise e a permanéncia da vulnerabilidade do

trabalho feminino

Neste ponto, é importante mencionar um Gltimo aspecto da
desvantagem do trabalho feminino, que se reproduz temporariamente
pela sociedade: os efeitos da discriminagéo de género em momentos
de crise de empregos (HIRATA, 2012, p. 173). Conforme as
consideracOes ja feitas, a participacdo da mulher no mercado de
trabalho, desde o inicio do século XX, ja ocorria em situacbes de
precariedade e informalidade, sem contar as demais violéncias e
agressdes sofridas pelas trabalhadoras por simplesmente serem
mulheres. Somado a isso, h4 uma aceitagdo social, por parte das
préprias mulheres, a essas situacfes menos vantajosas, ja que na

maioria das vezes o trabalho produtivo € visto como um plus,
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agregado ao trabalho domeéstico que todas, independente da classe
social, devem realizar (COUTINHO, 2014, p. 15).

As desvantagens sociais de que gozavam o0s elementos
do sexo feminino permitiam a sociedade capitalista em
formacdo arrancar o maximo de mais-valia absoluta
através, simultaneamente, da intensificacdo do
trabalho, da extensdo da jornada de trabalho e salarios
mais baixos que os masculinos (SAFFIOTI, 2013, p.
67).

E fato que, por meio de uma série de mudancas culturais,
guiadas pela necessidade de ampliacdo da méo-de-obra, as mulheres
foram inseridas gradualmente — e ndo de forma linear - no &mbito do
trabalho produtivo. Na realidade juridica atual, a Constituicdo de
1988 assegura a igualdade entre homens e mulheres, permitindo a
diferenciacdo de tratamento somente quando ha manifesta
desigualdade, como na maternidade, e proibe diferenca de salarios,
de exercicio de funcdes e de critério de admissdo por motivo de sexo
(COUTINHO, 2014, p. 6-9).

No entanto, esses dispositivos legais pouco fazem, na
realidade concreta. A incorporacdo das mulheres no mundo do
trabalho acentua as diferengas de género: em geral, elas ganham
apenas 80% do saléario dos homens. Além disso, o imaginario social
é institucionalizado e a tradicional divisdo sexual de trabalho
reafirmada, na medida em que ha um maior nimero de trabalhadoras

mulheres no ambiente doméstico e de cuidado — empregadas
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domésticas, enfermeiras, babas, secretarias etc. A gravidade da
situacdo tambeém ¢é ressaltada porque existe na sociedade uma
concepcdo de que a desigualdade de género, principalmente no
ambito do trabalho, j& esta ultrapassada, fator que invisibiliza ainda

mais as lutas feministas nessas tematicas (FURNO, 2015).

Nesse sentido, ha um outro problema de ordem cultural,
extremamente grave: o caso dos assedios morais e sexuais no
ambiente do trabalho. Ainda que o assédio sexual seja considerado
ilicito - tanto pelo Direito do Trabalho quanto pelo Direito Penal, e
uma ofensa aos principios constitucionais - na pratica € visto como
um fato normal e corriqueiro do mundo do trabalho. E encarado com
naturalidade pela sociedade; o assediador, em regra, ndo é reprovado
socialmente, muito menos discriminado. Ha uma imposicéo cultural
da mulher como objeto sexual, sempre em situacdo de inferioridade
em relacdo ao homem (CANTELLI, 2007, p. 150).

Dessas consideracOes, percebe-se que a discriminagdo de
género € valorativa e cultural, sempre acompanhada de uma
segregacdo no interior do ambiente trabalhista, em geral com
condicOes inferiores as mulheres (COUTINHO, 2006, p.19). Por
esse motivo, estabeleceu-se uma situacdo de inseguranca e
instabilidade nos empregos femininos. Ha uma maior fragilidade do

emprego das mulheres, principalmente em periodos de demissdes e
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reestruturacdes de empresas, de forma que sdo elas as mais atingidas
pelas crises econémicas, demitidas em maior escala e reenviadas ao
lar quando se instaura a concorréncia entre os sexos. O papel
ideoldgico dessa ldgica é claro: parte-se de uma nocao de que elas
ndo teriam um lugar de pleno direito no mercado de trabalho
(HIRATA, 2012, p. 174-176).

5 Consideracoes finais

Decresce a mais-valia,

arrancada por meia ddzia de grossos papa-niqueis
da populacéo global dos trabalhadores do Estado
através do sugadouro do parque industrial

em alianca com a explorac¢ao feudal da agricultura,
sob a ditadura bancéria do imperialismo.

Patricia Galvao

Diante do exposto e retratado, procurou-se realizar uma
andlise do trabalho feminino - ndo em seu sentido de producdo e
circulacdo de mercadorias, mas sim em relacdo a condicdo a que ele
submete a mulher trabalhadora. Com isso, foi possivel perceber que,
apesar da evolucdo legislativa do Direito do Trabalho que houve no
Brasil em direcdo a igualdade de género e garantia dos direitos das
mulheres trabalhadoras, ha muito a ser conquistado e realizado para
que esses direitos se efetivem, tanto no plano tedrico, quanto no

plano préatico. O Direito, por ébvio, ndo abarca a realidade social das
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condicdes de trabalho das mulheres e, portanto, o didlogo historico e
social é essencial para que se perceba a construcdo das relagdes de

trabalho no Brasil.

Antes de criar mecanismos externos de promocéao de
igualdade, é necessario sentir-se igual, desejar ser
igual, crer na igualdade, convertendo a consciéncia de
si mesma em um motor que propulsiona por diversos
mecanismos de pressdo social a igualdade de
oportunidades e o reconhecimento da dignidade e do
orgulho de ser mulher (COUTINHO, 2014, p. 24).

Afinal, a precarizacdo do trabalho feminino € fruto do
imaginario social, que legitima as expresses de desigualdade de
género e reproduz um modelo de repressdo e violéncia em direcdo as
mulheres — as relagbes no trabalho, antes de tudo, espelham as
praticas e idealizacdes sociais. Por esse motivo, a ideologia e 0
debate de género, no mundo juridico e, em especial, no estudo do
Direito do Trabalho, sdo essenciais para uma sociedade mais justa e

igualitéria para as mulheres.
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TERCEIRIZACAO NO BRASIL E O PL 4330:
RACIONALIDADE ECONOMICA E ACONTUMACIA
NEOLIBERAL

Gabriel de Oliveira de Mello**

Resumo: Em abril de 2015 a Camara dos Deputados aprovou o PL
4330, proposta de 2004 que visava regulamentar a terceirizacdo no
Brasil. Atualmente em tramite no Senado, sob a forma do PLC
30/2015, o contexto de aprovacdo do referido projeto legislativo
configurou diversas peculiaridades, tanto no que diz respeito aos
circundantes aspectos politico-econdmicos como no que tange a
reativacdo do debate acerca da flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas. O presente artigo busca explicar o que (e quem) levou,
de forma fulminante, o PL adiante depois de 11 anos, bem como
criticar seu principal escopo normativo.

Palavras-chave: Terceirizacdo; PL 4330; Neoliberalismo no Brasil;
Camara dos Deputados.

1 Introducéo
A globalizacdo e o neoliberalismo sdo fendémenos que,

embora ndo se confundam, provocaram uma série de transformacdes

“Aluno graduandodo 4° ano diurno do Curso de Direito da Universidade Federal
do Paranéd. Bolsista UFPR/TN de Iniciagdo Cientifica e integrante do grupo de
pesquisa do Programa de Pesquisa da Pés-Graduacdo em Direito da UFPR
“Trabalho Vivo”.
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politicas, juridicas, culturais e econdmicas. O presente artigo trata
das mudancas que envolvem, de um lado, o papel do Estado e, de
outro, as relagdes de producédo e na producdo. Assim, destaca-se que
a globalizacdo neoliberal alterou a relacdo fundamental de
(des)equilibrio entre o capital e o trabalho, a qual foi essencial para a
consolidacéo e perpetuacdo concomitante do Estado Nacional e do
sistema politico-econdmico que se denomina capitalismo. O grande
mediador da relacdo conflituosa entre capital e trabalho &,
justamente, o direito laboral, que sofreu uma significativa
reorientacdo a partir das transformacdes politico-econdmicas do final
do século XX.

Tendo tudo isso em vista, 0 recorte tematico que se busca
estabelecer neste estudo é bem delimitado: almeja-se analisar
criticamente a) as condi¢des que propiciaram a votacdo do Projeto de
Lei 4330 na Camara dos Deputados do Congresso Nacional
brasileiro e b) os argumentos mais fortes dos deputados federais que
participaram de alguma forma da tramitacdo do projeto. Entende-se
relevante a abordagem critica do tema proposto por duas razdes: em
primeiro lugar pela importancia do que se busca regular por meio de
uma lei especifica, ou seja, o contrato de prestacdo de servigo a
terceiros e as relacbes de trabalho dele decorrentes; em segundo

lugar porque o supracitado PL foi subitamente ressuscitado na
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Camara no ano de 2015, sem nenhum indicativo, o que desperta
curiosidade acerca das razdes politicas e/ou econdmicas que levaram
a referida votacdo, até porque a proposta parece diametralmente
oposta ao discurso do partido da atual presidente da Republica. Em
suma, entende-se importante um estudo mais detalhado acerca da
terceirizacdo dos servicos que, a partir do PL 4330, pode ser
estendida as atividades-fim da empresa, o que alteraria a dindmica do
mercado de trabalho brasileiro e a vida de milhdes de trabalhadores e
trabalhadoras.

A partir dos argumentos ideologicos dos deputados que
militam em favor dos interesses empresariais e da livre iniciativa
egoistica, intenta-se demonstrar que as ideias neoliberais possuem
ainda forca e contumaécia no contexto brasileiro. E certo que o PL em
questdo ainda ndo foi votado no Senado e ha fortes indicios de que
este poderia ser vetado pelo Poder Executivo. Entretanto, é possivel
observar 0 avango desse projeto na pauta do Congresso como uma
chave de interpretacdo para a influéncia das crises politico-
econémicas no ordenamento juridico e no ataque aos direitos sociais
do trabalho.

2 A globalizagéo neoliberal e o mundo do trabalho

48

Quando se trata de analisar as metamorfoses do conteudo
institucional do direito do trabalho, é importante perquirir o papel do
Estado em face da economia e da sociedade civil. Tal investigacao é
farta na doutrina e séo os enfoques politico-econémico e socioldgico

0s que melhor explicam a ascensdo da globalizacéo neoliberal.

No mesmo sentido, Harvey (2005, p.20) afirma que a
historia europeia pode ser vista em dois periodos no século XX,
sendo o primeiro o de reestruturacdo das formas de Estado e das
relacbes internacionais apés a Segunda Guerra Mundial — com
alicerce no principio da solidariedade — e o segundo aquele
envolvido pela nova ordem mundial, estabelecida com os acordos de
Bretton Woods e com o surgimento da ONU, Banco Mundial, FMI e
de um sistema de livre comércio por cambio fixo, onde o ddlar
figurava como moeda de reserva global. O grande ndmero de
Estados socialdemocratas guiados pelo principio da solidariedade se
orientavam por politicas fiscais e monetérias keynesianas e era
possivel observar certo compromisso de classe, uma vez que se
conciliou o crescimento econémico com a conquista de direitos da

classe trabalhadora.

A época de ouro do WelfareState acabou ruindo com uma
combinacdo fatal de desemprego e inflagdo, somada ao fim do

goldexchange standard e aos choques do petréleo da década de 1970
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(FARIA, 2004, p. 64). A crise do Estado keynesiano, de viés
fordista, deu ensejo ao surgimento de uma nova ortodoxia; um
conjunto de ideias e préticas politicas e econdémicas denominado
neoliberalismo, que se somou a globalizacdo em curso e a queda da
antiga URSS e abriu espaco ao capitalismo leve, sem amarras,
flexivel (BAUMAN, 2001, p. 169). Para Chomsky (2012, p. 35), o
neoliberalismo teve forte impacto na liberalizacdo do mercado e do
sistema financeiro, pugnando pelos ajustes fiscais, pela estabilidade
macroeconémica e privatizacdo, de maneira que o Estado ineficiente
e excessivamente burocratico deveria ceder espaco a livre iniciativa

e a competicéo.

O Estado Neoliberal é débil,** deixa de garantir direitos
sociais ja consolidados e se afasta de um modelo desenvolvimentista,

onde had um projeto soberano de longo prazo para a nacdo. Os

> Tal debilidade pode ser explicada em razdo dos efeitos da globalizaco
neoliberal sobre o Estado-nacdo fruto da modernidade. Destaca-se o papel das
empresas transnacionais — as quais guiam as politicas do Estado, pois delas
depende para gerar crescimento, renda e emprego — e da nova divisdo internacional
do trabalho. “(...)A globalizagdo econdémica contribui para o declinio do Estado-
nacdo, medida em que suas caracteristicas mais marcantes sdo a sua
territorialidade e poder soberano estatal nele definido e exercido, os quais
contribuiram para engendrar uma crescente participagdo politica”; da mesma
forma, “as empresas globais instauram uma nova forma da produgéo do trabalho
que se dissemina em varios Estados, sobretudo aqueles que lhe propiciam
condicBes atrativas, colocando-os a mercé dos ‘mercadores sem patria”” (LIMA,
2002.p. 145-146 e 153-154). Ademais, o modus operandi neoliberal rejeita o papel
libertador dos direitos sociais, preconizando somente a liberdade de negociacdo
dos individuos sob os auspicios da prote¢do estatal da propriedade.
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impactos nas relacBes produtivas sdo explicados pelo simultaneo
aparecimento do poés-fordismo, poés-taylorismo (RAMOS FILHO,
2012, p. 280) e pelo terceiro espirito do capitalismo (BOLTANSKI;
CHIAPELLO, 2009, p. 22). Em suma, é possivel dizer que o0s
direitos trabalhistas foram cada vez mais precarizados ou
flexibilizados a partir do surgimento de um capitalismo
descomplexado, o qual se acoplou a globalizacdo e caminhou pari
passu ao surgimento das empresas transnacionais e a nova divisdo
internacional do trabalho. Para Ramos Filho (2012, p. 282-283), é a
partir dos processos de reterritorializacdo, desterritorializacdo e
deslocalizacdo empresarial que os paises periféricos se tornam
grandes mercados de mdo de obra barata e tem origem o dumping
social e a politica de exportacdo de empregos. Por outro lado, ainda
de acordo com 0 mesmo marco tedrico, também ocorreu a
desconcentracdo, externalizacdo e dualizacdo do mercado de
trabalho, de forma que a estruturacdo das grandes empresas se
desvencilha do paradigma fordista e cada vez mais visa a
especializacdo, a eficiéncia e a polivaléncia dos empregados, cujos
contratos séo flexibilizados de acordo com a maior conveniéncia dos
donos do capital, insaciaveis por lucros e agora adeptos da filosofia
do just in time. A terceirizacdo de parte das atividades de uma

empresa se encaixa justamente nesse perfil e tem o claro objetivo de
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favorecer a especializacdo das sociedades em rede e reduzir 0s

Custos.

A globalizagdo neoliberal, grande impulsionadora da
reestruturagdo produtiva que alterou sobremaneira as relagbes de
producdo e na producdo, flexibilizando ou desregulamentando as
normas de direito do trabalho, preza pela maximizacdo da
concorréncia e da competitividade, com o objetivo de permitir que 0s
principios do mercado permeiem todos os aspectos da vida. De
acordo com Sandel (2012, p. 79) seus adeptos tedricos sdo
claramente seguidores de uma ideologia libertaria no sentido
filosofico, onde apenas um Estado minimo — aquele que faca cumprir
contratos, proteja a propriedade privada contra roubos e mantenha a
paz — é moralmente justificavel, porquanto possibilita a maxima e a
plena realizacdo pessoal do individuo. Tal situacdo corroi as forcas
do Estado Nacdo, da origem a uma sociedade apatica politicamente,
meramente de consumidores, onde se erige um fosso entre os turistas
e os vagabundos (BAUMAN, 1999, p. 85-100). Trata-se, enfim, de
um fendmeno que engendra o “movimento de reacdo, em ambito
tedrico e politico, ao Estado social, o qual implementava medidas
intervencionistas na sociedade e no mercado, garantindo e tutelando
os direitos sociais e 0 bem-estar da popula¢ao” (LIMA, 2012, p.
158).
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O novo perfil empresarial, impulsionado pela nova
realidade da globalizacdo e da competicdo exacerbada, envolve,
portanto, a continua especializacdo das atividades, a qual é suportada
pelo principio da polivaléncia do empregado e pelas diversas formas
de subcontratacdo. Tudo é fomentado pela flexibilizacdo trabalhista,
que ocorre na remuneracdo, nas formas de contratacdo, na

modulacdo dos horéarios e na produ¢do como um todo.

Tanto o p6s-fordismo como o pés-taylorismo tiveram como
fonte de legitimacdo dois grandes argumentos disseminados pelo
empresariado, 0s quais possibilitaram a implantacdo de um sistema
de alibis e coacdes: a) necessidade de fomento ao crescimento
econbmico e b) combate ao desemprego. Tratam-se de dois
argumentos fortemente conectados com a necessidade de se superar
as crises dos anos 1970, época em que o declinio do
WelfareState/keynesianismo se deu de forma paralela ao desolador
cenario de estagflacdo (RAMOS FILHO, 2012, p. 403).

Fonseca (2001, p. 169) acredita que o paradigma da
acumulacdo flexivel, de viés pds-fordista e pos-taylorista, tem o
efeito de facilitar a veiculagdo do poder disciplinar que atua sobre os
corpos dos trabalhadores sujeitados. Assim, a flexibilizacdo nas
relacdes de trabalho significa a desregulamentacéo legal das normas

juslaboralistas em prol da negociacdo mais livre das partes
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(empregador e empregado) e tem o apoio das novas tecnologias de
gestdio que embasam o capitalismo financeiro, sucessor do
capitalismo industrial (FONSECA, 2001, p. 170). A relacdo de
trabalho passa a ser fortemente marcada pelos estigmas de
inseguranca, incerteza e instabilidade, de forma que o poder
“normalizador” do empregador adquire grande eficacia perante o

cenéario de inseguranca.

3 O acoplamento da politica econdmica do Brasil a cartilha

neoliberal

E importante perceber que as metamorfoses descritas no
item 1 ocorreram de forma mais nitida na Europa; todavia é inegavel
que os paises periféricos também sofreram as referidas mudancas,
seja a partir dos ditames do Consenso de Washington ou mediante as
imposicdes dos paises desenvolvidos, que, deliberadamente, pregam
“boas politicas” e “boas institui¢des” (ai incluindo-se a maior
liberdade mercantil e as desregulamentacdes) de forma contraria ao
proprio  passado intervencionista, conforme  demonstrou
empiricamente Chang (2013). O acoplamento do Brasil a nova
realidade globalizada e a sua insercdo na nova divisao internacional
do trabalho — guiada pela ja descrita reestruturacdo produtiva —

impulsiona os processos de terceirizacdo do trabalho no pais e faz
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com que as novas formas de gestdo do trabalho humano atinjam uma
realidade subdesenvolvida, onde, conforme os ensinamentos de
Ribeiro (1995, p. 447), nunca houve um conceito de povo e sempre
imperou a exploracdo sistematica de uma forga de trabalho fundada

no atraso e famélica.

A regido latino-americana como um todo sofreu
amargamente o baque da instabilidade econdmica mundial que
acabou culminando com o fim dos trinta anos gloriosos da Europa e
com a socialdemocracia. O disparo das taxas de juros veio a deixar
grande parte dos paises com dividas astrondmicas e resultaram na
estagflacdo. O efeito foi tdo forte que a década de 80 é considerada
“a década perdida”, tendo em vista os pessimos resultados
econdmicos oriundos da instabilidade que acometeu 0 mundo e esses
paises periféricos em particular. A saida para essa crise envolveu o
apego aos ditames do Consenso de Washington e o apelo ao “deus
mercado”. A participagdo ativa do FMI e¢ do Banco Mundial
culminou na renegociacdo de dividas — unicamente para salvar os
credores — e em uma rodada de ajustes fiscais que colocaram as
medidas neoliberais no centro da agenda dos governos da América
Latina (CARINHATO, 2008, p. 39).

Para Filgueiras (2006, p. 39) o Brasil foi o ultimo pais da

América Latina a aderir ao projeto neoliberal, fato devido a
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dificuldade de soldar os distintos interesses das diversas fracdes do
capital, acostumadas ao MSI (Modelo de Substituicdo de
Importagdes), e & intensa organizagdo das classes trabalhadoras nos
anos 80, cujos frutos sdo a CUT, o MST e o PT. Para esse autor,
inclusive, a Constituicdo Federal de 1988 representou a maior
expressao de repulsa da sociedade brasileira aos preceitos defendidos

pelos fundamentalistas de mercado.

Todavia, as necessidades pragmaticas levaram o pais a
aderéncia gradativa, porém continua, dos preceitos neoliberais. O
pais conheceu as praticas politico-econémicas neoliberais a partir do
governo de José Sarney, passando pelos governos de Fernando
Collor de Mello e Fernando Henrique Cardoso, ndo obstante
algumas medidas precarizantes ja tenham sido tomadas na ditadura
militar. As referidas praticas foram possiveis em virtude da crise
econdmica generalizada que assolava o pais e foram eficazes para o
controle da hiperinflagdo. No que tange ao mundo do trabalho, o
contexto de crise possibilitou a precarizagédo e flexibilizacdo do
direito do trabalho a partir de um sistema de alibis e coac6es, onde as
principais e “inevitaveis” necessidades eram as de superagdo do
desemprego, crescimento econdémico e modernizagéo das relacdes de
emprego (RAMOS FILHO, p. 418).

56

O ja assinalado processo de aderéncia brasileira ao modelo
neoliberal culminou na constru¢do de um novo modelo econémico,
que redefiniu as relagcBes politicas entre as classes e fracdes de
classes que compunham a realidade nacional. A vitéria gradativa
deste projeto estimulou e expressou a transnacionalizacdo e o
empoderamento interno de grandes grupos econdmicos nacionais e
exprimiu a fragilidade financeira do Estado face aos fluxos
internacionais de capital. Para Filgueiras (2006, p. 183),
“reconfigurou o bloco dominante e sua fragao de classe hegemonica,
com destaque para a consolidacdo dos grandes grupos econdmicos

nacionais, produtivo e financeiro”.

Os oito anos de governo de Luiz Inécio Lula da Silva (2002
— 2010) poderiam sugerir aos incautos que o neoliberalismo haveria
entrado em declinio. Contudo, o que verdadeiramente ocorreu nesse
periodo foi a adogdo de politicas (ineditas) para reduzir a pobreza e
ativar o mercado interno (ascensdo econémica do subproletariado)
sem o confronto com o capital, mantendo-se a ordem anterior
(SINGER, 2012, p. 13). Assim, a presente investigacdo defende que,
como os postulados neoliberais permaneceram latentes no Brasil
durante parte do inicio do século XXI, é no presente contexto de
crise politica e de crise econdmica do governo que eles encontram

ambiente propicio para novamente florescerem. A conjuntura atual
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representa um convite a precarizacao, levando-se em conta a crise de
relacdo entre os poderes constituidos, a eleicdo do Congresso
Nacional mais conservador desde a ditadura (CARAM; SOUZA,
2014), a atuagdo de Eduardo Cunha na presidéncia da Camara dos
Deputados e as medidas de ajuste fiscal veiculadas pelo Ministério

da Fazenda.®

4 PL 4330, contexto, defesas e criticas

Conforme destaca Nascimento, a terceirizacdo é parte do
processo de flexibilizacdo do trabalho no que tange as formas de
contratagdo e a sua pratica significa “transferir a terceiros uma
obrigacdo e um direito que originariamente seriam exercitaveis no
ambito do contrato-originario, mas que passam, pela subcontratacéo,
a gravitar no &mbito do contrato-derivado” (NASCIMENTO, 2011,
p. 632). Silva (1997, p. 28), ao ressaltar que a matéria carece de
legislacdo propria, entende a terceirizagdo dos servigos como “aquela
em que a prestadora toma a seu cargo a tarefa de suportar a

tomadora, em carater permanente, com o fornecimento de produtos

As medidas de ajuste fiscal referenciadas dizem respeito as atribuidas ao ex
Ministro Joaquim Levy. Todavia, em dezembro de 2015 a Presidente da Republica
nomeou novo Ministro (Nelson Barbosa). Embora este tenha um histérico de
defesa do desenvolvimentismo, suas declaragdes apontam para a continuidade da
politica de ajuste fiscal, prejudicial em grande medida aos mais pobres.
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ou de servi¢os”. De outro lado, Martins (1997, p. 22) aduz que o
fenomeno consiste “na possibilidade de contratar terceiro para a
realizacdo de atividades que ndo constituem o objeto principal da
empresa”, citando como exemplos os servicos de limpeza, de

vigilancia e até mesmo os temporarios.

As diferentes concepcdes do que seja a terceirizagdo na
atividade produtiva guardam em comum o fato de que se trata de um
fenébmeno recente, préprio ao mundo globalizado, adepto aos
postulados do terceiro espirito do capitalismo e inserto no paradigma
da acumulacdo flexivel (pds-fordista). Foi, para Machado (2013, p.
3), 0 eixo central da precarizacdo do direito do trabalho no Brasil, de
forma que a onda neoliberal de desvalorizagédo do trabalho e de
desestabilizacdo da dindmica de subjetivacdo e construcdo continua
de identidades, bem como de reconhecimento por parte dos
trabalhadores, atingiram em cheio o pais no periodo de

redemocratizagao.

Entretanto, de acordo com Ramos Filho (2012, p. 404-406),
seu desenvolvimento institucional comecou a partir da década de 70,
no ambito de uma grande reforma administrativa promovida pelos
militares. A partir dai, considerando-se o enorme nimero de fraudes
que envolveram o instituto e, com o fito de evitar a frequente

violagdo aos direitos dos trabalhadores subcontratados, o TST
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editou, em meados da década de 1980, o Enunciado normativo n.
256, que unificava a jurisprudéncia e admitia a terceirizacdo em
apenas duas hipoteses: trabalho temporério e servico de vigilancia.
Ja em 1993, o TST reviu o entendimento sumulado e ampliou as
hipdteses licitas da terceirizacdo, entendimento revisto novamente e
consignado na Sdmula 331 do mesmo Tribunal Superior. Com
efeito, a atual regulacdo normativa que rege a subcontratacdo advém
da Stmula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, a qual legitima a
terceirizacdo somente de servicos especializados ligados a atividade-
meio do tomador (seguranca, limpeza, transporte etc.), contanto que

ndo haja pessoalidade e subordinacdo direta.

Conforme ensina Machado (2013, p. 2), a partir da década
de 90 houve algumas tentativas de regulamentagdo legal da
terceirizacdo do trabalho. A primeira e mais importante se deu em
1998, mediante o PL 4302, durante o governo FHC. Apds isso,
diversas iniciativas de regulacdo tiveram algum tramite, sem nunca
chegarem a votacdo. O Projeto de Lei que prosperou e foi votado e
aprovado na Camara dos Deputados em 2015 foi o PL 4330/04,
proposto pelo empresario Sandro “Mabel”. Curioso notar que, desde
2004, a tramitagdo do projeto foi lenta e despretensiosa, mas
comecgou a tramitar em regime de urgéncia no dia 07/04/2015 por
iniciativa do Presidente da Camara, Eduardo Cunha (PMDB). Até o
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final de abril foi votado e aprovado com mais de 240 emendas, sob a
forma de um Substitutivo formulado por Arthur Maia
(Solidariedade)."’

A verséo final do PL 4330/04 — que passou ao Senado sob a
forma de PLC 30/2015 — tem como principal caracteristica o fato de
regulamentar a terceirizacdo de forma a acabar com a dicotomia da
Sumula 331. Em outras palavras, a versao final do projeto libera esta
forma de contratagédo para todas as empresas privadas — no que tange
ao setor publico ele ndo se aplica a administragdo publica direta,
autarquica e fundacional de todos os entes federados —, sem fazer
qualquer distincdo entre atividade-meio ou atividade-fim (BRASIL,
2015). Chama-se atencdo ao fato de que o projeto passou a tramitar
em regime de urgéncia em meio a crises politicas e econémicas,
sendo votado pelo Congresso Nacional mais conservador desde
1964, composto, em sua grande maioria, por membros da “bancada
patronal”. O autor da proposta — Sandro Antonio Scodro, mais
conhecido como Sandro “Mabel”, a época filiado ao PFL, uma das
vertentes da dissidéncia do antigo ARENA, e mais recentemente ao

PMDB - declarou recentemente patrimoénio de R$70,9 milhdes de

YA tramitagdo pode ser observada no site da Camara dos Deputados, mas como o
projeto ja passou para o Senado (PLC 30/2015) ndo se sabe até quando o contetido
estara disponivel. Disponivel em <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_maostrarintegra?codteor=107160
4&filename=Tramitacao-PL+4330/2004>. Acesso em: 10/10/2015.
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reais e participacdo em mais de 10 empresas, segundo declaracdo de
bens apresentada junto a Justica Eleitoral (CONGRESSO EM
FOCO, 2011). Foi, por muito tempo, administrador de uma das
maiores produtoras de biscoitos da América Latina (Biscoitos

Mabel - Cipa Nordeste Industrial de Produtos Alimentares Ltda).

Da tramitacdo do PL 4330'® na Camara dos Deputados
extraem-se, de forma sintética, dois grandes argumentos a favor da
terceirizacdo do trabalho. O primeiro argumento apresentado por
muitos deputados favoraveis a proposta € o de que a regulamentagéo
desta forma de subcontratacdo trard maior competitividade as
empresas e, concomitantemente, maior protecdo ao trabalhador
terceirizado; o segundo argumento é o de que a terceirizagdo
aumentara os niveis de emprego formal do pais, 0 que seria bastante
pertinente no contexto de crise econdmica e retragdo do pleno
emprego. Os dois grandes argumentos que protegem a ampliacdo
irrestrita da terceirizacdo do trabalho no Brasil estdo fortemente
alinhados a légica do capitalismo descomplexado, que prescinde de
contrapartidas fordistas aos empregados, o que se pode perceber do
discurso de justificacdo do projeto, por parte de Sandro Mabel, bem
como pela intervencdo de deputados como Laércio Oliveira (PR) e
Jutathy Junior (PSDB).

8A propésito, ver nota de rodapé nimero 4.
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Mabel (p. 8) verifica que “o0 mundo assistiu, nos ultimos 20
anos, uma verdadeira revolucdo na organizacdo da producédo (...)
com profundas reformulagdes na organizagdo do trabalho (...) e
novas formas de contratagdo”. A afinidade com o terceiro espirito do
capitalismo é explicita, uma vez que o autor destaca a necessidade de
que a empresa moderna se concentre no seu negocio principal.
Segundo o empresario, a época integrante do PFL, os trabalhadores
ndo estdo suficientemente protegidos pelo atual marco regulatério do
TST e, implicitamente, admite que a proposta legislativa
modernizard as relagbes produtivas brasileiras favorecendo maior
produtividade. No mesmo sentido, refor¢ando a utilizacdo do direito
do trabalho enquanto instrumento de gestdo macroecondmica, 0
deputado Laércio Oliveira (PR) busca justificar uma emenda ao
projeto com conceitos econémicos, dizendo que a regulamentacdo da
terceirizacdo favorecerd maior investimento, mais fabricas e mais
empregos, de forma que a subcontratacdo se mostra uma “importante
ferramenta para o desenvolvimento socioecondmico do pais” (p.
185). Com efeito, a proposta de lei em questdo fortaleceria as
empresas, 0 mercado interno e a competitividade, na medida em que
“as redes de produgdo (...) permitem o surgimento de Novos e
melhores empregos” e o crescimento € dinamismo das médias e

pequenas empresas (p. 187). Como se infere da exposi¢do de
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motivos do deputado Jutathy Junior (PSDB), os deputados
favoraveis a proposta defendem com unhas e dentes os principios da

livre iniciativa e da livre concorréncia (p. 128).

Como visto anteriormente, o primeiro argumento defende
que a regulamentacdo da terceirizacdo do trabalho, nos atuais moldes
propostos, favorece a competitividade das empresas e a maior
protecdo ao trabalhador. De fato, a globalizacdo e as grandes
transformacdes produtivas por ela ocasionadas acabaram por acirrar
a competitividade internacional e por trazer a tona a flexibilidade nas
relacdes laborais, onde se verifica a propria terceirizacdo. Assim, €
inegavel que as empresas em rede e a maior competitividade
internacional necessitam de maior especializacdo na mao de obra.
Contudo, também é verdade que a reducdo de custos da tomadora de
servicos em relacdo aos encargos trabalhistas favorece a percepcéo
de lucros desvinculados do aumento de vendas e investimentos.
Nessa toada, Chang (2013, p. 43) ja demonstrou que nem sempre 0
que é bom para as empresas pode ser 0 melhor para as pessoas, uma
vez que empregos e boas condicdes de servico dependem de
investimentos por vezes vultosos. De outro lado, se ndo é possivel
refutar de maneira cabal o raciocinio da maior competitividade com
reducdo de custos e maior especializacdo na mao de obra, €

perfeitamente viavel questionar se essas vantagens empresariais
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também alcancam o trabalhador. De acordo com a justificativa do PL
4330, a regulamentacdo proposta tera o conddo de proteger 0s
empregados. Todavia, é justamente no ambito da protecdo aos
empregados que a subcontratacdo sofre as mais pesadas criticas, uma
vez que ela favoreceria a precarizacdo do trabalho. Tais criticas
podem ser perfeitamente observadas nas falas dos deputados opostos
ao projeto, dentre os quais destacam-se Vicentinho (PT), Alessandro
Molon (PT) e Arthur Bruno (PT). Eis o contra-argumento e a
realidade escamoteada pelo discurso pro-terceirizagdo irrestrita: a
subcontratagdo em andlise privilegia a regressdo nos direitos sociais
na sua forma mais moderada - nos moldes da Sumula 331 do TST —
e faltam indicios de que a sua liberacdo irrestrita contribuiria na
melhora deste cenario — ao contrario, afirmar isso seria um

contrassenso.

O segundo argumento advoga a tese de que a terceirizacao
estendida as atividades-fim favoreceria a criagdo de empregos
formais. E dificil rebater de forma convicta essa afirmacao.
Entretanto, € de se destacar que 0S paises europeus que mais
flexibilizaram o mercado de trabalho e as proprias relagbes laborais
foram os que mais sofreram com o0 desemprego a partir da crise
econdmica de 2008 (RAMOS FILHO, 2012, p. 331). Assim, é dificil

acreditar na ideia de que a proposta elevaria substancialmente os
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niveis de emprego, mormente porque aumentaria ainda mais a
rotatividade no mercado de trabalho e, consequentemente, facilitaria
as demissbes e a instauracdo da instabilidade generalizada.
Ademais, os terceirizados trabalham em média trés horas a mais, o
que significa um forte desincentivo a contratacdo de novos
empregados. Por fim, deve-se destacar a possibilidade de demissdes
em massa caso a proposta seja aprovada, tendo em vista que a sua
aceitacdo significaria a derrubada da barreira instalada pela Sumula
331 do TST, de modo que mesmo as atividades-fim poderiam ser
subcontratadas. De outro lado, a realidade empirica comprova um
fato incontroverso no Brasil e ocultado pelo argumento ideoldgico:
0s empregos terceirizados que existem ndo favorecem a salde e o
bem-estar do trabalhador, sendo que a sua aprovacao irrestrita pode

representar o recrudescimento dos problemas verificados.

Os contra-argumentos supracitados devem ser reforcados
pela resisténcia ao projeto, nos moldes apresentados no PL 4330/04,
por parte de importantes entidades como a ANAMATRA, diversos
sindicatos/CUT e até mesmo por parte dos Ministros do TST,
segundo 0s quais a terceirizacdo ocasionard em dramatico
rebaixamento dos salarios e em reflexos negativos no consumo e no
mercado de trabalho (BEZERRA, 2013). Some-se a isso a rejeicdo

praticamente unadnime dos setores representativos da classe
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trabalhadora no Congresso Nacional, conforme se pode observar na
votacdo em plenario do projeto, onde os partidos com ideais mais
progressistas votaram contra o PL 4330/04. E de se destacar, ainda,
que somente os principais argumentos dos deputados favoraveis ao
projeto foram apreciados. Todavia, Machado (2013, p. 6-14) traz
diversos outros elementos juridicos criticos a proposta, destacando a
auséncia de um conceito de subcontratacdo, a fragilizacdo do
conceito de empregador e o risco de fraude, a responsabilidade
meramente subsidiaria como principio, a restringida igualdade de
tratamento e aspectos constitucionais, que colocam em ddvida a

constitucionalidade do projeto tal qual esta redigido.

Para finalizar a discussdo referente a terceirizacdo e ao PL
4330, aprovado como pretensa solucdo para um momento de
recessdo, deve-se destacar alguns dados relativos aos trabalhadores
terceirizados, os quais foram coletados pela CUT e pelo DIEESE
(CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES, 2014, p. 13-29).
De acordo com a pesquisa empirica realizada, os trabalhadores
terceirizados perfazem 26,8% do mercado de trabalho formal,
totalizando 12,7 milhdes de assalariados. Estes, por sua vez,
recebiam em media 24,7 % a menos que 0s ndo terceirizados;
laboravam em meédia 7,5 % a mais no que concerne a jornada;

permaneciam 53,5 % menos tempo Nno mesmo emprego e se
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deparavam com uma rotatividade de emprego de 64,4 %, quase o
dobro dos demais setores ndo terceirizados (33%). Some-se a isso,
ainda, quatro outras faces cruéis do fendmeno da terceirizagdo
atualmente praticada no Brasil, quais sejam: 1) calotes por parte das
prestadoras de servico ao fim dos contratos firmados junto as
empresas contratantes; 2) o maior risco do terceirizado morrer ou
sofrer acidentes de trabalho; 3) ataques diretos aos direitos
trabalhistas, dificultando a fruicdo dos direitos individuais, coletivos
e aumentando o risco de labor analogo a escravidao; 4)
discriminacdo e preconceito dos terceirizados, tendo em vista a

dualizacdo do mercado de trabalho e a falta de isonomia.

5 Consideracoes finais

O presente artigo procurou sublinhar a racionalidade
econdmica da terceirizacdo dos servicos como parte de um discurso
mais amplo, oriundo de um novo paradigma de acumulagéo
capitalista, onde os direitos sociais cedem espago a novas
reivindicacdes das classes dominantes, o que se refletiu no mundo do
trabalho mediante novas técnicas de gestdo das empresas, levando a
instabilidade e a inseguranca as massas trabalhadoras, enquanto que
0s negocios, os lucros e 0 mercado financeiro foram revitalizados, na

senda da nova divisdo internacional do trabalho e da prosperidade
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das empresas transnacionais. O neoliberalismo, conjunto
heterogéneo de teorias e praticas politico-econémicas hegemdnicas a
partir da década de 90, adquiriram prestigio perante 0os governantes
de todo o mundo, mas foi arrefecido no Brasil — e também em outros
paises sul-americanos — durante boa parte dos anos 2000. Bastou o
advento de um novo periodo de crise e instabilidade financeira para
que alguns argumentos de indole neoliberal voltassem a tona, como
se pode observar na tramitacdo do PL 4330 na Cémara dos
Deputados do Brasil.

A ideologia aparece no pensamento marxiano em diversas
oportunidades, mudando de sentido constantemente. N&o obstante tal
instabilidade conceitual, é classica a nocdo de que se trata de um
elemento superestrutural, que surge das condicGes concretas, da
divisdo da sociedade entre os que trabalham e os que se beneficiam
desse trabalho vivo, da histéria do desenvolvimento préatico e
histérico dos homens, segundo a qual “os homens e suas relagdes
nos aparecem de cabeca para baixo como em uma camera escura”
(MARX, 2001, p.19). Assim, as representacdes, 0 pensamento e a
producdo intelectual estdo plenamente em conexdo com as relagoes
de producdo da infraestrutura, o que possibilita o surgimento da
ideologia como “ideias preconcebidas e modeladas conforme os

posicionamentos classisticos”, ideias que se manifestam como falsa
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crenga, como evidéncia “ndo refletida que traduz uma deformacao

inconsciente da realidade” (LYRA FILHO, 2012, p. 21).

Ora, impossivel ndo estabelecer a relacdo entre a ideologia
do pensamento de Marx e 0 que ocorreu na tramitacdo do PL 4330
da Camara dos Deputados. O pensamento e a argumentacdo dos
deputados favoraveis a proposta configuraram, como se procurou
demonstrar neste breve artigo, meias verdades, as vezes sequer
respaldadas pela realidade empirica, prestando-se a ocultacdo de um
tragico cenario nacional, onde o trabalhador terceirizado sofre mais
acidentes, trabalha mais ganhando menos e aparece como
mercadoria barata, favorecendo a reducdo de custos e a
competitividade das empresas. Resta claro que os referidos
argumentos sdo ideolégicos e que ocultam importantes dados

empiricos que sdo desfavoraveis aos trabalhadores.

Assim, de forma a constatar a contumécia neoliberal no
pais, bem como os interesses econdémicos daqueles que levaram
adiante o multicitado PL, buscou-se demonstrar que as coisas nao
sdo assim tdo simples. A terceirizacdo, levando-se em conta o
historico brasileiro e a condigdo de pais periférico, jamais pode ser
enxergue como panaceia de todos os males ou liberada de forma
irrestrita. Nao se trata de afirmar que a terceirizagcdo néo precisa de

regulamentacéo legal. Pelo contrério, concorda-se com o argumento
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de que tal regulamentacao favoreceria a seguranca juridica. Todavia,
a terceirizacdo atualmente praticada no Brasil tem em vista
principalmente a reducdo de custos, de forma que os trabalhadores

sofrem suas mais nefastas consequéncias.

Nesse cenario, a forma final do PL 4330/04 representa um
ultraje a classe-que-vive-do-trabalho (ALVES; ANTUNES, p. 335),
pois ndo leva em consideragdo o clamor dos sindicatos e demais
entidades que diretamente lidam com os dramas causados pela
subcontratagdo e almeja ampliar sem qualquer ressalva tal forma de
contratacdo, para qualquer atividade da empresa e sem garantias
suficientes de protecdo ao empregado. Assim, sem um debate mais
amadurecido para um tema tdo importante, prevalecem as falacias
neoliberais, principalmente a de que um mercado de trabalho mais
flexivel gera mais empregos — alegacdo jamais comprovada na
histéria. Em um contexto de crise, prevaleceram os argumentos rasos
e sem base empirica, fato que s6 pode ser evitado no Senado com a
mobilizacdo dos setores da classe trabalhadora. Ressalta-se que, se a
terceirizacdo é uma realidade, deve ser tratada de modo responsavel,
com participacdo de todos os interessados; ndo bastando uma mera

imposicédo unilateral.
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LINCHAMENTO, DESILUSAO E BUROCRACIA:
A VINGANCA COMO JUSTICA E SUAS PATOLOGIAS

Rodolfo Denk Neto*®

Resumo: O presente artigo tem a intencdo de analisar como a
vinganca pode ser entendida dentro da filosofia do direito de Hegel,
para entdo verificar como a vinganga deve ser superada dentro do
sistema juridico. Apds isso, busca-se descrever o funcionamento do
linchamento, para ao fim mostrar que o atual sistema penal ainda
funda-se numa forma de vinganca que gera por extensédo o fenémeno
do linchamento, sendo uma patologia do atual sistema juridico.

Palavras-chave: Vinganca; criminologia critica; filosofia critica;
linchamento.

1 Introducdo - As raizes da vinganca e do linchamento

O lider ndo era o mais habil, mas sim
era o0 mais habil porque era o lider.
William Foote White

Hegel em sua Filosofia do Direito [1821] constr6i uma
analise do funcionamento do sistema juridico partindo do espirito. E

neste momento do espirito que a cultura como a conhecemos é

Y Doutorando do Programa de Pés-graduacdo em Filosofia, UFSC-CAPES,
<http://buscatextual.cnpg.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4245676T7>. E-
mail para contato: netodenk@gmail.com.
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formada, pois é nesse ponto que a cultura é concebida como Bildung.
Lembrando, mesmo que de forma didatica, que os dois momentos
anteriores seriam a logica (que € o estudo do ser, da esséncia e do
conceito) e a natureza (que € o estudo da fisica, do animal e do
vegetal). Sendo assim, a discussdao que aqui procuramos fazer é
posterior, pois 0s dois momentos anteriores - a logica e a natureza -
ja foram suprassumidos. Desta forma, é no terceiro momento, que é
a esfera do espirito, onde encontraremos o conteldo para
trabalharmos o tema da vinganca e do linchamento neste trabalho.
Particularmente, focaremos no segundo momento do espirito, ou
seja, na sua parte objetivo (que trata do direito abstrato, da
moralidade e da eticidade). Relembrando que o espirito em Hegel,
falando de maneira esquematica, divide-se em trés partes: espirito
subjetivo (antropologia, consciéncia, psicologia); espirito objetivo
(direito abstrato: propriedade, contrato, crime; além de tratar da
moralidade e da eticidade), que por sua vez também se divide em
trés: familia, sociedade civil e estado; e por fim, o espirito absoluto

(arte, religido e filosofia).

No 8102, de sua Filosofia do Direito, Hegel comenta acerca
da vinganca dentro do direto abstrato e mostra o quéo problematico é
esse conceito dentro da esfera juridica. Focando especificamente no

segundo momento - o espirito objetivo - Hegel busca esclarecer


http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4245676T7
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como funciona o direito abstrato, sendo que para isso temos que
deslegitimar a vinganca como mecanismo de justica. Para Hegel,
essa vontade subjetiva (que é a vinganca) corroeria internamente o
sistema juridico racional, tornando-o apenas um instrumento de
retaliacdo, logo, tornando a justica em seu sentido pleno, impossivel
de ser realizada, sendo que a justica fundada na vinganga “[....]
torna-se uma nova lesdo: enquanto é essa contradicdo, cai no
progresso ao infinito e lega-se de geracdo em geracdo até ser
ilimitado” (HEGEL, 2010, p.126). Por isso, Hegel imputa ao
sentimento de vinganca uma vileza moral que por fim invalidaria o

préprio direito, pois:

O suprassumir do crime é, nessa esfera da
imediatidade do direito, inicialmente vinganca, justa
quanto a seu conteldo, na medida em que ela é
retaliacdo. Mas, quanto a forma, ela é acdo de uma
vontade subjetiva, que pode colocar sua infinitude em
toda lesdo ocorrida e, por isso, como consequéncia, a
justica é de modo geral contingente, assim como essa
vontade também € apenas para o outro enquanto
particular. A vinganga, pelo fato de ser acdo positiva
de uma vontade particular, torna-se uma nova lesao:
enquanto € essa contradicdo, cai no progresso ao
infinito e lega-se de geracdo em geracdo até ser
ilimitado. Onde os crimes sdo perseguidos e punidos
ndo enquanto crimes publicos, mas enquanto crimes
privados (como entre os judeus, entre 0S romanos o
furto, o roubo, e entre os ingleses ainda em alguns
pontos etc.), a pena tem em si ainda a0 menos uma
parte de vinganga (HEGEL, 2010, p.125-126).

78

Essa passagem de Hegel, pde as claras o problema de se
colocar a vinganga como o motor da justica. Disso surge o problema
a ser desenvolvido neste trabalho: se o linchamento né&o
desencadearia 0 mecanismo da vinganga, entdo o linchamento seria
um tipo de vinganga que cessaria a eterna retaliacdo. Assim, o
linchamento seria uma forma de vinganca santa. A vinganca seria 0
crime perfeito, um crime sem crime, pois estaria fora da légica da
retaliacdo, sendo vista mais como uma vinganca ao modo dos herdis,
como diria Hegel. Essa forma de vinganga, afirma Hegel, seria
distinta da vinganca publica (das leis) e da vinganca privada
(subjetiva): “Diversa da vinganca privada, € o exercicio da vinganga
pelos herdis, pelos cavaleiros errantes etc., que intervém no
nascimento dos Estados” (HEGEL, 2010, p.126). Se a vinganca tem
um papel dentro do nascimento do Estado e do préprio direito, como
0 linchamento poderia fazer parte dessa trama? Afinal o que
significa linchar??® Segundo o dicionario Houaiss, seria 0 ato de
executar sem um julgamento regular, além de ser um ato cometido
coletivamente. Essa é uma caracterizacdo importante para se ter um
linchamento, pois sem esta caracteristica coletivista ndo haveria em

sentido pleno um linchamento.

0 Os linchamentos que ocorrem em nossas cidades contemporaneamente, parecem
ter em comum a ligacdo estreita com a vinganca dos herdis, como entendida por
Hegel, pois os linchadores encarnam a figura do juiz e do executor, sem mediacéo,
transformando-se no plasmador das regras do direito que comecam a ser definidas.
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Geralmente, o linchamento € visto como um exemplo da
faléncia do direito punitivo legitimado pelo Estado, e como um ato
que pertence aos tempos remotos de nossa natureza humana. O
linchamento, assim, aparece quando o Estado estd funcionando mal.
Nada mais conveniente do que fazer a justica com as proprias maos
quando o Estado ndo consegue. A pena de morte, em nosso pais,
acaba sendo instituida de modo indireto. No Brasil, a justica formal
aboliu a pena de morte, ainda na época do império. Contudo, a
sociedade a adota de modo implicito e se deixarmos, a
institucionalizaria de modo efetivo constitucionalmente. 1sso apenas
demostra o lado retrégrado do senso de justica que hoje ronda nosso
pais. O linchamento, torna-se assim, o sintoma da separacdo que ha
no Brasil entre o real e o legal, a realidade violenta que as pessoas
vivem cotidianamente e o sistema punitivo que determinada classe
social afirma ndo punir os vagabundos de forma exemplar.?! Vemos
assim a separacdo entre o poder e o povo, entre o Estado e a
sociedade. Os linchamentos ndo sdo mais do que a expressdo de

nossa insatisfacdo e impoténcia enquanto seres vulneraveis relegados

! Essa é uma ideia amplamente disseminada que tem voz atualmente no nosso
congresso, mas obviamente € afirmacdo falsa, lembrando que a policia brasileira
mata mais do que muitas guerras. E para ver como ha uma seletividade nessas
mortes, basta conferir as pesquisas feitas por instituicdes como a FLACSO.
Conferir: <http://mapadaviolencia.org.br/pdf2016/Mapa2016_armas_web.pdf >.
Acesso em: jul. 2016.
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a condicdo de pessoas que estdo submetidas a um poder formal que
ndo funciona, e que para um bom numero dos sujeitos sociais, ndo
faz justica. Quanto mais inseguro se sente 0 povo, mais facilmente
tendem as pessoas a fazerem a justica com as proprias maos,
iniciando assim o fendmeno dos linchamentos. Mas essa justica
subjetiva, da qual estamos falando, ndo pode ser reduzida a mera
vinganca, mas sim a uma outra espécie de justica vingativa: o
linchamento. Antes de continuar, iremos, mesmo que de modo breve,

buscar explicar no que consiste afinal o linchamento.

Partindo de uma perspectiva psicologica, poderiamos dizer
que o linchamento é uma consequéncia do agravamento que 0
individuo sente em perceber que 0s criminosos ao serem julgados
pelo Estado ndo séo reparados, ou seja, sentem como se as suas
expectativas de justica fossem frustradas. Ao que tudo indica, o
linchamento acaba ocorrendo mais quando o sistema punitivo parece
ser visto como mais falho, ou mesmo, quando o Estado acaba néo
conseguindo dar conta dos crimes, tornando a sociedade um lugar
perigoso e ineficaz quanto a aplicacdo da lei. Em tais circunstancias,
o0 individuo se predispbe a moralizar e a instaurar ele mesmo um
“Estado” (subjetivo), como uma forma de se defender de uma
sociedade que caminha para a anomia completa. Quando o medo, a

inseguranca e a angustia se instauram e se transformam na realidade


http://mapadaviolencia.org.br/pdf2016/Mapa2016_armas_web.pdf
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efetiva, os individuos tendem a se comportar de modo pré-social, no
qual a defesa rapida e violenta, mas eficaz, se torna a Unica agédo
possivel. Ja sabemos que um “estado” como esse nao ¢ um Estado, é
um mero aglomerado de individuos em disputa por recursos
escassos, ou seja, vivem num estado de natureza de guerra de todos
contra todos. No caso de se cair em uma condi¢do como esta, a pura
animalidade se tornaria a regra. Aqui somente cabe a retaliacdo pura
e simples. Porém, o linchamento carrega consigo uma caracteristica
mais profunda, pois linchar ndo é somente a manifestacdo da
vinganca individual, mas sim coletiva, mesmo que primeva, pois 0
ato de linchar traz consigo a marca daquilo que é percebido pelo

grupo como inaceitavel e que nunca pode ser ultrapassado.

Note que, num estado anarquico, no entanto, nao faria
sentido algum falarmos em justica, mas somente em vinganca. Por
iSso a vinganca ndo pode ser tomada como um sentimento que tenha
alguma ligagdo com a justica, sendo, pois, percebida como um
sentimento arcaico e anti-juridico por exceléncia. O linchamento, por
outro lado, surge como uma primeira tentativa de moralizacdo e
regulamentacdo ou mesmo de um ajuntamento de individuos em um
grupo em prol de uma acgéo juridica, que um grupo maior se arroga
apto a tomar, em torno de valores minimos que sdo compartilhados.

A partir de entdo, qualquer um que se desviar das normas e dos
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interditos mais elementares acordados entre si, fica exposto a
violéncia irrestrita do grupo. Poderiamos dizer que o linchamento foi
a primeira agdo que o grupo primitivo em sua horda primal fez para
fundar o direito e criar a justica como lex talionis. Sendo assim, o
linchamento € a primeira tentativa de constituir um tribunal, ainda
que precario para impor as suas leis. Mais do que ver o linchamento
como um sintoma de uma desagregacdo social, ele pode ser
percebido como a somatizagcdo da vontade de um restabelecimento
de pardmetros minimos para se ter uma organizagdo que pune 0s atos
considerados degradantes da coesdo social e do funcionamento
saudavel da sociedade. O linchamento seria entdo a tentativa mais
basica de reorganizar o estado. Agora podemos perceber que 0

linchamento tem grandes afinidades com a vinganca.

Perceba que ndo buscamos demonizar uma perspectiva em
beneficio da outra, antes de mais nada, o que se quer fazer aqui €
compreender o fundamento do linchamento, suas origens, para entéo
buscar compreender como esse fendmeno acontece em nossa
sociedade atual, onde aquela horda primal no qual o linchamento
tinha sua funcdo organizadora, foi superada ha muito tempo. Os
linchamentos hoje, ocorrem a contrapelo da lei como a entendemos,
pois quando se lincha alguém néo foi dada a essa pessoa a chance da

defesa, de wum julgamento minimamente imparcial. Uma
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caracteristica que ndo se pode menosprezar € a motivacdo do
linchamento, que geralmente esta ligada a crimes nefastos, alguns
exemplos seriam os linchamentos relacionados a condutores
alcoolizados que atropelam uma crianga, os relacionados ao 6dio a
homossexuais, ou mesmo de mulheres que sdo consideradas bruxas e
que utilizam criancas, além dos crimes de ordem sexual, contra
menores (pedofilia) e o estupro. Sdo esses os fendmenos que antes
temos interesse em compreender e apontar o porqué que o ato de
linchar torna-se arcaico e desagregador para os padrdes de hoje. No
fundo, a crenca que se tem € que o direito surge na modernidade
como uma garantia de civilidade e perder isso seria retornar a
barbarie, seria perder o mais importante. N&do é a toa que a figura do
justiceiro aparece neste caso e € uma afronta as garantias de um
Estado de direto democratico. A partir da modernidade ninguém
mais pode se arrogar o poder de fundar as leis e julga-las, somente o
Estado pode fazer isso agora. Mas e quando o préprio Estado age de

modo funesto, o que fazer?

Acabamos por entrar assim na questdo do mal. Quando
Susan Neiman fala sobre o mal, ela fala sobre o limite e alcance do
direito nos estados modernos: “Quando americanos brancos do sul
linchavam seus vizinhos negros, ainda havia esperanca para a idéia

de civilizagdo. Quando os alemaes deportavam seus vizinhos judeus,
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ndo havia sequer isso” (NEIMAN, 2003, p.367). O alcance e o limite
acerca da pesquisa sobre o linchamento bate no ponto fulcral do que
é e 0 que se pode compreender ser uma civilizacdo, e 0 que nédo
comporta tal definicdo. Por isso, o linchamento tem um caréater
ambiguo, pois pode ser visto tanto como um ato hediondo, como um
ultimo ato de desespero para refundar um direito que foi perdido e
que se quer recuperar. Sendo assim, 0 ato de linchar torna-se um
fendmeno interessante de ser analisado tanto por ser um ponto entre
0 que se entende ser justica e 0 que ndo é, quanto pelo que pode ser

tolerado e o que nédo pode.

2 Vingar o linchado

O que afinal de contas tem a ver o linchamento com a
vinganca? Quem ¢ linchado pode ser vingado? A vitima do linchado
foi vingada? A primeira pergunta pode ser respondida afirmando que
o linchamento ndo tem nada a ver com a vinganga, pois a pessoa que
foi linchada foi usada como exemplo do que ndo deve ser feito, ou
seja, 0 que € absolutamente proibido fazer. Neste caso ndo pode
haver nada de retribuicdo pelo crime hediondo cometido. Em relagéo
a segunda pergunta, esta pode ser respondida pela primeira, ou seja,
0 linchado n&o pode ser vingado e, na verdade, seria um absurdo

querer vinga-lo, pois nesse caso estaria-se caindo num regresso ao
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infinito. O crime de pena capital tem seu fim com a execucdo do
agressor, sendo uma acao de soma zero. Por fim, o ato de linchar é
vingar a vitima, sendo que os linchadores estdo isentos de qualquer
crime. Veja que a vinganca ainda é o motor nestes casos, porém, a
vinganca parece ser transfigurada em algo mais persistente do que
imaginavamos no comeco, ela se metamorfoseou em justica
retributiva. Mas um ponto interessante que aparece aqui € que
linchar uma pessoa parece néo iniciar o problema de ter cometido
um crime, pois o linchado é uma figura ambigua, que pode ser morta
mas que ndo deveria ter sido, ou seja, transforma-se em um Homo

sacer, matavel mas insacrificavel.??

22 Matavel porque é um ser desprezivel que cometeu um crime hediondo, deve ser
punido, insacrificavel porque sendo um ser humano, deve ser tratado com
dignidade. Eis a ambiguidade e o mistério dessa figura que cada vez mais aparece
hoje, basta ver o noticiario e os imigrantes sirios que sdo justamente a metafora
dessa tragédia. O Homo sacer é aquela figura estranha apresentada por Agamben,
que pode ter sua vida exposta como matavél e insacrificavel, posta & crueza da
vida nua, abandonada ao acaso das escolhas dos governantes e dos 6rgdos de
protecdo, como a ONU. Zizek caracteriza essa ideia de Homo sacer de Agamben
da seguinte forma: [...] a distincdo de Agamben entre cidado total e 0 Homo sacer
que, apesar de um ser humano vivo, ndo é parte da comunidade politica: [...] o
Homo sacer de hoje é objeto privilegiado da biopolitica humanitéria. [...] a
populagdo € reduzida a objeto da biopolitica. Portanto, ndo basta enumerar os
exemplos atuais de Homo sacer: os sans papiers na Franga, os habitantes das
favelas no Brasil e a populacdo dos guetos afro-americanos nos EUA, etc. E
absolutamente critico completar essa lista com o lado humanitério: talvez os que
sdo vistos como recipientes da ajuda humanitaria sejam as figuras modernas do
Homo sacer (ZIZEK, 2003, p.111-112).
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O linchado nunca merece ser reparado, pois ele se torna o
simbolo de algo que nédo deve ser ultrapassado. E isso ocorre porque
a pessoa que foi linchada nunca suscita na percepc¢ao dos linchadores
que esta pode ser uma pessoa de direito, ou seja, ter o seu cadaver
como indicio de um crime que deve ser reparado. Agamben diria que
o linchado é o Homo sacer por exceléncia. Pois antes de mais nada,
0 crime, qualquer que seja, enquanto for tomado como privado,
sempre carregard consigo a marca da ndo razoabilidade, ou como
afirma Hegel: Onde os crimes sdo perseguidos e punidos ndo
enquanto crimes publicos, mas enquanto crimes privados [...] a pena
tem em si ainda ao menos uma parte de vinganca (HEGEL, 2010,
p.126). O senso de justica se mostra muito relativo quando é visto da
perspectiva do individuo, por isso nunca é justica em sentido pleno,
mas sempre vinganca. E assim surge um problema suplementar: no
caso subjetivo da vinganca, como saber se a pena € justa ou ndo? A
questdo de fundo aqui é que isso leva a marca da vontade privada,
subjetiva, a qual sempre pode se achar prejudicada, mesmo nao o
sendo. Atingir a perspectiva publica é o Gnico meio eficaz de frear a
formacdo de novas e sempre maiores violagdes aos direitos das
pessoas. Em suma, um direito somente visto como privado, ndo € um
bom indicio de que a acdo é justa. Mas o linchamento € algo

compartilhado, coletivo, porém privada em sua motivacao, e isso é 0
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suficiente para mostrar que o seu funcionamento € publico mas a sua

motivacao €é privada.

A pessoa linchada ndo tem direitos, pois quando cometeu o
seu crime abriu m&o dos mesmos, tornando-se assim apenas o0
simbolo e a imagem da faléncia e da desilusdo do nosso sistema
punitivo estatal, pois ndo ha como negar, ele esta visceralmente
ligado & vinganga. Linchar uma pessoa é executd-la cruel e
coletivamente, para ser vista como exemplo do que ndo deve ser
feito. Esse sentimento nasce justamente como consequéncia de um
sistema penal que, pensam os executores, ndo pune os delinquentes -
pois a justica é lenta e excessivamente burocratica. O problema
ululante que o caso do linchamento suscita é que o cadaver linchado
foi sumariamente condenado e executado, sem o devido julgamento
e defesa. E aqui que aparece o horror da justica rapida. Mas a sua
justificativa € que ela serve como exemplo do que ndo fazer e isso €

o suficiente para o0s executores.

No Brasil, vemos os linchamentos aparecerem em intervalos

regulares e num crescente.”® Por mais hediondo que um crime seja, 0

% No Brasil, temos um estudo profundo sobre o linchamento, feito por José de
Souza Martins, em seu livro: Linchamentos: a justica popular no Brasil, de 2015,
publicado pelo editora Contexto. Neste livro, com um vasto levantamento
quantitativo de casos sobre o linchamento no Brasil, uma das coisas que mais
chama a atencdo é a impressionante marca de termos um linchamento por dia no
Brasil, e segundo o autor, com expectativas e indicios de estarem aumentando.
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linchamento ndo poder ser descrito como um fendmeno que acontece
somente com as classes sociais menos privilegiadas. O linchamento
¢ um fenbmeno disseminado e de ampla penetracdo nas mais
diversas classes sociais, ndo escolhendo cor, crenca, classe
econbmica, etc., segundo as conclusbes das pesquisas empiricas
feitas por Martins (2015). E interessante observar e marcar
conceitualmente que os linchados possuem algo em comum: a
associacdo de terem cometido crimes vistos como repulsivos. Apesar
de muitos acharem a corrupgdo repulsiva e sabendo que ela pode até
mesmo matar milhdes, pois recursos basicos sdo desviados da area
da saude, ninguém é linchado nesses casos. Notamos assim, que 0s
linchamentos estdo mais ligados a retaliacdo de crimes sexuais,
sendo que nestes casos 0s linchadores sdo mais cruéis com suas

vitimas.

A consequéncia desse fenémeno, ou seja, de uma sociedade
percebida como anarquica € a producgdo de uma patologia que deriva
diretamente do entendimento da justica como vinganca: a figura do
justiceiro. Este personagem ¢é a antipoda do direito. Além de jogar o
sistema do direito ralo abaixo (pois faz a lei com as proprias maos
sem um sistema de codigos aceitos por todos, moral, ético e
pragmaticamente, sendo que assim o direito se torna individual), o

justiceiro acaba causando uma doenga pior do que a que pensava
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estar remediando, ou seja, ele cria a anomia social. Quando delagcbes
premiadas sdo usadas como provas, quando tribunais, que ndo sédo
tribunais (somente carregam o nome), julgam como se fossem 0s
unicos intérpretes e guardides da lei, quando a midia inverte a légica
e, — a pessoa € culpada até que se prove o contrario! — o
espetaculo circense e grotesco das performances aparentemente
juridicas passa a ter vez, s6 entdo, perceberemos que o motor de tudo
isso é a vinganca (que sempre € privada e com interesses imediatos,
sendo dissimulada e divulgada como a verdadeira lei em prol do
beneficio pablico, sendo que a motivacgéo privada € o impulsionador
de suas acBes). Continuar nessa farsa e cegueira juridica quanto a
suas reais motivagcbes somente poderd causar mais prejuizos.
Enquanto a lei for tomada como um empreendimento privado, e 0s
juizes se arrogarem como Unicos e verdadeiros intérpretes da lei, o
sistema somente beneficiard o que para eles for mais conveniente. A
maéscara da lei € esconder a todo custo que o seu fundamento é a
vinganga. Infelizmente o linchamento se utiliza dessa mesma
estratégia, e enquanto assim for entendido, ira prolongar e aumentar
0 seu poder de persuasao e de justica feita, pois sob seu nome - da
justica com as proprias maos - muito dizem garantir a ordem e o

progresso.
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3 Duas abordagens acerca da justica: sistematica ou conflitiva

A justica € um daqueles sentimentos que séo dificeis de
ponderar - se € que podemos dizer que a justica é um sentimento.
Alguns dizem que a justica deveria diminuir os conflitos, até mesmo
dirimi-los, mas outros, por outro lado, afirmam - principalmente
Honneth - que a justica os aumenta, basta ver como a judicializacao
aumentou vertiginosamente os conflitos. Facilmente nos sentimos
injusticados, ainda mais quando algo ocorre em nosso desabono e é
nesse momento que sempre fazemos a pergunta: por que comigo?
Enfim, quando a justica é tomada do ponto de vista da vida cotidiana
¢ muito diferente do que o advogado, 0 juiz ou o criminologista
entendem por justica, pois estes, em geral, sempre tém como pano de
fundo a discussdo da teoria da dosimetria da lei para punir o crime.
Quando se esta no ramo juridico, aceitar o crime e o0 castigo passa
necessariamente por uma teoria criminoldgica e ndo ha como ser
diferente, diz Zaffaroni. Mas aqui inicia-se um problema, pois: “A
criminologia ndo registra 0os nomes de seus fundadores, porque 0s
nega, como esses antepassados piratas, contrabandistas ou
escravistas a quem todos ocultam e ninguém reconhece”
(ZAFFARONI, 2013, p.35). A idade média nos brindou com os
demonologistas que ajudaram a igreja a inventariar 0S Seus

desviados, iniciando assim a ciéncia que estuda os degenerados e nos
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possibilitou chegar ao que hoje reconhecemos como as teorias
criminologistas. Segundo Zaffaroni, para chegar aonde estamos
houve uma logistica, partindo da “[...] criminologia (origem do mal)
com o direito penal (manifestagdes do mal), com o processo penal
(como se investiga 0 mal) e com a criminalistica (dados para
descobrir na pratica o mal). A elaboracdo €, por conseguinte,
bastante sofisticada” (ZAFFARONI, 2013, p.35). Contudo, fazemos
de tudo para ocultar essa l6gica que, ao fim e ao cabo, apresenta uma
visdo de mundo conflitiva, que estd baseada na luta de uma classe
contra a outra. Mas isso € abafado para ndo ser visto como realmente

deveria ser, uma luta pelo poder:

A histéria mostra a enorme heterogeneidade dos
inimigos em diferentes mundos paranoides: bruxas,
hereges, judeus, viciados em drogas, traficantes de
drogas, comunistas, subversivos, sifiliticos, deficientes
fisicos, prostitutas, africanos, indios, imigrantes,
anarquistas, gays, minorias sexuais, terroristas,
alcodlatras, peddfilos, anarquistas, socialistas,
delinquentes comuns, ciganos, burgueses, ateus,
religiosos etc. E dificil encontrar algum trago comum
entre todos eles, apesar de alguns terem sido
reiteradamente  vitimizados. As vezes o bode
expiatério € iddoneo pelo simples fato de pertencer a
um grupo (judeus, ciganos, minorias sexuais e
étnicas), enquanto em outras situagdes alguns
membros do grupo promovem conflitos que os tornam
mais vulnerdveis como candidatos ao mundo
paranoide (ZAFFARONI, 2013, p.282).
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Essa passagem nos possibilita justamente colocar em
perspectiva o que defendiamos acima, a tese de que o linchamento se
liga fortemente com o medo do enfraquecimento da punigcdo. Por
iIsso o linchamento tem uma dupla fungdo: fundar a lei ou
reestabelecer a lei. N&o é a toa que a busca por um mundo estavel é o
ideal de uma grande parcela da populacdo. O que entra em choque
aqui sdo as visOes acerca de como a realidade se apresenta
verdadeiramente. E aqui surgem duas alternativas: a realidade pode
ser analisada como sistémica ou conflitiva. Vamos ver o que cada

uma delas defende, em primeiro lugar, a teoria sistémica:

O socidlogo sisttmico mais interessante para a
criminologia foi Robert K. Merton, que fez época na
sociologia estadunidense a partir de sua obra mais
difundida (Social theory and social structure),
publicada em 1949. Merton explica o delito como
resultado de uma desproporgéo entre as metas sociais
e 0s meios para alcancé-las. Se a meta social é a
riqueza, 0os meios para alcanca-la sdo poucos e, por
conseguinte, gera-se uma tensdo porque nem todos
podem chegar a ela. E como um concurso: a medida
que as provas vao se sucedendo, mais concorrentes
vao sendo excluidos, até que apenas uns poucos
chegam ao final (ZAFFARONI, 2013, p.121).

Essa visdo de mundo, defende que ndo ha conflitos, o que
h& é somente uma selecdo natural do mais apto em detrimento do
mais fraco. Sendo que a sociedade é vista como um organismo,
acontece que quando um ndo desempenha seu papel, outro érgédo

sera sobrecarregado. A repressdo € vista como natural num sistema
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para seu melhor funcionamento, pois o equilibrio € o ideal. O que
ocorre nesse caso é uma acomodagdo entre as partes, entre um grupo
que alcanca 0 sucesso e aqueles que ndo tiveram a capacidade de
alcanca-lo, por um mau uso de suas capacidades. Para acalmar esse
grupo de inaptos, basta aloca-los nas margens do sistema, para que
ndo incomodem o0 grupo que mantém o corpo social funcionando.
Por outro lado, temos a perspectiva conflitiva, que defende a
seguinte tese de fundo que perfaz a sociedade:

Nos anos 1950, George B. Vold defendeu a teoria do
conflito grupal, concebendo a sociedade como
configurada por grupos de interesses que competem
entre si; na medida em que essa competicdo se
acentua, reforca-se a solidariedade do grupo, mas
essas lutas também determinam a dindmica social. O
processo de legislar, violar a lei e impd-la
policialmente responderia, no fundo, a dinamica dos
conflitos entre grupos, na qual perdem aqueles que
ndo tém poder suficiente para impor seus interesses
(ZAFFARONI, 2013, p.124).

A teoria conflitiva cré que nossa sociedade se define pelo
conflito. S6 ha sociedade porque ha conflito. Para a teoria conflitiva,
0 que existe é a luta por interesses, onde reina o individualismo e
onde cada grupo busca a sua realizacdo. Por mais interessante e
realista que seja a teoria conflitiva, ao fim parece que ela ndo nos
leva a caminhos melhores. Mais do que viver numa teoria do
conflito, que ao fim pode causar a degradacédo total da sociedade, o

sistema juridico deveria dirimir conflitos e tornar-se muito mais
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cautelar do que punitivo. Mas o que se impde a nossa analise da
realidade é o fato de que o conflito é o que acaba por definir tanto o
funcionamento da sociedade quanto do sistema juridico, sendo ent&o
a teoria mais aceita para analisar sociologicamente a sociedade como

as teorias da justica.

Se a teoria sisttémica parece ser cruel, com sua selecdo
social, vimos que a teoria conflitiva também ndo nos d& novas e
renovadas esperangas. O sistema punitivo infelizmente parece estar
enredado em um né gordio, no qual somente algo exterior parece
poder dar uma resposta mais clara. Vimos que a vinganca esta
umbilicalmente ligada com as teoria punitivas, o que deve ser
superado. Além de que o linchamento parece ter uma face de Janus,
ou seja, por um lado tenta ser uma primeira forma de organizagéo
juridica como um ato de reestabelecimento de um sistema que se vé
como ineficiente, mas que parece ser pior quando este desaparece e,
por outro, parece ser justamente o elemento desagregador, sendo
sintoma da faléncia do sistema juridico. Ficamos assim com o dilema
de que é ruim com e pior sem o sistema de direito, porém, ficar com
0 sistema classico da punicdo ndo parece ser mais razodvel. A
imaginacao juridica e social tera, entdo, muito trabalho na busca de
novas alternativas para superar o atual modo de acdo penal que esta

implicitamente ligado a vinganca.
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4 Consideragdes finais

Analisamos acima como Hegel analisa e compreende o
fendmeno da vinganca e de como o linchamento acaba por se
vincular a esse conceito. Para terminarmos com alguma concluséo e
nos ajudar com novas perspectivas acerca desses problemas,
incluimos Alessandro Baratta, que prop6e uma nova forma de se
relacionar com o sistema penal punitivo, propondo uma nova relagdo
e 0 abandono da perspectiva atualmente vigente. Vimos que para
Hegel, caso ndo se supere a vingancga, ficamos num sistema que se
baseia apenas numa regra de retaliacdo, sendo que efetivamente nédo
alcancamos o0 que deveria ser de fato o sistema juridico
racionalmente institucionalizado. Segundo Zaffaroni “O sistema
penal é o aparato que regula o poder punitivo operando o sistema de
canalizacdo da vinganca” (ZAFFARONI, 2013, p.394). Essa visdo
pessimista quanto a efetividade do sistema penal é compartilhada
fortemente pelo grupo de estudiosos do Critical Legal Studies. O que
0 atual sistema penal vingativo faz é apenas camufla-lo. Afinal, o
sistema penal trabalha para um grupo em detrimento de outro: o
conflito entre um nos, 0s bons e ricos e, 0s outros, 0s maus e pobres.
E essa construcdo social conflitiva que deve ser analisada, percebida

e criticada. Sendo assim, ja que o conflito € um fato, como ele pode
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ser resolvido? A resposta € pelo sistema penal, mas como isso opera
sociologicamente na realidade se mostra perverso. Aqui, entra um
outro fator reprodutor de desinformacdo, que é a midia, que reproduz
e se esforga para construir diariamente a figura do nosso inimigo.
Para superar tal fendbmeno, a solugdo seria uma reforma profunda e
uma mudanca cultural e civilizatoria, operada pela mudanca de foco
de uma criminologia retributiva por outras ndo punitivas, como por
exemplo, o modelo reparador, terapéutico ou conciliatério, ou
mesmo pela cautelar, que é a proposta teérica de Zaffaroni. Este
autor € ciente de que somente com a neutralizacdo da pulsdo de
vinganca € que poderemos caminhar na direcdo de uma criminologia

mais realista e prudente.

Baratta, por sua vez, argumenta na linha de que o
encarceramento ndo cumpre o seu papel, sendo usado apenas como
uma forma de represalia e vinganca, o que ao fim produz mais
violéncia. Sendo uma construcao social “[...] a criminalidade ¢ uma
realidade construida socialmente através de processos de defini¢do e
de interacao” (BARATTA, 2002, p.107-108). O sistema punitivo
transveste-se de justica para aplicar a vinganga, pois as cadeias
(principalmente as brasileiras) ndo passam de masmorras medievais,
como afirmam Peluso e Cardozo. Aqui Baratta tem muito a

contribuir com as suas pesquisas. A vinganga continua como uma



97

forca subjetiva irresistivel que nos impele a ficarmos ao seu lado,
pois é natural o sentimento de vingarmos o crime que nos foi feito e
0 qual achamos repulsivo. Contudo, essa fase deve ser superada, ao
preco de ficarmos presos numa armadilha anti-social infindavel, na
qual a vinganca é o motor eterno da violéncia. Assim, desse
movimento onde a vinganca sempre pede e compele mais vinganca,
isso inevitavelmente acaba gerando uma desilusdo na justica, que é
construida pela burocracia e o linchamento acaba surgindo como
altima ferramenta de justica. Sendo que dessa forma, o circulo
vicioso da vinganca sempre cumprird o seu papel de profecia auto-
realizadora, qual seja, de gerar mais demandas por punicdes, pois a

vinganga ndo tem fim.

Em suma, a analise que aqui tentamos fazer ndo pode
resolver os problemas referentes a criminologia, ao linchamento e a
vinganca, e isso por diferentes razGes que vao desde uma questdo de
qual escola criminoldgica se pertence ou se cré mais razoavel, até o
ponto de vista que se adota para abordar o tema. Mas para nédo
terminarmos sem nenhuma conclusdo, poderiamos apontar pelo
menos uma: que bem poderia residir, como alguns suspeitam, que a
criminologia, bem como o direito ndo sdo a solugdo dos nossos

problemas sociais, justamente porque este faz parte dele.
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1 Introducéo

Segundo o Infopen (Ministério da Justica, 2015, p.15), a
populagéo prisional brasileira chegou, em junho de 2014, a 607.731
pessoas. Conforme o mesmo relatorio (Ministério da Justiga, 2015,
p.13), o Brasil possui a quarta maior populacao carceraria do mundo,

ficando atras de Estados Unidos, China e Russia.

Entre as mulheres que estéo presas, 63% cumprem pena por
trafico de drogas ou aguardam julgamento pelo mesmo crime. J& a
porcentagem de homens detidos nessa situacdo é de 25% - valor
significativamente menor em relacdo ao de detentas (INFOPEN,
Ministério da Justica, 2015, p.70).

Gomes e Bunduky (2014) explicam que: “0 numero de
detentas (mulheres) cresceu 252% uma vez que, em 2000 as
mulheres representavam 4,3% da populacdo carceraria nacional (ou
10.112 detentas), indice que em 2011 subiu para 7,4% (ou 35.596

detentas)”.

O encarceramento feminino obedece a padrbes de
criminalizacdo muito distintos, emergindo a necessidade de discutir
tal questdo. Por isso, a pesquisa parte da seguinte problematica:
Quais fatores influenciam namero tao significativo de mulheres a se
envolverem com o trafico de drogas? Com o objetivo de discutir a

questdo da criminalidade feminina em Itajai/SC, especificamente, no
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que se refere as condenacgdes por trafico de drogas, delineou-se o

perfil de tal populacéo.

Objetivou-se analisar, a partir do ponto de vista da
criminologia critica e da Teoria das Representacdes Sociais (TRS)%,
a questdo da criminalidade feminina em Itajai/SC, especialmente no
que se refere as condenacbes por trafico de drogas. Para isso,
buscou-se: delinear o perfil da populacdo carceraria feminina no
Presidio Regional de Itajai; refletir sobre o negécio do trafico de
drogas como espaco de insercdo laboral de mulheres, assim como as
funcbes dessas mulheres no tréafico, e a questdo de género presente

na forma das relacdes estabelecidas nessa atividade.

Utilizou-se o método indutivo e a pesquisa bibliogréfica.
Em um segundo momento, por meio da pesquisa de campo e do
método quantitativo por amostragem, foram aplicados 41

questionarios as presidiarias da penitenciaria feminina de Itajai-SC.

% A representagdo que um grupo elabora sobre o que deve fazer para criar uma
rede de relagdes entre seus componentes faz com que defina 0s mesmos objetivos
e procedimentos especificos. Descobre-se um primeiro processo de representacdo
social: a elaboracdo, por uma coletividade, sob indugdo social, de uma concepgéo
de uma tarefa que néo leva em conta a “realidade” do comportamento social, mas a
organizacdo do funcionamento cognitivo de grupo (SEGA, 2000. p. 128). Deve-se
ressaltar que primeiramente o conceito da Teoria das Representa¢es Sociais, fora
feito na sociologia de Emile Durkheim, porém, logo esquecido. Contudo, o resgate
da mesma, feito por Moscovici, em 1961.
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A coleta de dados ocorreu no dia 19 de maio de 2015 e no dia 08 de
julho de 2015.

Atenta-se para a necessidade de discutir as causas do
aumento da populagdo carceraria feminina no universo do trafico de
drogas para, futuramente, buscar politicas publicas adequadas a

questéo.

2 O Presidio Regional de Itajai

O primeiro presidio de Itajai (IBGE, 2014)%' foi fundado em
08 de agosto de 1943, localizado na Rua Sete de Setembro, esquina
com Av. Joca Brandao, sendo denominado: “Casa de Detencao”. Ele
permaneceu ativo de 1937 a 1945 e tinha como responsavel o
delegado de policia Osmar Facchini, que na época respondia pela 12
Delegacia de Policia Civil, que ficava anexo ao presidio ou casa de
detencdo (VENEZA, 2000).

Apb6s o ano de 1986 ela foi desativada, tornando-se a
Delegacia Regional de Policia Civil, que permanece até hoje no

mesmo local. Somente em meados de 1986 é que foi criado o atual

%" |tajai é uma cidade porturia, tem estimativa, em 2014, de 201.557 habitantes,
como demonstra o IBGE (2015). A extensdo territorial de Itajai € de 288,286 Kma2.
Em 2010, a populagdo feminina era 93.262 habitantes, enquanto a de homens era
de 90.111 habitantes, tendo um total de 183.373 habitantes.
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Presidio Regional de Itajai - localizado na rua Pedro José Jodo, no
bairro Nossa Senhora das Gracas, tendo, na época, como diretor,
Renato Araujo Sansdo (VENEZA, 2000).

Em meados da década de noventa surgiu o Complexo
Feminino de Itajai, onde as mulheres presas cumpriam suas penas
em celas conjuntas com os menores infratores e 0s autores de
pequenos delitos (VENEZA, 2000). Na ocasido, a cadeia foi dividida
em diferentes galerias, sendo que a galeria “A” era destinada a
triagem, a galeria “B” aos presos por furto, galeria “C” para os
toxicOmanos, a galeria “D” as mulheres, menores infratores e os réus
primarios, e, por fim, na galeria “E” ficavam os presos por Roubo,

Latrocinio e Homicidas (VENEZA, 2000).

Ja em 1997, com o aumento das mulheres encarceradas,
cria-se a galeria “F”, destinada somente as presas. No inicio haviam
35 mulheres presas por cela, e ja em 1998 foi necessario aumentar o
local, pois o indice de encarceramento feminino vinha aumentando
(VENEZA, 2000).

Em 2013 o Presidio Regional de Itajai passou a ser
administrado pelo Diretor Hilberto Antonio Vieira Junior,
funcionario da DEAP (Departamento de Agentes Prisionais do
Estado de Santa Catarina). Desde 1994 o diretor é Rafael Fachini.
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Conforme a AGEPEN - Agéncia Estadual de Administracéo do
Sistema Penitenciario (2015), este presidio conta com uma populagéo
carceraria de 275 internos, homens e mulheres. Os homens que ali
permanecem estdo cumprindo a priséo civil pelo ndo pagamento de
pensdo alimenticia. Destes 275 internos, aproximadamente 132 sdo
mulheres, sendo que 93 internas estdo presas pelo trafico de drogas.
O presidio oportuniza as internas 03 (trés) oficinas de costura, onde
sdo produzidas roupas infanto/juvenil, camisaria, bolsas, e roupas

para cachorro.

3 O perfil das mulheres presas em Itajai

Nos dias 19 de maio de 2015 e 08 de julho de 2015, foram
aplicados questionarios com 41 internas condenadas por trafico de
drogas (totalizando uma amostra de 44,08%) dentro de um universo
de 93 presas por trafico de drogas. Na ocasido havia um total de 132
presas, das quais 39 cumpriam penas por crimes diversos ao trafico

de drogas.

As mulheres pesquisadas encontravam-se em dois tipos de
regimes: semiaberto e fechado; dentre elas, 31 cumpriam pena no

primeiro, divididas nas alas da cozinha, area de seguro e bergario —
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locais em que foram entrevistadas. As demais estavam no regime

fechado e trabalhavam na fabrica de costura.

3.1. Idade

O grafico abaixo demonstra a idade das apenadas pelo

crime de trafico de drogas:
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[ De 36 245 anos

De 46 a 70 anos

Idade das presas de trafico de drogas

A maior parte das mulheres sdo jovens, tendo de vinte a
trinta anos. Conforme o relatério Infopen (Ministério da Justica,
2015, p. 48), “o perfil da populagdo brasileira em geral, observa-se
que a propor¢cdo de jovens é maior no sistema prisional que na
populacdo em geral. Ao passo que 56% da populagdo prisional é
composta por jovens, essa faixa etaria compde apenas 21,5% da
populacgao total do pais”. Como mostra o grafico acima, na regido de
Itajai, em consonancia com o0s dados nacionais, a populacdo
carceraria feminina é, predominantemente, jovem.
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3.2. Estado civil

O préximo grafico demonstra o estado civil das presas por
trafico de drogas, segundo informado por elas. S&o duas vilvas, duas
divorciadas ou separadas, nove casadas, sete em unifo estavel?®
(convivente ou ‘“amasiada”, assim como elas mesmas se

classificaram), 20 solteiras e uma que néo informou.

25

m Solteira

20 -
m Casada

15 -
M Unido Fstavel (Convivente

ou "Amasiado")

10 + L
Viuva

M Divorciada e ou Separada

® Ndo Informado

Estado civil das presas de trafico de drogas

Percebe-se, de acordo com o grafico acima, que a maior
parte das mulheres condenadas por trafico de drogas em Itajai sdo
solteiras. Tal dado segue o panorama nacional, no qual, entre
homens e mulheres, cerca de 57% sdo solteiros (INFOPEN,
Ministério da Justica, 2015, p. 53).

%8 No direito civil brasileiro, unido estavel ndo é considerada estado civil, ou seja,
seria equivalente a ser “solteira”. Dessa forma, analisando o grafico, seria o total
de 27 solteiras.
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Na maioria dos estados brasileiros a populacdo prisional é
predominantemente negra. J& nos estados do Sul do pais tem-se:
Santa Catarina (36% de negros), Parana (33% de negros) e Rio
Grande do Sul (32% de negros) (INFOPEN, Ministério da Justica,
2015, p. 52).

Contudo, a presente pesquisa indicou que, em Itajai, 58,5%
da populagdo carceréria feminina é branca — superando com isso
tanto a média nacional quanto a do estado de Santa Catarina.
Acredita-se que o dado se deve a grande influéncia da colonizacéao

portuguesa, italiana e alema na regido.
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3.4 Filhos

A pesquisa indica que quase 44% das presas por trafico de
drogas possuem dois ou trés filhos. Apenas 21,9% delas ndo

possuem filhos.

=
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m 1 filho(a)
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Quantidade de filhos que as presas por trafico de drogas
possuem

No ambito nacional, conforme relatado pelo Infopen
(Ministério da Justiga, 2015, p. 64), “aproximadamente, seis em cada
dez pessoas privadas de liberdade tém filhos. Cerca de 20% tem trés
filhos ou mais. Quatro em cada dez pessoas privadas de liberdade

tém entre um e dois filhos”.
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3.5 Escolaridade
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As apenadas, em sua maioria, tém baixa instrucdo. Apenas
trés das 41 internas possuem ensino superior completo ou
incompleto; 17 possuem ensino médio completo ou incompleto; 18
internas possuem ensino fundamental completo ou incompleto. Duas
presas declaram ter apenas o primario e outra que s6 sabe escrever o

nome.

3.6 Reincidéncia criminal
A figura a seguir mostra a quantidade de presas reincidentes
e primarias, tanto no geral quanto em relacdo as 41 internas que

estdo cumprindo pena pelo crime de trafico de drogas:
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Geral de Reincidentes e Primarias Reincidentes e Primarias no Crime de
Trafico

A primeira parte do grafico mostra o geral, sem distinguir o
tipo de crime em que as presas de trafico de drogas sdo reincidentes,
dando um total de 20 internas reincidentes e 21 internas primarias. Ja
a segunda parte do grafico mostra quantas presas sdo reincidentes

por trafico de drogas ou se sdo primarias neste crime.

Deve-se notar a existéncia de presas declaradas reincidentes
devido a crimes cometidos que ndo o de trafico de drogas. Uma das
presas declarou-se como reincidente, porém ndo especificou a
natureza do crime cometido anteriormente. Esta informagdo consta

na segunda parte do grafico.

4 Motivos da inserc¢éo no trafico de drogas

Portas séo fechadas por uma razéo, se ndo consegue abrir nem vai.
Muitos se iludiram em cortes de caminho a vida faz cair quem trai.
Muito se destroi, pouco se constrdi, logo ndo existe mais!

Uns véo ser vildes, uns vao ser herdis, outros vao ser tanto faz!
Projota
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Os questionarios aplicados tinham como objetivo principal
identificar o motivo da insercdo das presas no trafico de drogas. A
maioria das encarceradas responderam as opgdes “situacdo

financeira” e/ou “situacdo interpessoal”, como mostra o grafico:

14 13 135
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SituacBes Econdmicas/Financeiras
e Outros

M Situagdes Interpessoais e Outros

m Situagdes Econdmicas/Financeiras
e Interpessoais

Motivos de Insergdo no Trafico de Drogas

No que tange as relacfes afetivas e socioecondmicas, Dutra
(2012, p. 9) relata como uma mulher foi detida ao continuar os

compromissos do marido — preso anteriormente:

[...] o companheiro foi preso e pediu que ela
entregasse o restante da mercadoria que tinham para
levantarem dinheiro para pagar advogado (cerca de
200 petecas/buchas de coca). Foi nessa que ela “caiu”,
pois jamais teria se envolvido ou continuado com o
trafico do companheiro. Achou que tinha o dever de
ajudar o marido a conseguir o dinheiro pois estava
preso.
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Uma das teorias que vem corroborando com 0s motivos que
levam as mulheres para o meio criminoso é a Teoria das
RepresentacOes Sociais, que visa explicar os problemas sociais que
acabam resultando em anomia®. Esta teoria demonstra que as
formas e fenbmenos de comunicacdo e de compreensao, de um modo
particular, acabam criando a realidade e o0 senso comum. Para a
criacdo destas representacGes é preciso de um processo dindmico

entre o coletivo e o individual.

O individuo, ao criar ou construir suas ideologias e modos
de pensamento, acaba corroborando de forma subjetiva com as
“representacdes”, ideologias e “senso de grupo social”. A partir deste
“senso de grupo social” descobre-se mais de si, do lugar e do mundo
ao seu redor, o que, por fim, influencia as atitudes e as decisdes que
0 individuo tomara ao longo da vida. Almeida (2011, p. 19) ainda
alerta que as representac6es sociais sao também um fenémeno para a
explicacdo da formacdo da teoria do senso comum, e que esta ligado

a forma de compreensao e comunicacdo de uma coletividade.

2% “Merton sustentou que em toda sociedade existem metas culturais a serem
alcancadas, entendendo-se como tais os valores socioculturais que norteiam a vida
dos individuos [...] anomia significa uma incapacidade de atingir os fins culturais”
(PEREIRA, 2015).
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Esta teoria € uma forma de analisar e buscar solucGes para
problemas cotidianos. Moscovici (apud Arruda, 2002, p. 137)

reverencia;

O processo social no conjunto é um processo de
familiarizagdo pelo qual os objetos e os individuos
vém a ser compreendidos e distinguidos na base de
modelos ou encontros anteriores. A predominancia do
passado sobre o presente, da resposta sobre o
estimulo, da imagem sobre a “realidade” tem como
Unica razédo fazer com que ninguém ache nada de novo
sob o sol. A familiaridade constitui ao mesmo tempo
um estado das relagcbes no grupo e uma norma de
julgamento de tudo o que acontece.

As Representagdes Sociais sdo fendmenos dinamicos entre
0 individuo e a coletividade. Corroboram com o processo de
formagdo de “ideologias”, pensamentos; produzem relagdes com o
meio e comportamentos. Também séo sistemas de linguagem propria
e particular; estruturas que implicam, utilizando-se de discurso

préprio, em referenciar valores e conceitos.

Jodelet (apud Arruda, 2002, p. 138), explica que:

A representacdo social deve ser estudada articulando
elementos afetivos, mentais e sociais, e integrando, ao
lado da cognigdo, da linguagem e da comunicagéo, as
relacbes sociais que afetam as representacBes e a
realidade material, social e ideal (das idéias) sobre a
qual elas véo intervir.

Essa teoria visa observar o individuo perante a sociedade,

buscando entendé-lo através dos elementos afetivos, mentais e
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sociais que o levam a integralizar um grupo que representa sua
realidade social, material e ideal. Este grupo pode tornar-se um

grupo representativo anémico.

De certa forma, este grupo age como se fosse apenas um
individuo, ou seja, se auto exclui da sociedade, gerando assim a
anomia. Para todos os efeitos, a sociedade ndo o representa. A
pessoa, representado por este grupo andémico, ndo se sente parte da
sociedade. E como se ele ou a sociedade fossem corpos estranhos.

Né&o hé convivio.

A observacao desta teoria mostra que os individuos que nao
se sentem parte do corpo social como um todo buscam integracdo em
meio a outros grupos que os representam, tanto em ideologias quanto

r

em sua realidade. Ou seja, este grupo que € “andmico” se auto gere.

Pode-se dizer que grupos de narcotrafico sdo o coletivo de
individuos anémicos que, de algum jeito, ndo encontraram lugar em
meio a sociedade. Desta condigé@o decorre a criagdo destes grupos de
autogerenciamento que, neste caso, cometem crimes relacionados a

sua realidade.

A mulher vem procurando conquistar seu espa¢o no ambito
social, econémico, politico e no mercado de trabalho, visando a

igualdade de género frente a estes temas e nas mais diversas
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situacBes do cotidiano. Assim como a inser¢cdo da mulher no
mercado de trabalho vem crescendo, também ha sua insercdo no

universo criminoso.

Andrade (2003, p. 9) conclui que:

Estas, entre outras tantas, ilustram a dimensdo dos
interrogantes e dos desafios tedrico-praticos que a
Criminologia e o sistema de justica criminal estdo
interpelados a enfrentar num tempo de profundas
transformagdes nas relages sexuais e de género, e no
qual ndo mais se legitimam, nem desigualdades
inferiorizadoras, nem igualdades
descaracterizadoras.

Ou seja, a forma que as mulheres sdo utilizadas, por suas
diferencas sexuais e de género, para que 0s homens ndo sejam
presos, retrata parte dessa desigualdade. E, sendo assim, mostra

como a mulher “inicialmente” se insere no mundo do crime.

Deve-se observar, também, que estas relagbes estdo
voltadas a desigualdade de género provocada pela imposicao
patriarcal. Helpes (2014, p. 61) destaca que, “os estudos sobre
criminalidade feminina devem se atentar para a forma pela qual as
relacbes de género sob o patriarcalismo interferem nas praticas

criminais das mulheres”.

Sabe-se que “parte significativa das mulheres presas pelo

trafico de drogas desempenha papéis subordinados na atividade, isso
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pode se revelar como um elemento facilitador de sua prisdao”
(HELPES, 2014, p. 66).

Explicam Kim et. al. (2009, p. 20-21) que:

A motivagdo das mulheres para praticar um crime se
encerre nas privacdes socioeconémicas, nem que se
vincule mecanicamente a pobreza, mas, sim, da
importancia ao grau maior de vulnerabilidade das
mulheres pobres, sua maior exposi¢do ao atrativo de
ganho facil exercido pelo mundo do crime.

Em contrapartida, observa-se que na maioria dos casos ndo
€ s6 0 motivo econémico, ou s6 o motivo afetivo, e sim, ambos, em

consenso, lado a lado, como explica Pimentel (2008, p. 8):

A mulher age em nome do afeto, na medida em que
suas praticas estdo diretamente relacionadas a sua
identidade na relagdo afetiva. Por isso, as praticas
sociais femininas no contexto do tr&fico de drogas,
ndo tém os mesmos fundamentos representacionais
que as praticas masculinas, notadamente justificadas a
partir de aspectos financeiros e da necessidade do
homem de se firmar como sujeito em determinado
grupo social.

As relacOes afetivas e financeiras estdo muito conexas entre
si. Além disso, o fato de as mulheres sentirem-se abandonadas tanto
pelo Estado quanto pela sociedade, corrobora com a Teoria das
Representacdes Sociais.

5 Consideracoes Finais
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Constatou-se que, das 41 mulheres pesquisadas,
aproximadamente 55,85% sdo solteiras (ou mantém unido estavel),
21,95% sdo casadas e 9,74% informaram outros estados civeis
(viuvas, separadas ou divorciadas). Em relagdo a quantidade de
filhos, aproximadamente, 21,95% ndo os possuem; 14,65% tem
apenas um filho; 43,90% informaram ter de 2 a 3; 12,20%, 4 filhos e
7,30%, de 6 filhos a 9 filhos. Tratando da cor, declararam-se:
58,53% brancas; 24,39% negras; 12,19% pardas; e 4,89% amarelas.
Acerca do grau de instrugdo: 43,90% possuem ensino fundamental
(completo ou incompleto), 41,46% ensino médio (completo ou
incompleto) e 7,31% ensino superior (completo ou incompleto).

No quesito reincidéncia, cerca de 36,58% das presas sdo
reincidentes por trafico de drogas. No que se concerne a motivagao
para insercdo neste universo alegaram: 31,71% situacdes
econdmicas/financeiras; 31,71% questdes interpessoais (questdes
afetivas - familia); 21,95%, outros motivos (dependéncia quimica,
luxo, influéncia -  poder, etc.); 7,31%, situacOes
econdmicas/financeiras e outros; 4,87%, questdes interpessoais e
outros; e 2,45%, situacGes econémicas/financeiras e interpessoais.

Com a tendéncia do mercado em exigir maior qualificacdo

dos trabalhadores, mulheres com pouca escolaridade acabam ficando
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desempregadas e buscam através do universo do crime suprir suas
necessidades (DUTRA, 2012, p. 10-11).

Relaciona-se a questdo com a teoria funcionalista das
representacfes sociais. Muitas mulheres que vivem a margem das
oportunidades, ndo se sentindo parte da sociedade, acabam
inserindo-se no trafico de drogas. Nesta atividade, acabam
encontrando um grupo que as representa socialmente — o que facilita
a permanéncia na atividade criminosa.

Diante disso, é possivel sintetizar que a desigualdade
econbmica, gerada pelo baixo indice de escolaridade e consequente
dificuldade de ingresso no mercado de trabalho, influencia de forma

significativa o ingresso de mulheres no trafico de drogas.
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MULHERES EM CONFLITO COM A LEI:
O (NAO) LOCAL DA MULHER NA ESTRUTURA
PUNITIVA

Paula Diirks Cassol*®

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo responder qual foi
e tem sido o lugar da mulher na criminologia. Para tanto, vale-se
dos métodos de procedimento monogréfico e historico, retratando o
desenvolvimento da criminologia, e em que locais (ndo) se situou a
mulher, procurando abordar criticamente a criminologia feminista e
0s processos de vitimizacdo e criminalizacdo da mulher,
percebendo-se, assim, que € preciso conceber uma criminologia
feminista critica que entenda a mulher como sujeito de direitos a
partir do género.

Palavras-chave: criminologia; mulher; género; criminologia
feminista.

1 Introducéo

Antes de mais nada, deve-se ressaltar que ndo se quer aqui
fazer um exame historico minucioso da Criminologia, perscrutando o

longo caminho que se percorreu para chegar a analise que temos hoje
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do delito, tarefa que seria inalcancavel tendo em vista a brevidade
deste estudo. Diferentemente, pretende-se (ndo) situar a mulher na
conjuntura criminal no decorrer do surgimento das escolas
criminoldgicas, para que se possa compreender a necessidade de
trazer a Criminologia as discussdes sobre género e feminismo, tao

urgentes nos dias de hoje.

A exigéncia de fazer esse caminho se d4 em demonstrar que
até pouco tempo ndo havia lugar para a mulher no Direito Penal e na
Criminologia, ou melhor, pode-se afirmar que se existiu um espaco,
este sempre foi 0 de custddia. Mesmo hoje, o espaco conquistado é
irrisério e superficial, ja que o direito, como demonstra a critica
feminista, possui um carater androcéntrico, pois se desenvolveu sob
o impeério de conceitos masculinos, excluindo critérios de agdo
extraiveis dos femininos (OLSEN apud BARATTA in CAMPOS,
1999, p. 27), isso, a partir de um sistema dicotdmico de conceitos —
forte e fraco, rispido e sensivel, racional e sentimental, etc. — onde 0
primeiro conceito corresponde ao masculino, sendo sempre o
selecionado e valorizado. Além disso, “os ideais de objetividade e
neutralidade, dos quais se adorna o direito sdo valores masculinos
que foram aceitos como universais’ (BARATTA in, CAMPOS,
1999, p. 31). Do mesmo modo, sugere Simone de Beauvoir que,
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[...] os homens ndo poderiam gozar plenamente esse
privilégio [ter nascido homem] se ndo o houvessem
considerado alicercado no absoluto e na eternidade: de
sua supremacia procuraram fazer um direito. “Os que
fizeram e compilaram as leis, por serem homens,
favoreceram seu préprio sexo, e 0s jurisconsultos
transformaram as leis em principios”, diz ainda
Poulain de la Barre. Legisladores, sacerdotes,
filésofos, escritores e sabios emprenharam-se em
demonstrar que a condicdo subordinada da mulher era
desejada no céu e proveitosa a Terra (BEAUVOIR,
2009, p. 23).

Outrossim, na Criminologia pouco se houve falar e dizer
sobre a mulher. Ainda que o primeiro modelo integrado de
criminologia se dé com o Malleus Maleficarum ou o Martelo das
Feiticeiras, obra de 1487 e escrita por Jacob Sprenger e Heinrich
Kramer (SHECARIA, 2014, p. 27), a atuagdo da mulher ¢ tida como
minoritaria e sua analise fica em segundo plano. A criminologia
positivista e a tradicional serve-se do paradigma etioldgico para
explicar as condicdes de existéncia de comportamentos criminais e
individuos criminosos (BARATTA in CAMPOS, 1999, p. 39),
definindo na mulher caracteristicas inferiores que as caracterizariam
como delinquentes. E somente a partir da teoria da reacéo social e da
criminologia critica que se compreende que a desvianca é uma
adjetivacdo atribuida socialmente através de processos de definicéo e
de reagdo, sendo “que uma criminologia feminista pode desenvolver-

se, de modo cientificamente oportuno, somente na perspectiva
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epistemologica da criminologia critica” (BARATTA in CAMPOS,
1999, p. 39).

Na Histdria ocidental a mulher sempre desenvolveu um
papel de submissdo ao homem, fosse ele o pai ou 0 marido. No
entanto, desde a década de 70 do século passado comecaram a surgir
pensadoras que passaram a enfrentar, principalmente as questdes
sociais, de uma perspectiva de género, o qual se tornou um “conceito
de grande valor para a compreensao de identidade, dos papéis e das
relagfes entre homens e mulheres na modernidade” (ANDRADE,
2012, p. 128).

A partir dessa acepcdo de género, comegou-se a entender
que a divisdo existente entre homem e mulher, forte e fraco, rispido e
sensivel, nada mais é do que uma construcdo social, sendo que é a
sociedade que escolhe quais desses elementos em pares serdo

socialmente relevantes, e quais serdo insignificantes. Portanto:

E a construgdo social do género, e ndo a diferenca
biol6gica do sexo, o ponto de partida para a analise
critica da diviséo social do trabalho entre mulheres e
homens na sociedade moderna, vale dizer, da
atribuicdo aos dois géneros de papéis diferenciados
(sobre ou subordinado) nas esferas da producdo, da
reproducdo e da politica, e, também, através da
separacdo entre publico e privado (BARATTA in
CAMPOS, 1999, p. 31).
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Nesse aspecto, ndo se pode ignorar a influéncia que o
paradigma de género causou na criminologia. No entanto, para que
se possa compreender o local atual da criminologia e a tentativa da
construcdo de uma criminologia feminista, é necessario compreender
0os lugares que a mulher ocupou nas diferentes escolas

criminoldgicas.

2 Mulheres na estrutura punitiva

A criminologia, hoje, estuda e explica as condutas que
conflitam com a lei penal, demonstrando os meios formais e
informais que as sociedades utilizam para reprimir os atos
desviantes, bem como a forma com que as vitimas desses atos sdo
atendidas pela sociedade, e o enfoque que se da sobre o autor desses
fatos desviantes (SHECARIA, 2014, p. 27). No entanto, conforme
Zaffaroni a “criminologia ndo é uma ciéncia, mas o saber —
proveniente de multiplos ramos — necessario para instrumentalizar a
decisdo politica de salvar vidas humanas e diminuir a violéncia
politica em nossa regido marginal” (ZAFFARONI, 1991, p. 171),

saber esse que pouco a pouco vem sendo aprofundado.

Nessa conjuntura, a mulher esteve por muito tempo ausente

na criminologia, ou entdo, teve sua presenca reduzida a um
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determinismo bioldgico e psicoldgico, presente nas primeiras
tentativas de estudar o seu envolvimento com a criminalidade
(MATOS; MACHADO, 2012, p. 34).

As primeiras falas sobre a mulher num viés criminal, se ddo
no contexto do inicio da cristianizacdo da Europa. O cristianismo
englobando todo a misoginia da Antiguidade, e acentuado pelo culto
a Virgem (mulher excepcional, sem sexualidade), que desqualifica a
mulher, tida como uma figura imperfeita, mais fraca, fisica e
moralmente, por isso sujeita a influéncia do Diabo, desenvolvendo a
teoria da malignidade “natural” da fémea (NOGUEIRA, 1991).

Nesse periodo, é necessario para a consolidacdo da Igreja
Catdlica a construcdo de um imaginario demoniaco que auxilie a
conversao dos pagdos e, para tanto, cria-se a figura do Diabo
(NOGUEIRA, 1991). Com reminiscéncia de algumas tradicdes
pagas, exige-se que a Igreja identifique o inimigo, Satd e seus
demonios, que possuiam como vitima, por exceléncia, a mulher, em
face da sua fragilidade e por ser um ser corporal (NOGUEIRA,
1991). Ou seja, no contexto em que a Igreja Catdlica lutava por
consolidar sua hegemonia e centralizagdo, as mulheres eram
identificadas como feiticeiras pela pratica da medicina empirica,
pelos saberes sobre o controle do corpo, pelo interesse em teologia,

pela sexualidade livre, ou, pela participagdo em organizacOes
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religiosas emergentes, entre outros fatores, sendo perseguidas por
quaisquer atributos que desafiassem a razéo e a soberania masculinas
(PEREIRA; SILVA in SA, 2015, p. 21).

Nesse sentido, a mulher seria mais suscetivel ao
desenvolvimento da Bruxaria, por possuirem um maior contato com
a natureza e preservar alguns conhecimentos pagaos, principalmente
na confecgdo de perfumarias e pogdes medicinais, muitas vezes até
de venenos. Essas mulheres enfrentavam a cristianizacdo da Igreja,
que as classificava como bruxas ou feiticeiras e as criminalizava por
isso, maior construcdo do discurso misdgino na ldade Média A
Inquisicdo, entdo, teve um papel inegavel na construcdo da
“criminologia medieval”, ja que institucionalizou a persegui¢do dos
inimigos da Igreja e criminalizou a conduta dessas mulheres,

consolidando o poder punitivo.

O Malleus Maleficarum, ou Martelo das Feiticeiras, surge
como o primeiro modelo integrado da criminologia, estabelecendo
parametros estruturados para a maximizacdo da ameaca criminal,
através de uma linguagem discursiva bélica, identificava na mulher,
como bruxa, o principal inimigo a se combater, para assim,
emergencialmente, debelar a criminalidade (SHECARIA, 2014, p.
27). Além disso, também é o primeiro discurso criminologico

voltado para as mulheres, estabelecendo uma relagdo direta entre a
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feiticaria e a mulher a partir de trechos do Antigo Testamento, dos
textos da Antiguidade Classica e de autores medievais. Seu texto
continha “afirmacdes relativas a perversidade, a malicia, a fraqueza
fisica e mental, a pouca fé das mulheres, e até mesmo, a classe de
homens que seriam imunes aos seus feiticos” (MENDES, 2014, p.
21). Ou seja, o texto traz explicacbes e justificativas para a
criminalizacdo da mulher, usando, para tanto, fatores biolégicos e

morais.

Como sustenta Soraia da Rosa Mendes,

Entretanto, no caso das mulheres, durante muitos
séculos, e em certos aspectos ainda hoje, a
inferioridade se constréi biolégica e moralmente. [...]
ao longo dos tempos sempre existiu uma politica
criminal em relagdo a mulher fundada em causas
biolégicas que vdo da histeria ao estere6tipo
masculinizado. O estabelecimento pode ter variado do
convento, ao presidio, para 0 manicOmio ou casa de
saide. Mas a ldogica de encarceramento “da
indesejavel” é a mesma (MENDES, 2014, p. 23).

Com a justificativa da inferioridade da mulher, e dos males
que sua presenca faz a sociedade, se defende seu enclausuramento,
seja em casa, nos conventos ou nos presidios e nos hospicios. E
necessario manté-la sob custddia, para que a ordem da sociedade
patriarcal seja mantida, portanto, nega-se a humanidade a mulher na
medida em que a objetifica e, nesse processo de coisificacdo, seu

corpo é objeto de tutela, de propriedade, bem como seu destino, o
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qual estaria sempre a mercé da figura masculina que lhe fosse mais

proxima.

Muito antes do surgimento das workhouses, a reclusdo das
mulheres ja era uma realidade, sendo em casa ou no convento,
praticada sob 0 manto de principios morais, da preservagdo dos bons
costumes e da castidade feminina, o que fica exemplificado com o
primeiro decreto de clausura universal para as mulheres, o
Periculloso, de 1298 (MENDES, 2014, p. 140-141). Por isso, 0
carcere ndo foi uma novidade moderna para as mulheres
consideradas ociosas e que ndo possuiam emprego, muito mais que
isso, era uma salvaguarda necessaria aquelas que ndo possuiam uma
protecdo masculina, ja que a propria feminilidade representava um
perigo (MENDES, 2014, p. 142).

Por conseguinte, a clausura sempre foi o lugar da mulher,
sendo custodiada ora pelo pai ou pelo marido, ora pelo Estado, ja
que ndo deveria participar da esfera publica, criando-se uma politica
de correcdo para a mulher (MENDES, 2014, p. 145). E tal

pensamento se perpetua nos proximos seculos.

Durante o Iluminismo, com o surgimento do marco
referencial das ciéncias criminais na Modernidade, se busca
racionalizar o castigo, legalizando os delitos, aplicando as penas de

maneira proporcional, jurisdicionalizando os conflitos com o devido
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processo legal e a presuncdo da inocéncia (CARVALHO, 2013, p.
37). A obra “Dei Delitti e dele Pene” (1764) de Cesare Beccaria
inaugura o periodo classico da criminologia transformando a punicéo
num instrumento estatal para fins sociais, e imputando um limite ao
préprio Estado em sua relacdo com o cidaddo (MENDES, 2014, p.

30), adequando o delito e as ciéncias criminais ao contrato social.

Entre o final da Idade Média e o século XIX, contudo, deve-
se destacar que ndo houve grande preocupacdo da criminologia com
a condicdo da mulher, porque essa s6 existia como filha, esposa e
mée. As reformas democréticas do periodo lluminista ndo chegaram
a atingir as mulheres que continuaram a ser dependentes dos homens
e inadequadas no ambiente publico, em razéo do seu alegado déficit
de racionalidade (MENDES, 2014, p. 32). Contudo, as contradigdes
entre os discursos de liberdade e igualdade, e a permanéncia do
papel submisso da mulher, gerou revoltas feministas, dentre elas a da
autora Olympe de Gourges, que redigiu a Declaragdo dos Direitos
da Mulher e da Cidada (MENDES, 2014, p. 32).

Os objetivos dos direitos conferidos as mulheres nesse
periodo, portanto, eram o de torna-las melhores maes e esposas, €
diferenciar um padrdo de mulher “normal” e “criminosa”,
legitimando um tratamento desigual em funcdo do género, pois as

mulheres deveriam ser protegidas de si mesmas (MENDES, 2014, p.
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36-37). Fica claro que a mulher somente era considerada na
sociedade quando ocupava um papel atrelado a outro ser, ou seja,
sempre era a mae, esposa, filha ou irméa de alguém, nunca existia por

si mesmo, ndo assumia um nome préprio, um local por si e para si.

Outrossim, é nessa ocasiao que doutrinariamente passam a
se desenvolver um direito penal e processual penal, nascendo uma
ciéncia dogmatica que teria como principal tarefa “sistematizar
conceitualmente a interpretacdo das normas estatais” (CARVALHO,
2013, p. 37). A ruptura que cinge direito penal e criminologia,
deixando a essa 0 estudo dos processos causais que levam ao delito,
se da com a proposicao lombrosiana, que adequa a criminologia ao
empirismo das ciéncias naturais, e reivindica-lhe o status de ciéncia
(CARVALHO, 2013, p. 37). Cesare Lombroso, médico italiano, em
1876, publica o livro denominado O Homem Delinquente,
identificando um ser atavico, degenerado, com caracteristicas fisicas
identificaveis (anomalias no cranio, fronte esquiva e baixa, grande
desenvolvimento dos arcos supraciliais, orelhas em forma de asa,
entre outros) como o delinquente nato (MENDES, 2014, p. 37).

Para Lombroso, o importante era investigar as causas do
delito, e observando e estudando o delinquente, encontrou nele as
justificativas do cometimento dos crimes, sendo que o delito nada

mais é do que a manifestagdo de um estado perigoso, da
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periculosidade do individuo, ¢ “um fenomeno natural e social
produzido pelo ser humano” (MENDES, 2014, p. 38). A pena, entéo,
deve ser ajustada a periculosidade do criminoso, e a investigacdo
criminolégica passa a ser a intervengdo punitiva, restando a
criminologia positivista a avaliacdo do grau de periculosidade dos
réus e dos condenados, a elaboracdo de pedagogias de reforma e
adaptacdo do delinquente a sociedade, renegando-a como ciéncia
auxiliar (CARVALHO, 2014, p 39).

A criminologia positivista ndo vai muito além com relacéo a
mulher, categorizando-a como um ser amoral, engenhosa, fria,
calculista, sedutora e malévola, caracteristicas que ou a
impulsionariam ao delito, ou a prostituicdo (MENDES, 2014, p. 43),
fundamentando, assim, mais uma vez, a necessidade de sua custodia.
Lombroso inclusive afirma que esporadicamente as mulheres se
associariam para 0 mal, mas que, porém, estavam inclinadas aos
males domésticos (LOMBROSO, 2007, p. 186).

Deve se destacar, brevemente, o carter androcéntrico da
prépria criminologia, pois ainda que a obra La Donna Delinquente,
de Cesare Lombroso e Giovanni Ferrero, seja parte da andlise do
paradigma etiologico, ela raramente é referida nos estudos da
criminologia positivista. Na obra, os autores associam a prostituicao

como criminalidade tipica das mulheres, sendo que “a sexualidade
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feminina a servico da prostituicdo equivaleria a criminalidade que
Lombroso denominou de ‘atavica’ inata e, por isso, infame perante a
opinido publica, capaz de colocar em risco a moral familiar e os bons
costumes” (SOARES; ILGENFRITZ, 2002, p. 65), ainda que
reconhecesse, em alguns momentos esse trabalho, o da prostituicéo,
como utilidade publica (SOARES; ILGENFRITZ, 2002, p. 65).

Ainda, também nesse periodo surge a “vitimologia” que
tenta classificar quais pessoas estariam mais propensas a serem
vitimas e, por estarem mais predispostas a serem alvos de crimes
seriam as possiveis causadoras destes. Erroneamente, tal raciocinio
permitiu que se encontrasse justificativas para que as mulheres
fossem vitimas — logo, causadoras — de crimes, principalmente os

sexuais. Nesse sentido:

Lombroso, quanto ao determinismo, fundamenta sua
critica no fato de que a vitima que da oportunidades
para 0 autor do delito. Desta maneira, 0 crime néo
seria algo peculiar a um determinado individuo com
certas caracteristicas, mas um fato desencadeado por
oportunidades ao autor da pratica delituosa
(MENDES, 2014, p. 49).

O local de fala da criminologia, nesse momento, € o de
auxiliar do direito penal, como ciéncia coadjuvante, fornecendo
elementos de sustentagdo e legitimagdo, sendo dessa forma, lhe é
concedido um espaco dentro da atuacéo dos 6rgaos da administragdo

do sistema punitivo, condicionando a decisdo judicial aos seus
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postulados (CARVALHO, 2013, p. 39). Isso se da numa conjuntura
oficial, a partir de uma criminologia institucional. No entanto, o
discurso sobre o crime e a criminalidade desenvolve-se em meios

alternativos, fazendo surgir a criminologia da reacdo social que,

[...] em harmonia com as teorias sociolégicas —
fundamentalmente a partir das teorias sociolégicas do
desvio norte-americanas —, desenvolvera investigagdes
que fornecerdo condicBes de possibilidade a
criminologia critica, entendida como discurso
macrocriminologico de andlise do funcionamento
(seletivo e estigmatizante) das agéncias de
punibilidade (CARVALHO, 2013, p. 39).

Com o surgimento do labeling approach, também
conhecido como teoria do etiquetamento, teoria da rotulagéo social,
teoria da reagdo social ou teoria interacionista, passa-se a
compreender a criminalidade através da analise do sistema de
controle social, e ndo mais da analise do delito e do infrator
(MENDES, 2014, p. 51). O crime passa a ser analisado a partir das
normas abstratas e da reacdo das instancias oficiais quanto ao
comportamento desviante. O labelling approach tem por base a ideia
de que “as relagdes sociais em que as pessoas estdo inseridas as
condicionam reciprocamente” (SHECARIA, 2014, p. 102), bem
como 0s conceitos de criminalizacdo primaria e secundaria,
destacando-se a mudanga de perspectiva com relacdo ao paradigma

etiologico, passando-se a estudar os processos de criminalizagéo.
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O desviante, para esses estudiosos, € o individuo que sofreu
uma estigmatizacdo em face da infracdo das regras estabelecidas. No
entanto, ndo é uma caracteristica do ato que o individuo comete, mas
sim uma consequéncia da aplicacdo das regras e sangdes
(SHECARIA, 2014, p. 107). Nessa conjuntura, sO existe efeito
estigmatizante pela atuagédo das instancias oficiais de controle social,
atividades da policia. Em outras palavras, se uma pessoa chega a
cometer um delito, mas ndo sofre os efeitos do controle social
formal, ou seja, ndo é abordado pela policial, ndo sofre investigacao,
ndo responde a um processo criminal, esse individuo, por esse delito,
ndo sera etiquetado como delinquente. A conduta desviante, logo, é

consequéncia da reacéo social.

No entanto, para que um individuo passe a ser etiquetado
pela infracdo da lei, é necessario estabelecer quais comportamentos,
acoes, etc. serdo “aceitos” pela sociedade. Por isso, os tedricos do
labelling também buscam estudar como se definem os atos
desviantes, problematizar o desvio como qualidade atribuida a
comportamentos e individuos, questionando inclusive quem possui
esse papel de definicdo, passando ao estudo das agéncias de controle
social (BARATTA, 2011, p. 89). A teoria do labelling approach,
portanto, ataca todo o sistema penal, questionando a prépria fungédo

da pena e do direito penal como politica criminal, e conduzindo para
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a investigacdo das agéncias de controle social e seu papel na
reproducédo do poder (SHECARIA, 2014, p. 116).

O labelling approach, contudo, “ndo possui for¢a o
suficiente para questionar o funcionamento do sistema penal no seu
eterno trabalho de selecdo e estigmatizacao” (MENDES, 2014, p.
57). Além disso, como sustenta Salo de Carvalho “a ruptura
criminoldgica proporcionada pela teoria do etiquetamento ndo
produziu como desejado, a superagdo do positivismo etioldgico”
(CARVALHO, 2013, p. 42), ja que ele ndo atentou para 0S processos

sociais e econdémicos da criminalizacdo.

Nasce, entdo, uma nova perspectiva, a partir de uma analise
macrossocioldgica dos processos de criminaliza¢do. A teoria critica,
ou criminologia critica, de larga influéncia marxista, analisa o
interesse econdmico na mdo-de-obra que surge com a punicdo
através das workhouses. Esta “considera o problema criminal
insoluvel dentro dos marcos de uma sociedade capitalista”
(SHECARIA, 2014, p. 121) e pretende a construcdo de uma teoria
materialista, ou econdmico-politica, dos atos desviantes e dos
processos de criminalizagdo (BARATTA in CAMPOS, 1999, p.
159).
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E nesse ponto que o paradigma de género*! adentra o
discurso criminoldgico e busca formar uma diferente acepc¢do do
contexto social, incluindo interpretagcdes com base no género,
iniciando-se a construgdo de uma criminologia feminista. A
criminologia critica, entdo, aborda o papel da mulher de duas

formas: como vitima e como autora.

E principalmente nos crimes de violéncia doméstica, como
vitima, que se sobressai a vulnerabilidade da mulher, em face da
construgcdo social que a coloca em posicdo de submissdo ao
companheiro, e, portanto, lhe retira autonomia e poder de
autodeterminacdo de vida. Nesse sentido, necessario destacar o

aumento da violéncia sofrida pela mulher no ambiente doméstico.

Conforme Heleieth Saffioti, muitas mulheres deixaram de
admitir serem usadas como objeto para a satisfacdo sexual do
esposo, deixando de assentir em serem tratadas como propriedades

deles, e passaram a entender que o sexo s6 faz sentido quando

*! Harding define o paradigma do género através de trés afirmagées: 1. As formas
de pensamento, de linguagem e as instituicGes da civilizacdo ocidental (assim
como de todas as outras conhecidas), possuem uma implicacdo estrutural com o
género, ou seja, com a dicotomia “masculino-feminino”. 2. Os géneros nao sao
naturais, ndo dependem do sexo bioldgico, mas, sim, constituem o resultado de
uma construgdo social. 3. Os pares de qualidade contrapostas atribuidas aos dois
sexos sdo instrumentos simbélicos da distribuicdo de recursos entre homens e
mulheres e das relagcdes de poder existente entre eles (BARATTA in CAMPOS,
1999, p. 22-23).
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convergem as vontades, e ndo como um dever conjugal (SAFFIOTI,
1994). No entanto, o homem que ainda acredita no seu papel
superior, pois “amplamente informado pelo poder socialmente
legitimado que exerce sobre a mulher e pela experiéncia de
impunidade quando ultrapassa os limites do toleravel, lida de forma
violenta com esta nova situagdo” (SAFFIOTI, 1994). Do mesmo
modo, ainda muito se propaga a premissa de que em brigas de
marido e mulher ninguém deve se intrometer, velando a violéncia
sofrida por muitas e privatizando uma problemética recorrente a qual

deve ser escancarada.

Mesmo assim, a vitdria conquistada com a san¢édo da Lei n.
11.340 de 2006 deve ser celebrada, ainda que somente em partes. A
lei evidencia a quebra do estigma da privatizacdo dos conflitos
domésticos e da manutencdo da violéncia contra a mulher no
ambiente privado, pois tais casos passaram a ser cuidados pelo
Estado mais amplamente, e ndo mais solucionados com o pagamento
de cestas béasicas, podendo-se identificar “prescri¢des que politizam
e criminalizam a violéncia contra a mulher, mas também
determinagdes de criacdo de servicos de protecdo social para as
mulheres em situagdo de violéncia” (TAVARES, 2015). Além disso,
contraria, positivamente, a auséncia de interesse da criminologia pela

familia, desvelando a vitimizagdo das mulheres e a atuacdo sobre
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elas através do controle informal, representando uma mudanca de

paradigma no enfrentamento da violéncia contra a mulher.

No entanto, a maioria das mudangas permanecem SO no
papel e no campo tedrico, pois no que diz respeito a sua execucao
pelo sistema de justica criminal, persiste a reproducdo do papel de
género da mulher, de esteredtipos e estigmatizacdo da vitima,
duplicando a violéncia contra a mulher. Ainda que a legislacéo possa
questionar os papéis de género, o sistema penal continua
reproduzindo estere6tipos. E, entdo, novamente, a mulher que ja foi
violentada em casa, passa a ser violentada pelas estruturas da Justica,
ja que ndo ha um preparo dos profissionais em efetivar uma escuta
humanizada, realizando um acolhimento, e eles acabam aparentando
descaso, indiferenca e omissdo com relagao as situagdes denunciadas
(TAVARES, 2015).

Se como vitima a mulher é duplamente violentada, como
autora, a mulher é duplamente condenada, pelo desvio da lei, e
também pelo desvio do género, pois as estruturas do sistema,
machista que o é, ndo comportam as necessidades especificas da

mulher.

Quando a mulher exercita um papel socialmente
estabelecido como masculino ou quando suas “infracdes se realizam

em um contexto de vida diferente daquele imposto pelos papéis
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femininos, v. g., ndo vivem em uma familia tradicional ou a
abandonaram, ou, ainda, se comportam como homens” (BARATTA
in CAMPOS, 1991, p. 51). Principalmente com relagdo ao
envolvimento da mulher no trafico de drogas, hd um manifesto de
transgressao do estereotipo de género, ja que as mulheres que seriam
tidas historicamente como pacificas, maternais e intelectualmente
inferiores, acabam por romper essa estrutura (FERREIRA,; et. al., in
SA, 2015, p. 160). Além de ndo cumprirem as expectativas de uma
funcéo a elas imposta, essas mulheres comentem um delito, ou seja,
realizam uma dupla transgressédo. Em face disso, o tratamento dado a
elas pelo sistema penal € muito mais severo. Por exemplo, conforme
dados da pesquisa Prisdo Proviséria e Leis de Drogas (NEV-USP)
(FERREIRA; et. al., in SA, 2015, p. 160), enquanto as penas mais
brandas sdo majoritariamente aplicadas aos réus homens, as penas

maiores sdo mais aplicadas as mulheres.

Além disso, com relacdo as mulheres autoras de delitos que
acabam cumprindo pena privativa de liberdade — que no Brasil, entre
2000 e 2014, teve um aumento da populacdo carceraria feminina de
567,4% (MINISTERIO DA JUSTICA, 2015) —, a propria estrutura
do sistema penitenciario reifica o papel de género e as violenta
profundamente. A educacéo e a formacao profissional recebida pela

populacdo carceraria feminina reproduzem a sua subordinag&o,
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também nas relacGes de producdo (BARATTA in CAMPQOS, 1999,
p. 50). Elas ndo recebem uma educacdo, ndo tem acesso a um
conhecimento que lhes possibilite uma vida autbnoma, ficando
restritas a uma ldgica que reproduz e reafirma seu papel enquanto
esposas e proletarias, reproduzindo os papéis femininos socialmente
construidos (BARATTA in CAMPOS, 1999, p. 50). Desse modo,
elas permanecem dependentes dos maridos, emocional e
economicamente, e ndo conseguem ter acesso a uma perspectiva
diferente. Novamente, a estrutura Ihe imputa um lugar, um local
tomado como o ideal para o feminino, um espa¢o que a sociedade
Ihe deixa ocupar, qual seja, o privado, o de resguardo, ficando clara
essa perspectiva na medida em que aprendem também na prisdo,

2 <6

“trabalhos de mulheres”, “trabalhos de casa”.

Um aspecto se destaca no que diz respeito as mulheres em
cumprimento de pena privativa de liberdade, também demonstrado
pelo Ministério da Justica: em torno de 58% dessas mulheres
possuem vinculacdo penal por envolvimento com o trafico de drogas
ndo relacionado a grandes redes de organiza¢fes criminosas, ou seja,
por terem realizado servigcos de transporte de drogas e pequeno
comércio (MINISTERIO DA JUSTICA, 2015). Nesses casos, essas
mulheres acabam por interpretar papeis menos relevantes, e

comumente, ndo por sua escolha, mas coagidas por outra figura,
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quase sempre masculina, que exerce poder sobre elas (MATOS;
MACHADO, 2012).

A diviséo sexual que existe no mercado de trabalho, logo, se
perpetua no trafico de drogas, reforcando a atuacdo feminina em
servigos inferiores e a lideranca € um papel desempenhado por uma
figura masculina, o que resulta na maior vulnerabilidade da mulher
no crime. Essa vulnerabilidade feminina se evidencia nos
“frequentes casos de mulheres que sdo encarceradas por prisdes em
flagrante ao levar drogas até a penitenciaria durante as visitas aos
seus parceiros, filhos ou pais” (FERREIRA et. al., in SA, 2015).
Justamente por essa subordinacdo que ha esse grande numero de
mulheres presas por trafico de drogas, ja que ndo possuem poder
decisério, estando na ponta da cadeia de atividades, tém mais
chances de serem pegas e menos poder de negociar com os policiais
e agentes de seguranca (FERREIRA et. al., in SA, 2015). E mais, a
medida que a mulher se insere cada vez no ambiente publico,
exercendo papéis considerados masculinos, mais vulneraveis elas se
tornam ao controle do poder punitivo (PEREIRA; SILVA in SA,
2015).

A critica ao sistema penal sob o viés macrossociologico é
necessaria. A criminalidade feminina, bem como sua vitimizacao,

deve ser vista como um fator social, construido pela sociedade, e ndo
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bioldgico e/psicoldgico. Uma mulher ndo é vitima ou autora de um
delito porque é mais fragil fisicamente, suscetivel a ser instigada por
um outro sujeito por ser fraca de carater; mas sim porque
cotidianamente se reproduzem estereotipos, fazem-se distingdes
entre homens e mulheres (homens gostam de esportes, mulheres
gostam de sapatos) que reificam as distingdes de género e reificam o

papel da mulher como um ser inferior, quase ndo humano.

A compreensdo dessa conjuntura, através do estudo da
criminologia e do funcionamento do sistema de justica criminal a luz
de uma interpretacdo macrossocioldgica, sob o viés da categoria do
género, € imprescindivel. A partir disso se viabiliza a percepc¢do das
auséncias do feminino e da existéncia de uma dimensdo simbdlica e
androcéntrica do direito e da prépria criminologia. Somente através
desse saber emancipatério, as mulheres estdo sendo capazes de sair
dos bastidores criminolégicos, tornando-se sujeitos ativos, tanto na

producdo quanto no contetdo deste conhecimento.

3 Consideracdes finais

Inicialmente, cumpre dizer que a tarefa de se estudar a
mulher é inquietante. Perceber que por séculos ela foi subjugada,

custodiada, responsabilizada pelos crimes dos quais era vitima, por
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entender-se que era inferior, e que, na verdade, esse entendimento foi
construido socialmente a partir de dualismos de conceitos e selecoes,
demonstra que tal situacdo pode e deve ser revertida. Dai a
relevancia do conceito de género e do paradigma do género,
brevemente abordados nesse trabalho, que demonstram que os papéis
determinados ao sexo, e a relacdo de poder que existe entre eles é

uma construcao social.

O presente trabalho, ao se propor analisar a construcdo da
mulher como sujeito e objeto da criminologia, procurou ampliar
perspectivas quanto aos processos de vitimizacdo e criminalizacdo
dessa, em busca da construcao de uma criminologia critica feminista.
De inicio, percebeu-se a custédia da mulher como um primeiro
esboco do que viria a ser a criminologia, através do casamento, dos
conventos e sanatorios, por ser inferior e instavel, que precisava
dessa tutela para ndo ceder as ‘tentagdes’ do demonio. Durante a
Idade Média, o cristianismo as demonizou. Reunindo misoginias de
épocas anteriores, a fim de consolidar o controle da Igreja Catolica,
que se viu ameacada pelas mulheres e os conhecimentos ‘pagios’
que elas possuiam, marcou-as como seres vollveis, bioldgica e
moralmente frageis, construcdes que se propagaram ao longo dos

séculos e vem sendo reproduzidas ainda hoje, mas que vem sendo
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descontruida nas Ultimas décadas, e no Brasil, principalmente, nos

ultimos anos.

Verificou-se, a auséncia da mulher na criminologia como
sujeito e objeto de estudo até apds o surgimento da teoria critica,
ainda que a criminologia critica e o feminismo tenham surgido
praticamente na mesma época, na década de setenta do século
passado. O paradigma do género foi incorporado pela criminologia
h& ndo muito tempo, quando se comegou a pensar nos processos de
vitimizacgdo e criminalizacdo da mulher a partir de uma concepgao
macrossociologia e genderizada. A partir disso, surgiram tentativas
de mudanca, como a Lei Maria da Penha, que tornou publico e
notério o machismo da sociedade, mas que ndo preparou 0s
profissionais do sistema de justica criminal, deixando que eles
reproduzissem os estigmas de género, quando deveriam acolher as

vitimas.

Somente ao reconhecer a ldgica androcéntrica que rege a
sociedade, pode-se denuncia-la, aponta-la como errdnea, lutar contra
ela. Assim, a partir desse reconhecimento, desse olhar para o todo
como um local que coloca o feminino em nivel inferior ao
masculino, é que se pode descontruir esse pensamento. E, ap0s essa
desconstrucdo, repensar novas formas de se pensar, construir e

modificar a sociedade. Mais especificamente, a criminologia
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feminista busca desconstruir esse pensamento dentro da propria
criminologia, que por anos analisou a mulher a partir de perspectivas
biologicas e psicoldgicas, e, incorporando o recorte do género,
perceber a mulher como objeto de estudo, e também como produtora

de conhecimentos.
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O LUGAR DA MULHER NO PARADIGMA ETIOLOGICO:
UMA VISAO A PARTIR DE TOBIAS BARRETO E
FRANCISCO JOSE VIVEIROS DE CASTRO

Mayara Cavassini Giacomini*?

Resumo: A aproximacdo entre feminismos e criminologias tem sido
uma das preocupacfes da pesquisa académica desde pelo menos o
final do século XX. No Brasil, essa pesquisa ainda precisa atender a
outra peculiaridade: atentar-se a realidade marginal da América
Latina. Assim, o objetivo deste trabalho € o de buscar como a
mulher era representada nas obras “Menores e Loucos em Direito
Criminal”, de Tobias Barreto, e a “A Nova Escola Penal”, de
Francisco José Viveiros de Castro, dois importantes autores da
literatura juridica brasileira da Primeira Republica, momento em
que se iniciam as discussfes da nascente criminologia tanto na
Europa quanto no Brasil. Utilizando-se do método indutivo de
abordagem, conclui-se que ambos os autores utilizaram-se de
argumentos supostamente cientificos para consolidar os estigmas
segregadores sobre as mulheres.

Palavras-chave: Criminologia Feminista; Paradigma Etiolégico;
Histdria das mulheres.

% Graduanda em Direito pela Universidade Federal de Santa Maria. E-mail:
maaygiacomini@gmail.com. Telefone: (55) 9916-1228.
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1 Introducéo

A aproximacdo entre as criminologias e 0s feminismos
(ALIMENA, 2010) tem sido um dos problemas enfrentados pela
pesquisa académica desde, pelo menos, o final da década de setenta
do século passado, com a publicacdo de Carol Smart no The British
Journal os Sociology®. Isto porque, apds a criminologia ter sofrido
sua grande virada, também conhecida como como criminological
turn, que se caracteriza pela passagem do paradigma etiol6gico®*
para o paradigma da reacdo social®, de onde nasce a criminologia
critica®®, momento este situado temporalmente entre as décadas de
sessenta e setenta, também a teoria feminista encontra seu ponto

paradigmético. Assim, tanto as diferencas econdmicas, politicas e

%% “Criminological theory: its ideology and implications concerning women”,
publicado em 1977.

% paradigma que transferiu o cerne da discusséo do crime como ofensa voluntéria
ao contrato social, advinda da escola cléassica ou liberal, para investigacdo causal-
explicativa do crime centrada no criminoso através da antropometria, craniometria
e frenologia, que também se convencionou chamar de Escola de Antropologia
Criminal.

% Esse afirma que o desvio é o produto das normas sociais criadas por grupos
especificos, que se constituira da reacdo das pessoas a esse ato (BECKER, 2008).
As teorias da reacdo social unem-se a fundamentos marxistas, proporcionando a
compreensdo de que o controle social exercido sobre 0s comportamentos
desviantes em uma sociedade conflitual reveste-se de desigualdade de poderes no
sistema capitalista (BARATTA, 2002).

% Discurso cientifico que alia seu suas pesquisas académicas com estratégias para
causar mudancas sociais, com o objetivo de pensar politicas de reducdo do sistema
penal, descriminalizacdo e redimensionamento do controle social para a protecdo
dos direitos humanos.
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sociais entre homens e mulheres passam a ser explicadas através das
raizes sociais, culturais e histéricas (MENDES, 2014), como também
h& um maior interesse nas questdes atinentes ao direito penal, pois as
novas propostas descriminalizatérias e de direito penal minimo,
advindos da criminologia critica, pareciam incompativeis com as
urgéncias do movimento feminista que buscava dar visibilidade e
protecdo as violagbes de direitos humanos sofridas pelas mulheres
(LAURRAURI, 1991).

Portanto, é a partir do final do século XX que as
imbricacGes entre as criminologias e os feminismos passaram a ser
exploradas com maior dedicacdo, alcancando também as academias
brasileiras, que ttm expandido suas pesquisas nesse assunto — muito
embora o0 objeto esteja muito longe de ser esgotado. Assim, além dos
problemas epistemoldgicos inerentes a intersec¢do entre essas duas
areas, ja4 apontados nas pesquisas dos paises “centrais”, a pesquisa
brasileira sobre a criminologia feminista estd diante de mais uma
dificuldade: atentar-se as especificidades da realidade marginal da
América Latina. Isto porque a construcdo de um pensamento que
inclua as singularidades da realidade nacional precisa compreender a
posicdo periférica do Brasil que, apesar de ter sido sempre
fortemente influenciado tanto pelas teorias criminoldgicas europeias

qguanto norte-americanas (CASTRO, 2005), processo que ocorreu
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principalmente porque, pelo menos até o final do século XIX, as
poténcias europeias irradiaram seus metodos de conhecer e entender
o mundo, principalmente o cientifico * , aos territérios que

38 também

“dependiam de seu poder politico, econdmico e militar
produziu suas proprias teorias calcadas na realidade brasileira,
principalmente na Escola de Direito do Recife a partir do final do

século XIX.

Neste sentido, € indispensavel que se faca um resgate
historico acerca da producdo intelectual realizada pelos proprios
brasileiros, situando-os na realidade fatica em que viviam, pois,
como ressalta Rosa del Olmo (OLMO, 2004), a histéria da
criminologia dos trépicos é negligenciada em nossos proprios
estudos. A critica historiogréfica e a construcdo de uma histéria
revisionista que, nas palavras de Evandro Duarte, “se propuseram a
reinterpretar as transformacdes no controle do delito entre os séculos
XVIIlI ¢ XIX” (DUARTE, 1988, p. 16), propostas por Cohen e
acompanhadas por Monica Cheveria, constituem ferramentas que

¥ Segundo Antdnio Joaquim Severino, o método cientifico é “um conjunto de
procedimentos l6gicos e de técnicas operacionais que permitem 0 acesso as
relagdes causais constantes entre os fendmenos”. SEVERINO, Anténio Joaquim.
Metodologia do Trabalho Cientifico. Sdo Paulo: Cortez, 2007. p. 100.

% ROSA, Carlos Augusto de Proenca. Histéria da Ciéncia: o pensamento
cientifico e a ciéncia no século XIX. Brasilia: FUNAG, 2012. p. 15. Disponivel
em: http://funag.gov.br/loja/download/1021-Historia_da_Ciencia_-
_Vol.ll_Tomo_Il_-O_Pensamento_Cientlfico_e_a_Ciencia_do_Sec._XIX.pdf.
Acesso em 21 jun 2016.
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auxiliam neste trabalho. Assim, ao contrario do que costumeiramente
se vé nos manuais de direito penal que, quando tratam da histéria
brasileira, ndo ultrapassam a mera mencdo e caracterizagcdo dos
nossos Codigos Repressores ja postumos (DUARTE, 1988), 0 que se
pretende nesse artigo ¢ aliar a reconstru¢do de uma “histéria da
exclusao” (SOIHET; PEDRO, 2007) dentro da histéria da
criminologia no Brasil, ou seja, busca-se situar o lugar da mulher no

pensamento criminologico brasileiro.

Partindo da premissa de que “a criminologia ¢ um brago
importante do controle social, orientada a assegurar os valores
esséncias de um sistema” (CASTRO, 2005), parece ser necessario
compreender a recep¢ao do paradigma etioldgico no Brasil no
periodo politicamente definido como Primeira Replblica (1889-
1930). Isto porque nesse periodo houve a “possibilidade de novas
formas de reflexdo e intervencdo dos profissionais do direito na
realidade social” (ALVAREZ, 1996), o que resultou em efeitos
concretos no aparelhamento do judiciario®, com a ampliacéo de seus
dispositivos de controle e repressio (RAUTER, 2003),
principalmente sobre trés categorias especificas da sociedade: os

“loucos”, os “menores” e as “mulheres”.

¥ Compreende-se aparelhos judiciarios como “instdncia que possibilita e assegura
as condicdes de exploracdo que um grupo de individuos exerce sobre outro na
sociedade” (RAUTER, 2003, p. 19).
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Importante lembrar que, conforme indica Marcos Cézar
Alvarez (1996), esse processo pode ser observado tanto (a) do ponto
de vista do discurso médico-legal e, consequentemente, de suas
influéncias tanto na legislacdo quanto no exercicio do poder
disciplinar, ou, por outro lado, (b) na forma pela qual os sujeitos aos
quais esse controle majoritariamente se dirigia — dentre eles, as
mulheres — se posicionam frente a estas imposicdes, seja resistindo,
negociando ou compactuando com elas. Contudo, considerando que
0 presente trabalho consiste numa pequena amostra do universo a ser
explorado, pretende-se aqui focar a discussdo nas obras “Menores ¢
Loucos em Direito Criminal”, de Tobias Barreto, e “A Nova Escola
Penal”, de Francisco José Viveiros de Castro, ambos considerados
pioneiros nos estudos da criminologia no Brasil, ao lado de Jodo
Vieira de Aratjo (ALVAREZ, 2002), no intuito de entender qual € o
papel da mulher no paradigma etioldgico atribuido pelos autores

nessas obras.

Utilizar-se-4, para isso, 0 método de abordagem indutivo.
Isto porque acredita-se que a andlise dessas duas obras especificas,
dado o seu destaque e importancia para a época, pode-se concluir de
uma maneira mais generalizada qual era o lugar da mulher no
discurso juridico-penal e, ainda, de que forma as mesmas foram

controladas e estigmatizadas por este discurso.
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2 Contexto historico-cientifico europeu e brasileiro

O século XIX foi de extrema importancia para a afirmacgéo
da ciéncia como campo de conhecimento sistematizado que, aliando
0 raciocinio légico a observacdo empirica, seria capaz de dar
resposta as questdes que Ihe eram colocadas. Além disso, também é
nesse momento que ha um processo de separacdo e especializacdo
das ciéncias, de onde se deu o surgimento da sociologia, da
psicologia e da criminologia, por exemplo. Dentre outras demandas
provenientes da crescente industrializacdo e urbanizacdo tanto da
Europa quanto das Américas, a criminalidade passa a ser também um
foco de explicacdo dita cientifica que se distancia da concepcédo

iluminista do crime.

Neste sentido, a partir da segunda metade do século XIX os
pressupostos da Escola Classica, desenvolvida principalmente por
Cesare Beccaria (1938-1794) e Jeremy Bentham (1748-1832), séo
fragilizados pelas criticas da Escola Antropolégica Italiana*. Do
ponto de vista da Escola Classica, a legitimidade do direito de punir

deriva da soma das liberdades individuais concedidas ao Estado

%0 Utilizar-se-4 as denominacdes Escola Positiva, Antropologia Criminal e Escola
Italiana de Direito Penal como sinbnimos para designar 0 movimento académico
cujo maior expoente foi Cesare Lombroso.
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através do contrato social. Ainda, o crime seria toda violacéo
arbitrariamente voluntaria e livre com prescricdo penal pré-definida
em lei e cuja resposta estatal € a imposicao de uma pena padronizada
e medida em tempo de acordo com a gravidade do delito cometido
pelo individuo. Segundo Soraia da Rosa Mendes, a pretensdo dos

pensadores dessa corrente era de

racionalizar o castigo para que este fosse, a0 mesmo
tempo, um instrumento estatal destinado a fins sociais,
e um limite ao proprio Estado em sua relagdo com o
cidaddo. A ideia de “cidaddo” surge como um
indicativo de pertencimento ao Estado que, no
pensamento criminal, ao mesmo tempo justifica e
limita o poder punitivo (MENDES, 2014).

Ocorre que ao longo do século XIX diversos ramos de
saberes tais como a frenologia e a craniometria ** foram se
aperfeicoando para buscar nas medidas do ser humano a explicacéo
de seu comportamento em sociedade. Neste sentido, a publicacdo de
“O Homem Delinquente” do médico italiano Cesare Lombroso em
1876 é considerada como obra fundacional da Antropologia
Criminal (MENDES, 2014) que, por se adequar ao empirismo das
ciéncias naturais, reivindicava o status de ciéncia (CARVALHO,
2013).

! Conforme Pierre Darmon “a craniologia pretende estabelecer uma ligagio entre
o desenvolvimento intelectual e a estrutura da caixa craniana” (DARMON, 1991).
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A “Criminologia” passou, entdo, a admitir que alguns
individuos possuem pré-disposicao a cometerem delitos e que, por
isso, mereceriam tutela estatal diferenciada a fim de que a sociedade
fosse defendida dessas pessoas (defesa social). Essa predisposi¢ao
seria verificada a partir das caracteristicas fisicas dos individuos,
sendo que Lombroso as teria catalogado apds observar semelhancas

nos cranios da populacdo carceraria estudada.

Em outras palavras, a concep¢do do crime como uma
violagdo voluntaria e livre de prescricdo penal anteriormente
definida e cujo direito de punir, fundada em um contrato social, —
proporcionalmente ao crime cometido e nos limites da lei — foi
questionada por uma teoria que se pretendia neutra e cientificista,
que pressupunha uma concepgao monista* da ciéncia para afirmar a
inexisténcia de livre arbitrio total e uma predisposi¢cdo de alguns
grupos de pessoas ao cometimento de delitos. Do mesmo modo,
afirmava-se que o fundamento do direito de punir era, em verdade, a
defesa social do criminoso “doente”, o que implicaria na puni¢do em

forma de tratamento e ndo de pena, medido pela “temebilidade” do

2 Admissdo de uma Ciéncia Unica, que néo se diferencia entre naturais e sociais e
segundo a qual ha uma tendéncia constante e imutavel ao progresso que se da pelo
mecanismo da sele¢do natural (até mesmo das leis).
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sujeito43. Tudo isso resultaria em uma forte alianca entre a medicina

(psiquiatria) e o direito penal.

Mais especificamente sobre as mulheres, Lombroso e
Gardfalo publicam em conjunto “A Mulher Delinquente, a Prostituta
e a Mulher Normal”* em 1893, cujo objetivo principal ¢ o de
analisar as mulheres desviantes, ou seja, as criminosas € as
prostitutas, em comparagdo com as mulheres ditas normais. Assim,
conforme resume Rachel Soihet, os autores categorizam as

criminosas em trés principais modalidades:

As criminosas natas, que se constituiam no tipo mais
perverso, face ao seu grande nimero de caracteres
degenerativos, apresentando soma consideravel de
caracteristicas masculinas; as criminosas por ocasiao,
dotadas de caracteristicas femininas, embora
apresentando de forma latente, em gradacdes diversas,
a tendéncia para o delito e as criminosas por paixao
que atuam a partir de seu carater arrebatado, ou seja, a
parte da forte intensidade de suas paixdes (SOIHET,
1889).

A sexualidade feminina também é um dos pontos chave da
obra. Segundo os autores, a mulher sentiria naturalmente menos
desejos erdticos do que os homens e seu amor por eles ndo seria um

sentimento de origem sexual e, sim, sobretudo, uma forma de

3 Note-se que nos dias de hoje se fala em “ressocializa¢do” no lugar de tratamento
e “periculosidade” em temebilidade.

* 0 nome original do livro é “La donna delinquente: la prostituta e la donna
normale” e ainda ndo possui tradugdo para o portugués.
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devotamento de um ser inferior para com o superior. Afirmavam que
a inferioridade da mulher era algo manifesto por razbes atavicas,
pois, “com exce¢do das ordens inferiores nas quais era incerta a
superioridade do macho, a partir dos mamiferos, a inferioridade da
fémea se constituia na regra” (LOMBROSO, apud SOIHET, 1889).

No Brasil, esse discurso entra atraves da Escola de Direito
Recife e cai como uma luva para atender os interesses das elites
(ALVAREZ, 2002). Isto porque no século XIX o Brasil vivenciou
grandes mudangas politicas que tiveram inicio com a vinda da
familia real em 1808, passando pela declaracdo da independéncia em
1822 e chegando ao final do século com a abolicdo da escravatura
em 1888 e a proclamacédo da Republica em 1889. Estes dois Gltimos
fatos estdo correlacionados com o processo de industrializacdo e,
sendo este um fator essencial para a compreender a absor¢do das
teorias criminoldgicas também como técnica de gestdo de massas
humanas (RAUTER, 2003). Isto porque havia uma contradigéo entre
os ideais democraticos introduzidos pela proclamacdo da Republica
e a necessidade de se controlar as multiddes pobres urbanas que se
formavam em raz8o da abolicdo da escravatura e do alto indice
imigratorio, principalmente em S&o Paulo. Ou seja, em n&o havendo

mais 0 argumento da desigualdade juridica, j& que todos os homens
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passariam a ser iguais perante a lei, surge entdo o argumento da

desigualdade bioldgica.

Por outro lado, vale destacar que esses autores estavam
cientes das criticas que a escola italiana vinha recebendo dos autores
franceses, tais como Gabriel Tarde. Contudo, apostavam na
convergéncia desses pensamentos, adaptando-os a realidade
nacional. Um bom exemplo dessa adaptacdo é o juri popular, pois
enguanto que na Europa muito falava-se sobre a sua extingdo — por
ser considerado amplamente influencidvel por fatores externos e ndo
Se basear nos “novos conhecimentos cientificos”, ou seja, defendia-
se que somente peritos médicos e ndo pessoas leigas poderiam julgar
— no Brasil Viveiros de Castro reconhecia a impossibilidade de se
sustentar essa bandeira dados os fatores culturais. Assim, a proposta
para 0 Brasil seria ndo a extincdo do juri, mas sim a sua reforma
(CASTRO, 1913).

Por fim, importa destacar também a situacdo das mulheres
neste contexto. A grande mudanca para as grandes metrépoles nesse
periodo possibilita um maior contato delas com o espacgo publico,
seja por meio do trabalho ou do lazer, o que implica numa maior
preocupagdo quanto aos codigos de conduta femininos, notadamente

nas questdes sexuais. Assim, nota-se um aumento das preocupacoes
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com a criminalidade feminina, os delitos contra a honra®® (a
defini¢do de que so as mulheres “honestas” poderiam ser vitimas) e a
prostituicdo (ALVAREZ, 1996), preocupacdes estas que

impulsionaram os autores escolhidos no trabalho.

3 Tobias Barreto em “Menores e Loucos em Direito Criminal”

Publicada inicialmente em 1884 com a proposta de analisar
0 Cadigo Penal de 1830 no que tange aos fundamentos do direito de
punir e as doencas mentais e suas consequéncias para a
responsabilidade penal, a obra “Menores ¢ Loucos em Direito
Criminal” é resgatada em 1923 pelo Governo do Estado do Sergipe
através do decreto 806 com posterior publicacdo em 1926. Ainda, €
republicada em junho de 2003 pela editora do Senado Federal na
colecdo Histdria do Direito Brasileiro ao lado de autores como Jodo
Vieira de Araujo e Antonio José da Costa e Silva. Umas das
caracteristicas mais marcantes do autor, além da profunda admiracéo
pela cultura e producdo académica germanica, € o ecletismo no
tratamento do tema proposto, uma vez que se utiliza de conceitos
oriundos da medicina, da filosofia, do direito e das teorias

evolucionistas aplicadas as ciéncias naturais na época para formular

*® Hoje se fala em “crimes contra a dignidade sexual”.

162

suas proposicdes, priorizando os estudos germanicos nestas areas

como sendo os mais acertados.

Tobias Barreto introduz a obra em comento demarcando a
sua posicdo contréria as teorias jusnaturalistas pois, para ele, o
homem seria um ser histérico que se desenvolve, sendo
indispensavel e até mesmo inevitavel também a evolucgéo do direito.
Assim, a concepgdo sobre a existéncia de direitos universais e
permanentes, que ndo se sujeitam a relatividades do tempo e do
espaco (BARRETO 2003/1886), ndo seria compativel com uma
sociedade que evolui gradualmente e, portanto, ja estaria em tempo

de ser refutada.

Isso se explica porque, sustentando-se em Haeckel e
Spencer, Barreto parte de uma percepcdo monista da ciéncia,
segundo a qual hd uma tendéncia constante e imutavel ao progresso
que se da pelo mecanismo da selecdo natural, aplicavel tanto nas
ciéncias naturais quanto nas ciéncias sociais, ja que a sociedade seria
a continuagdo da natureza, € ndo uma “antithese” (BARRETO,
2003/1886, p. VIII). Nestes pressupostos, a funcdo do Cddigo
Criminal seria a de promover a adaptacdo humana eliminando as
irregularidades da heranga, numa espécie de “selegdo juridica, pela
qual os membros corruptos vao sendo postos a parte do organismo
social comum” (BARRETO, 2003/1886, p. 12).
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Apesar de considerar o crime como uma consequéncia da
hereditariedade que abarcaria todos os seres humanos, o sergipano
defende que essa heranga limitaria apenas parcialmente o livre-
arbitrio. E, se a limitagdo ¢ apenas parcial, “resta sempre um largo
terreno, em que ele é responsavel por ellas [as a¢Bes humanas]”
(BARRETO, 2003/1886, p. 12). Essa relativa autonomia da vontade,
justamente por ser inerente a todos os seres humanos, ndo impediria
a aplicacdo do direito criminal pois ainda subsiste certo
discernimento aos homens e, como ja dito anteriormente, Barreto
reconhece a aplicacdo da pena ndo s6 como uma evolucdo do direito
mas também como medida necessaria a seletividade juridica que

resultaria no progresso da sociedade.

Quanto a questdo das mulheres, Barreto as coloca em
posicao anéloga a dos “loucos” e dos “menores” no que concerne a
imputabilidade penal, defendendo um tratamento diferenciado para
elas no direito penal, assim como ja acontecia no direito civil. Neste
sentido, afirma que as mulheres ndo teriam consciéncia da ilicitude
de seus atos, ancorando-se tanto (a) em um argumento fisiolégico, de
que a aversdao ao mundo dos negdcios publicos seria um trago
caracteristico das mulheres; quanto (b) em um argumento
construtivista, afirmando que teriam menos discernimento porque

ndo recebiam a mesma educagdo que os homens. Por fim, concebe
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que as mulheres também estdo sujeitas ao atavismo®® e que o feio
moral feminino é sempre mais desagradavel do que o feio moral
masculino (BARRETO, 1884/2003).

4 Francisco José Viveiros de Castro e a “Novas Escola Penal”

Francisco José Viveiros de Castro, outra figura de grande
influéncia no meio juridico da Primeira Republica, foi promotor,
juiz, desembargador, deputado do Maranhdo, governador do Piaui e
professor da cadeira de direito criminal na Faculdade Livre de
Direito do Rio de Janeiro. Na esteira do pensamento dominante da
Faculdade de Direito de Recife, Viveiros de Castro criticava nédo
apenas 0 ensino juridico brasileiro mas também os magistrados e
advogados de seu tempo, pois estes estariam ancorados na escola
classica que ele supunha estar ultrapassada. Assim, dedica-se a
divulgar as ideias da ‘“Nova Escola Penal”, ou seja, as ideias
oriundas da Escola de Antropologia Criminal, em terras brasileiras
com mais afinco e menos ressalvas do que fez Tobias Barreto.

Segundo ele:

Uma nova escola se apresentou, formulando outros
principios, outras ideias, propagando-se como um
rastilho de polvora, conquistando a adesdo dos
espiritos mais eminentes. Na Itdlia ela tornou-se

“ Reaparecimento de carater ndo presente nos ascendentes imediatos do sujeito.
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especialmente antropoldgica, estudando as anomalias
anatdbmicas e fisicas do delinquente, criando o tipo
criminoso nato, explicando o crime por uma analogia
congénita ou hereditaria. Na Franga tornou-se
especialmente socioldgica, estudando a influéncia das
questdes sociais, formulando pelo érgdo do doutor
Lassacagne o conceito de que cada sociedade tem o
criminoso que merece, pois € ela o caldo de cultura
onde se desenvolve o micrébio do crime (VIVEIROS
DE CASTRO, 1913: 9).

Como seus livros eram, definidos por ele mesmo, uma
forma de propaganda para o publico jovem, principalmente
estudantes de direito, e de combate as ideias “antigas”, o autor busca
fazer uma analogia entre a nova escola e a escola classica e a
medicina antiga e a medicina moderna: a Ultima ocupava-se do
doente seguindo seu temperamento e hereditariedades, determinando
assim o remédio a ser escolhido, enquanto a primeira atentava
apenas para os fendmenos, 0s sintomas. A escola classica estudava o
crime enquanto coisa uniforme; a nova escola estudava o criminoso
de maneira antropoldgica, segundo as necessidades da defesa social
(VIVEIROS DE CASTRO, 1913).

No que concerne as mulheres, o autor as divide em: (a)
mulheres agentes, que sdo em menor nimero por causas fisicas (sdo
menos inteligentes e, ainda, o atavismo nelas provocaria mais
histeria e epilepsia mais do que instintos criminosos) e causas morais

(por ficarem mais em casa ndo possuem tantas oportunidades para
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cometer crimes; (b) mulheres como causa excitadora (influéncia
“dominadora” e “magnética” sobre os homens, que cometem delitos
por causa delas); (c) mulheres como elemento moderador

(principalmente na agéo preventiva) (CASTRO, 1913).

Por outro lado, é curioso observar que apesar de o autor
proclamar que a emancipacdo feminina estava diretamente
relacionada com o prejudicial aumento da criminalidade, ele foi o
primeiro juiz a permitir a atuagdo de uma mulher como advogada em
um juri popular, apesar de ter sua inscrigdo do Instituto de
Advocacia do Brasil negada pelo fato de ser mulher. Trata-se de
Myrtes Gomes de Campos, formada em direito em 1899 que naquela

oportunidade proferiu:

Pela primeira vez ocupo a tribuna judiciéria;
envidarei todos os esforcos, afim de ndo rebaixar o
nivel da justica, ndo comprometer os interesses do
meu constituinte, nem deixar uma palavra de
incapacidade aos adversarios da mulher, como
advogada. Se ndo tiver a eloquéncia com que
brilharam Anésia, Séntia e Horténcia, no Forum
Romano, nem a ilustracdo daquelas que se ocuparam
do ensino juridico, na Universidade de Bolonha,
terei, pelo menos, a consciéncia de minha
responsabilidade; tudo me podera faltar; talento,
elogiiéncia, e até, erudicdo, mas nunca o sentimento
de justica. Por isso, é de esperar que a intervencdo da
mulher no foro seja benéfica e moralizadora, em vez
de prejudicial, como pensam os portadores de antigos
preconceitos (O Pais, Rio de Janeiro, p. 2, 30 set.
1899).
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5 Consideracdes finais

Estudar a histéria das mulheres escrita por juristas
brasileiros oferece ferramentas para a construcdo de uma
criminologia critica, com o olhar de género, ao resgatar herancas
preconceituosas responsaveis pela formacdo social do pais. Como
diz Thais Dumet Faria (2013), através da compreensdo de como o
poder punitivo, utilizando-se da ciéncia penal criminoldgica,
responsavel pela consolidacdo de estigmas segregadores, podemos
repensar formas de desconstrucdo da realidade de intolerancia e

opressao a determinados comportamentos.

A compreensdo do papel da mulher no paradigma etiolégico
e seus reflexos nos discursos médicos e juristas, na reforma das
instituicOes e das legislacdes penais (notadamente nos delitos hoje
denominados ‘“contra a dignidade sexual”, objetos de diversas
reformas), na educacdo moral, bem como no proprio cotidiano
feminino a partir do século XX, dentre outras reverberagdes, €é
fundamental para a construcdo de uma criminologia feminista que
contemple as singularidades nacionais. Isso porque as mulheres
foram alvo de um controle penal e social diferenciado, legitimado
por sua suposta inferioridade fisica e psicologica, controles esses que

se supdem presentes, pelo menos em parte, até os dias de hoje.
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EVENTO CONSTITUINTE: UMA ANALISE DO CASO
ISLANDES

Mauricio Wosniaki Serenato®’

Resumo: A manifestacdo do poder constituinte ndo pode ser
compreendida tdo somente como a atuacdo de uma Assembleia
Constituinte. A conformacdo politica de um novo ordenamento
juridico deve ser vista sob a Gtica de um evento. O caso islandés
demonstra que, mais que determinar a redacdo de um novo
documento constitucional, o poder constituinte altera as bases
politicas da sociedade, construindo novas possibilidades e abrindo
caminhos onde antes ndo existiam. Trata-se em verdade de se pensar
em um ‘“evento constituinte”, que muito além de criar um novo
documento constitucional faz nascer uma nova ordem de ideias.

Palavras-chave: Islandia; Poder Constituinte; Evento; Evento
Constituinte.

1 Introducéo
Os gregos antigos tinham em seu vocabulario duas palavras
capazes de denotar a ideia de tempo: Chronos e Kairds. Muito

embora ambas remetam a um mesmo signo gramatical, seus sentidos

" Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Parana. Pesquisador
voluntério vinculado ao Nucleo de Pesquisa Constitucionalismo e Democracia do
Programa de P6s Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Parand.
Advogado.
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sdo bastante diversos. Enquanto Chronos se refere a ideia de um
tempo linear e sequencial, estando no cerne etimologico da
cronologia, Kairds traz a nogdo de um momento oportuno Unico para
que algo acontega. O Kairds, diferentemente de Chronos, ndo poder
ser medido e nem sequenciado; em verdade Kairds é uma ruptura
dentro do proprio Chronos, que determina 0 momento de um

verdadeiro evento.

Realizar a andlise de um caso, sobretudo de um
acontecimento que rompe com a ordem de ideias entdo vigente é,
portanto, mirar para esse Kairds e tentar depreender desse turbilhdo
de acontecimentos as relacdes entre a particularidade da situacédo
concreta com o sentido amplo de um contexto global marcado pelas

mais diversas crises.

O que se pretende neste breve trabalho é, por meio da
analise do caso islandés, tracar uma nova conceituacdo para a ideia
de Poder Constituinte, que foge da uma concepc¢do classica que
associa toda a poténcia constituinte a tdo somente seu ato finalizador
veiculado na forma de uma Assembleia Constituinte. E precisamente
nesse sentido que esse momento Unico vivido pela Islandia logo apds
a crise financeira de 2008 pode ser analisado sob a forma de um
evento politico, uma categorizacdo filosofica comumente estudada

por diversos autores. Para além disso, no entanto, a Islandia também
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viu — como algo concomitante, ou mesmo, sinbnimo - a
manifestacdo do poder constituinte, conformando uma Constituicdo
verdadeiramente popular, porque construida de modo ineditamente
participativo e por mecanismos de democracia direta, ainda que nao
tenha formalmente entrado em vigor. E justamente com base nesses
dois conceitos: evento e poder constituinte que se pretende falar em
evento constituinte, isto é, o produto da interacdo desses dois

fendbmenos.

Para tanto, se fara, primeiramente, breve relato do
acontecimento islandés que teve lugar a partir da crise financeira de
2008 e se estendeu até 2012 quando da feitura da nova Constituicéo
do pais. Logo em seguida se analisard os conceitos de poder
constituinte e evento e de que modo todo o acontecimento islandés
permite 0 amalgama de ambos para a concep¢do de uma ideia de

evento constituinte.

Em suma, compreender o caso islandés em toda sua
potencialidade é uma tarefa necessaria para se pensar a democracia.
Ndo que se pretenda delinear em diante um modelo a ser
transportado para outras realidades, afinal, se 0 caso islandés é um
verdadeiro evento, seu Kairos ndo pode ser repetido ou simulado em
outros momentos Unicos. O que se pretende nas proximas paginas,

portanto, é instigar uma reflexdo acerca do poder constituinte e da
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democracia e, dessa forma, procurar novos horizontes para velhos

problemas.

2 Quando um evento acontece

A Islandia sofreu uma mudanca paradigmatica em seu
modelo econémico ao final do século XX. Até os anos 90, o pais se
inseria em um contexto econdmico tipico dos paises nérdicos, isto &,
um Estado de Bem Estar Social, com amplos servicos oferecidos a
populagdo e um grande controle estatal da economia. Sua base
econdmica era essencialmente extrativista, sendo a atividade
pesqueira e a exploracdo da energia geotérmica seus principais
setores econdmicos (SALLES, 2012).

A década de 90 marcou, em verdade, uma mudanca global
no paradigma econdmico. A derrocada da URSS e a queda do muro
de Berlim, para muitos, significou o triunfo do capitalismo frente aos
modelos socialistas entdo existentes, de modo que todo o ideério do
neoliberalismo que j& se consubstanciava em diversos paises acabou

por se alastrar pelo mundo todo.

A Islandia ndo passou incolume por esse avanco neoliberal.
A partir do inicio dos anos 90, uma serie de fatores contribuiu para

que o pais nordico abandonasse seu historico de Welfare e adentrasse
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profundamente na politica econdmica neoliberal. Conforme ja
mencionado, a base da economia islandesa se sustentava na pesca.
Quando a pesca se tornou mais eficiente, mormente a partir da
mecanizacdo de boa parte do processo, 0 governo islandés teve de
comegar a lidar com a “sobrepesca”, ou seja, uma pequena crise de
superproducdo. Para tanto se criou o sistema de Individual
Transferrable Quota (ITQ), pelo qual cada pescador receberia uma
cota baseada em seu histérico de producdo. Os pescadores poderiam,
entdo, vender, comprar, conceder tais cotas, ou até mesmo utiliza-las
como garantia em empréstimos. As cotas haviam se tornado uma
nova forma de propriedade (PALSSON; DURRENBERGER, 2014).
O sistema de ITQ na Islandia foi fundamental para a massiva
migracdo que se veria depois de setores produtivos da economia,

como a pesca, para o setor financeiro.

Aliado a isso, desde o inicio dos anos 90, o Partido da
Independéncia, de cunho fortemente conservador e de direita,
ganhou sucessivamente as eleicdes parlamentares islandesas*. Essa
agremiacdo politica foi responsavel por trazer para a Islandia as

medidas de cunho neoliberal, privatizando em grande monta 0s

* O sistema politico da Islandia se baseia no modelo presidencial-parlamentar.
H4, portanto, a figura de um presidente eleito democraticamente para um mandato
de quatro anos, mas com poderes limitados, sendo, pois, 0 Chefe de Estado. Por
sua vez, o parlamento é também eleito democraticamente e, internamente, se elege
a figura do Primeiro-Ministro, aquele que exercera a figura do Chefe de Governo.
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servigos publicos e sendo responsavel pela criacdo do sistema das
ITQ. Gisli Palsson e E. Paul Durrenberger, o primeiro professor da
Universidade da Islandia e o segundo professor da Universidade de
Iwoa, explicitam bem a correlacdo entre o sistema da ITQ e as
medidas de cunho neoliberal adotadas pelo governo da Islandia a
partir da década de 90. De acordo com os professores, em 2002, a
movimentacao financeira com base nas 1TQs ja correspondia a cerca
de 40% do PIB islandés, e cada vez mais as pessoas migravam para
0 setor financeiro — virtual — da economia. Enquanto isso, 0s
consecutivos governos neoliberais da Islandia reduziam impostos,
desregulamentavam os bancos e privatizavam 0s servicos basicos,
tendo no auge desse processo a privatizagcdo dos bancos publicos em
2002 (PALSSON; DURRENBERGER, 2014).

Todo esse cenario de aparente pujanca econémica, ensejado
pelos ganhos vultosos advindos do mercado financeiro, ascendeu nos
islandeses uma forte onda nacionalista de resgate as tradicGes
historicas para justificar o explosivo sucesso de seus investidores.
Nesse sentido, surgiu no pais a figura dos Vikings de Negocios
(Business Vikings). De acordo com a antropdloga islandesa Kristin
Loftsdottir, o sucesso econdmico da Islandia foi interpretado de
modo efusivamente nacionalista tanto pela midia quanto pelos

politicos locais responsaveis pela liberalizacdo da economia. Ainda,
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de acordo com a autora, ha uma concatenacao entre a narrativa de
flexibilidade e individualismo dos Vikings de Negocios como
caracteristicas herdadas pelos islandeses e as ideias mais amplas do
neoliberalismo (LOFTSDOTTIR, 2014). Assim, todo o ideéario
neoliberal era respaldado pela populacdo islandesa com base em
simbolos nacionalistas que ao fim e ao cabo se adequavam

perfeitamente aos objetivos de um modelo econdmico neoliberal.

Todo esse mundo perfeito em que a Islandia se encontrava,
contudo, comecou a ruir a partir da crise financeira internacional de
2008. Entre setembro e outubro de 2008 a Islandia sofreu aquilo que
0 Fundo Monetario Internacional (FMI) descreveu como uma crise
financeira de proporgdes catastroficas (SALLES, 2012). Em questdo
de seis meses 0 desemprego no pais triplicou. Os banqueiros da
Islandia perderam cerca de 100 bilhdes de dolares e muitos
islandeses perderam suas poupancas da vida inteira. A divida da
Islandia passou a representar 900% do PIB e a moeda nacional se
desvalorizou 80% em relacdo ao euro. O pais caiu em uma profunda
recessdo, com uma diminuicdo do PIB em 11% em dois anos
(LAMRANI, 2012).

Para compreender as razdes do caos islandés é preciso ter
em mente que a crise na Islandia, em verdade, comegou nos Estados

Unidos, com a crise de 2008, que se alastrou por todo 0 mundo em
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razdo de uma economia altamente globalizada. O momento critico
para Islandia nesse contexto internacional ocorreu em 15 de
setembro de 2008, quando o banco de investimentos Lehman
Brothers entrou em faléncia. Com a quebra do gigante banco
estadunidense as instituicbes estrangeiras passaram a retirar
investimentos e “pedir seu dinheiro de volta”. Foi nesse momento
que a vulnerabilidade do sistema islandés ficou nitida (SALLES,
2012). Segundo Gisli Palsson e E. Paul Durrenberger, a crise de
2008 alertou o mundo inteiro que os bancos islandeses estavam
afundados em débitos e que ndo tinham reservas para pagar 0S
empréstimos que contrairam. Os fundos pararam de emprestar
dinheiro aos bancos islandeses e o0s investidores comegaram a
apostar contra a economia islandesa. Com uma economia altamente
baseada no mercado financeiro e pouco centrada no setor produtivo,
0 preco da maioria dos produtos subiu assustadoramente, uma vez
que a maioria dos bens de consumo era importada. Os islandeses
tinham agora que pagar suas dividas contraidas em moeda
estrangeira com uma moeda nacional fortemente desvalorizada
(PALSSON; DURRENBERGER, 2014). Frente a situacdo cadtica,
0s bancos foram estatizados e a bolsa de valores foi fechada. O
governo islandés, entdo liderado pelo Primeiro-Ministro Geir H.

Haarde, do Partido da Independéncia, ante a pressdo popular que se
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intensificava, aprovou a Lei de Emergéncia que dispunha sobre
como a Islandia lidaria com a crise. De modo geral, estabeleceu-se
que o0s correntistas teriam prioridade sobre quaisquer outros
credores. Isto significa dizer que os credores internacionais iriam
para o fim da fila na ordem de pagamentos. Em suma, os credores
internacionais ndo seriam pagos (SALLES, 2012). Por certo tal
medida desagradou os credores internacionais. A Gra-Bretanha, por
exemplo, chegou a invocar leis antiterrorismo contra a Islandia. Tal
situacdo levou o governo islandés a aceitar o plano de austeridade

proposto pelo FMI.

Mormente a partir de janeiro de 2009, protestos massivos
comecaram a tomar conta da capital islandesa. Se antes do crash em
2008 os islandeses apoiavam fielmente o governo e suas medidas de
cunho neoliberal, agora o discurso era diametralmente oposto.
Milhares de manifestantes comecaram a se reunir todos os sabados
em frente ao Alpingi, o Parlamento islandés. Segundo o soci6logo
islandés Jon Gunnar Bernburg, os manifestantes carregavam cartazes
com slogans antigoverno e se reuniam nas pragas para fazer
discursos contra as politicas governamentais e por uma reforma
democratica. Tambem exigiam a responsabilizacdo dos membros do
governo e do Banco Central islandés pela situacdo caotica em que se

encontrava o pais. Os protestos comecaram a se intensificar a partir
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de 20 de janeiro de 2009, com episodios, inclusive, de confronto
com a policia. Em razdo da crescente mobilizacao popular, em 26 de
janeiro daquele ano, o governo do Partido da Independéncia
renunciou (BERNBURG, 2014). Chegava ao fim, portanto, uma
hegemonia de quase duas décadas da direita liberal-conservadora na

Islandia.

Logo ap0s a queda do entdo Primeiro-Ministro Geir Haarde
novas elei¢es foram convocadas, e a coalizdo progressista liderada
pela Esquerda Verde conquistou a maioria dos assentos no
Parlamento. Nada obstante a vitoria eleitoral da centro-esquerda, fato
é que a Esquerda Verde, por diversos momentos, seguiu aplicando o
plano de austeridade indicado pelo FMI. Em raz&o disso, o povo
islandés continuou organizado, combatendo as politicas de

austeridade que a Esquerda Verde continuava a aplicar.

Ja ao final de 2009, um novo episddio na conjuntura
islandesa fez o povo retornar as ruas massivamente. O Icesave era
um pequeno banco online aberto pelo gigante islandés Landsbanki.
Sua principal funcéo era captar dinheiro fora do pais, principalmente
na Gra-Bretanha e na Holanda. Dessa forma, diversas pessoas, de
assalariados a aposentados, e diversas instituicdes, de organizacgdes
filantrépicas a universidades, depositaram no Icesave parte de sua

poupanca, atraidos pelos juros mais generosos (SALLES, 2012). No
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momento do crash islandés, os cerca de 5 hilhGes de délares em

depdsitos no Icesave desapareceram.

Quando da aprovagdo da Lei de Emergéncia ap06s o colapso
econdmico, definiu-se que os bancos islandeses seriam divididos
entre aqueles domésticos, responsaveis pelos depositos em Coroas, e
aqueles estrangeiros, responsaveis pelo passivo em moeda forte. O
governo islandés passaria a administrar os bancos domésticos e 0s
bancos estrangeiros seriam liquidados (SALLES, 2012). Por certo,
tal medida ndo repercutiu bem entre os paises credores, no caso,
principalmente Gra-Bretanha e Holanda, que passaram a atuar
geopoliticamente contra a Islandia. Em razdo disso, 0 governo
propds um acordo, pagaria a divida do banco privado com o0s
credores internacionais a partir de 2017. A populagdo se organizou
novamente. Durante meses, por meio do grupo InDefence, criado em
meio aos protestos de 2008, tentaram convencer os parlamentares a
n&o aceitar a proposta. A despeito disso, em 30 de dezembro de 2009
ela foi aprovada pelo Parlamento (SALLES, 2012).

Para entrar em vigor a lei ainda precisava ser sancionada
pelo Presidente da Islandia. O artigo 26 da Constituicdo da Islandia
previa 0 prazo de quatorze dias para a sancdo presidencial da lei,
esgotado esse prazo um referendo seria automaticamente convocado

para que a populacdo decidisse sobre a matéria. Conforme ja visto,
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no sistema islandés a presidéncia € um cargo meramente simbolico,
que jamais havia se insurgido contra uma decisdo do Parlamento.
Mesmo sabendo disso, a multiddo islandesa decidiu apostar nessa
tatica, trazendo para si a responsabilidade da decisdo acerca da lei
proposta pelo Governo e aprovada no Parlamento. Os membros do
grupo InDefence (grupo criado no inicio dos protestos) conseguiram
uma audiéncia com o Presidente Olafur Ragnar Grimsson no dia 02
de janeiro de 2010, no que foram acompanhados por milhares de
pessoas que se dirigiram em frente a casa do Presidente para
aguardar a reunido. Trés dias apds a reunido, em 5 de janeiro, 0
Presidente Olafur se pronunciou dizendo que n&o sancionaria a lei
que veiculava o acordo. O referendo popular estava automaticamente
convocado. Em 6 de marco de 2010 os islandeses foram as urnas
decidir se aceitariam ou ndo a proposta de acordo formulada pelo
governo e aprovada pelo Parlamento. O resultado foi contundente. O
acordo foi rejeitado por 93% dos eleitores, sendo que somente 2%
dos votantes haviam concordado com o pagamento (SALLES,
2012)%.

“ Os credores internacionais ainda tentaram mais uma vez forcar a Islandia ao
pagamento, de modo que o governo islandés negociou com os credores, as
escondidas, uma nova proposta de pagamento, que traria menos prejuizo aos
islandeses, j& que se descobriu que a massa falida dos bancos islandeses poderia
dar conta de boa parte do débito, ndo atingindo, pois, em grande monta o tesouro
islandés. Mesmo assim o Presidente Ol&fur mais uma vez ndo sancionou o acordo
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O que chama a atencdo nesse episddio é justamente o
movimento de tomada democréatica do debate econémico. Como bem
destaca Ellen Meiksins Wood, dentro do modo de producéo
capitalista ha uma tendéncia bastante evidente de separar
rigidamente o “econdémico” do “politico”, esvaziando o prdprio
capitalismo de um sentido politico e social (WOOD, 2011). Em
verdade, ao se considerar a economia quase como um ente a parte,
regida por leis naturais de mercado, aniquila-se toda e qualquer
possibilidade de se estabelecer um didlogo democratico sobre uma
area que, ao fim e ao cabo, estad intrinsecamente conectada a nogao
de politica. Nesse sentido, € essencial assumir o carater social do
fendbmeno econdmico, entendendo a economia como tal e ndo a
deixando hermeticamente isolada de qualquer discussdo politica e
democréatica. Dessa forma, considerando a economia como um
fendmeno social indissocidvel da politica, € essencial que o debate
econdmico também seja democratizado. E foi exatamente isso que a
multiddo islandesa fez: se apropriou do debate econémico,

democratizando-o e tomando suas rédeas.

Em suma, todo esse processo que ocorreu na Islandia

alterou sensivelmente os rumos do pais, introduzindo uma nova

e novo referendo foi convocado, e mais uma vez a populacdo rejeitou a proposta
de pagamento, agora com uma maioria de mais de 60% dos votantes.
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cultura politica. E a partir dessa constatacdo que se entende o
processo islandés como um verdadeiro evento que, concatenado com
a manifestacdo do poder constituinte, fez nascer naquele pais um

verdadeiro evento constituinte. E isso que se analisara a seguir.

3 Evento Constituinte: conceitos em relacéo

O Poder Constituinte € um conceito multidisciplinarmente
estudado e sobre o qual recaem diversas teorizagdes acerca da sua
natureza. Na teoria juridica, por exemplo, o poder constituinte
originario se revela como o poder de criar uma Constituicdo que
tracard as bases politicas de uma nagdo. José Afonso da Silva, por
exemplo, fala em uma vontade politica do povo que € capaz de
constituir o Estado por meio da Constitui¢do (SILVA, 2002).

H4, pois, uma identificacdo do momento constituinte com a
elaboracdo do documento constitucional (sem olvidar, por certo, das
constitui¢des nédo escritas), limitando a expressao desse fenébmeno ao
seu ato formal finalizador, uma vez que a promulgacdo da
Constituicdo, segundo a literatura juridica (SUNFELD, 2001),
encerra 0 poder constituinte originario, que volta a ser poténcia e
permanece fora do @mbito juridico. Nada obstante a contribuicédo
juridica para a conceituacdo do Poder Constituinte, o presente
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trabalho parte de premissas diferentes para chegar a uma concluséo

em parte distinta a que a maioria da literatura juridica conceitua.

Foi Emmanuel Joseph Sieyés o primeiro a teorizar acerca
do conceito de poder constituinte, e o fez, justamente, as vésperas da
Revolucdo Francesa. Sieyés denunciava contundentemente a
diferenciacdo politica e institucional entre os trés estados
conformadores da sociedade francesa pré-revolucionaria. Para o
abade, o Terceiro Estado se identificava com a prépria ideia de
nacdo, ao passo que a nobreza e o clero, isto é, os privilegiados,
chegaram ao posto de privilégio pela usurpacdo e pela traicdo da
coisa publica. A nobreza, portanto, é estranha a organizacao social
pela sua ociosidade, mas também € estranha a organizacao politica e
a nacdo propriamente dita, pois sua missdo ndo vem do povo. Uma
vez sendo casta privilegiada, defendem ndo o interesse geral, mas

seus interesses particulares (SIEYES, 1997).

Que € o Terceiro Estado, portanto? “Tudo, mas um tudo
entravado e oprimido” (SIEYES, 1997, p. 68). E justamente para
romper com essa tradicdo da opressdo e do nada que o Terceiro
Estado vinha sendo até entdo, que Sieyés prople e teoriza sobre o
poder constituinte. Assim, a Constituicdo pressupfe a existéncia de

um poder prévio e soberano que ndo se submete a ordem vigente.
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E importante notar que na teoria de poder constituinte de
Sieyés a ideia de soberania funda-se na “soberania nacional, e ndo
na soberania popular, pois para ele a ideia de povo estaria
subsumida na ideia de na¢do” (CHUEIRI; GODOY, 2010, p. 162)
De fato, o tedrico francés identifica em sua obra a nagdo como
atrelada ao Terceiro Estado e, portanto, a soberania nacional
pretendida significava a soberania do Terceiro Estado. Sem olvidar
da importante contribuicdo trazida a lume por Sieyés, como
precursor de uma teoria do poder constituinte, fato é que na teoria
politica contemporanea ndo se subsume mais o poder constituinte a
ideia de nacdo, mas, isto sim, se conecta a ele a concepcdo de

soberania popular.

E Antonio Negri quem, contemporaneamente, se debruca
sobre a tematica ora em analise, conceituando o poder constituinte a
partir de uma crise que lhe é imanente. Para Negri (2002, p. 7-8), tal
crise se da na exata medida em que se por um lado o poder
constituinte tem o conddo de criar uma nova ordem constitucional,
de outro, é um fendmeno que resiste a constitucionalizacdo. O poder
constituinte, portanto, permanece sempre estranho ao direito. A crise
do poder constituinte € a propria crise entre constitucionalismo e

democracia.
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A crise na definicdo de poder constituinte, para Negri,
também incide nas caracteristicas e pressupostos desse fendémeno.
Ao passo em que o poder constituinte se apresenta como forga
onipotente, o direito procura limita-lo temporalmente. O tempo do
poder constituinte € o tempo do evento que deverd ser contido e
fechado, isto €, confinado em categorias juridicas e submetido a
rotina administrativa (NEGRI, 2002, p. 9). H4, dessa forma, um
esforco engendrado pela ciéncia juridica no sentido de
extraordinarizar o poder constituinte, ou seja, torna-lo alheio ao
poder constituido, estabelecendo como seu limite temporal e fatico a
construcdo da nova constituicdo. Nada para além disso é aceitavel
pelo direito. Negri, por sua vez, afirma que o poder constituinte em
sua onipoténcia é a propria revolugdo e que, como tal, ndo pode ser
apreendida pelas categorias juridicas. Assim, pode-se dizer, que para

Negri o Poder Constituinte é absoluto.

O que significa, contudo, dizer que o Poder Constituinte é
absoluto? Negri procura responder a essa pergunta por meio de um
paradoxo, isto é, o poder constituinte € uma auséncia que conforma

um infinito de possibilidades. Assim, ao mesmo tempo em que €
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uma auséncia também € uma poténcia que deriva subjetivamente da

multiddo®®. Nesta senda:

A auséncia de pré-constituicdes e de finalidades
combina-se com a poténcia subjetiva da multiddo,
constituindo entéo o social em materialidade aleatéria
de uma relacdo universal, em possibilidade de
liberdade. (...) A poténcia humana determina um
deslocamento continuo do desejo, aprofunda a
auséncia em que o evento inovador tem lugar. A
expansividade da poténcia e a sua produtividade
baseiam-se num vazio de limitagBes, numa auséncia
de determinacfes positivas, nesta plenitude da
auséncia. O poder constituinte se define emergindo do
turbilhdo do vazio, do abismo da auséncia de
determinagcBes, como uma necessidade totalmente
aberta (NEGRI, 2002, p. 26).

Essa auséncia verdadeiramente criadora irrompe, quebra,
interrompe, desfaz todo equilibrio preexistente e toda a continuidade
possivel. O poder constituinte, portanto, ndo provém de um poder ja
constituido. “E, antes, um ato de escolha, a determinac&o radical
que descortina um horizonte, ou ainda, trata-se do radical

dispositivo de algo que ainda néo existe e cujas condi¢Oes de

% para Negri é multiddo é o sujeito politico do poder constituinte. Trata-se de uma
multiplicidade de singularidades e subjetividades que em meio a paix6es
caminham na construgdo de um porvir novo. Ao mesmo tempo em que é sujeito, a
multiddo também é produto de sua pratica. Aqui reside outra questdo fulcral do
conceito: a conformacdo da multiddo se da na préxis, e, portanto, é tomada pela
contingéncia. Em suma, Negri estabelece um conceito mais real que foge da
uniformizagdo advinda de uma ideia abstrata de “povo” ou “massa” (NEGRI,
2004).
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existéncia pressupdem que o ato criador ndo perca suas
caracteristicas na cria¢do” (CHEURI; GODOY, 2010, p. 165).

O Poder Constituinte, portanto, na definicdo negriana é essa
auséncia criadora, que cria uma nova realidade. Tendo isso em
mente, se faz necessario analisar a conceituacdo de evento e tracar as
possiveis inferéncias a partir deste conceito com o conceito de Poder

Constituinte.

De modo geral e em sentido amplo, pode-se dizer que a
nocdo de Poder Constituinte defendida por Negri se inclui no
conceito de evento. Essa categoria da filosofia politica vem sendo
definida e estudada por diversos autores contemporaneamente, mas,
para os fins desse trabalho, utilizar-se-a a conceituacdo tragada por
Alain Badiou, que acaba por congregar as diversas visdes dos

diversos autores que trabalham o conceito.

Um evento € um acontecimento que tem o conddo de
modificar o fluxo normal das coisas, de romper com uma ordem
estabelecida, abrindo novas possibilidades onde, a priori, novas
possibilidades ndo existiam. “Um evento ndo é por si mesmo a
criacdo de uma realidade; é a criacdo de uma possibilidade, ele
abre uma possibilidade” (BADIOU, 2013, p. 10). Compreender um
evento, de acordo com Badiou, pressupde compreender uma série de

acontecimentos que determinaram a abertura dessa nova
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possibilidade, contudo, a imprevisdo que caracteriza essencialmente
esse conceito permite que tais pressupostos somente sejam vistos
retroativamente, afinal, o evento ndo é previsto nem antecipado, ele

simplesmente acontece.

Importante notar, ademais, que o evento ndo diz respeito tdo
somente a efetivacdo de uma possibilidade, mas também significa a
mudanca no proprio campo das possibilidades, agindo, portanto, na
virtualidade (HILLANI, 2014, p. 40). Assim, 0 evento cria a sua
propria possibilidade ndo se subsumindo ao leque de possibilidades
existentes antes de sua ocorréncia. Isto porque, ao romper com
aquela ordem de ideias vigente o evento, em verdade, rompe com
suas limitagdes, construindo novos caminhos a serem tracados, que

sdo tdo imprevisiveis quanto a sua propria matriz de ocorréncia.

Essa irrupcdo de possibilidades beneplacitada pela
ocorréncia do evento é perceptivel tanto no ambito ontoldgico como
no ambito fenomenoldgico, ou seja, tanto no &mbito do ser, quanto
na percepgdo do ser se estabelecem novas possibilidades a partir das

quais se poderdo tracar novos caminhos.

De fato, ha uma aproximacdo evidente entre 0s conceitos
tracados por Negri e Badiou, ainda que se possa dizer que o conceito
de poder constituinte atrelado a revolucdo que defende Negri seja

uma espécie do género evento, que preconiza Badiou. De toda sorte,
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a inovacdo e a irrupcdo ilimitada que caracterizam o poder
constituinte em Negri se harmonizam com a irrupcdo que se da a
partir do evento. Isso é importante na medida em que, a partir dessa
interpretagdo concatenada de conceitos, compreende-se 0 poder
constituinte também como conceito de revolucdo, ou, de modo
amplo, de evento, porque transforma intimamente o campo de
possibilidades, ndo apenas conformando um novo ordenamento
juridico, mas, sobretudo, alterando politicamente o seu meio, de

modo imprevisivel e absoluto.

Nada obstante a aproximacdo entre oS conceitos acima
delineados, em dado momento parece haver uma oposic¢éo entre eles.
Segundo Negri, 0 paradoxo que sustenta a crise do conceito de poder
constituinte reside no fato de ser um poder que surge do nada e
organiza todo o direito (NEGRI, 2002, p. 9), ao passo que Badiou
defende em sua definicdo de evento que se trata de um fendmeno
decorrente da ontologia da situacdo, na medida em que nédo aparece
como algo transcendental, mas, pelo contrario, deve ser
compreendido como derivativo de uma situacdo real e concreta.
Assim, o0 evento ndo surge do nada, é ativado por diversas situacoes

contingentes presentes na situagdo vigente (HILLANI, 2014, p. 41).

De fato, ha apenas uma contradigdo aparente. Por certo, ao

falar que o Poder Constituinte surge do nada para organizar o direito,
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0 autor italiano ndo defende uma transcendéncia desse conceito, pelo
contréario, ele mesmo critica a visdo transcendental do poder
constituinte em sua obra ao afirmar que uma vez assim considerado,
ao conformar um novo ordenamento, rompe-se de imediato o
vinculo entre poder constituinte e poder constituido, absolutizando a
autonomia do ordenamento juridico constituido (NEGRI, 2002, p.
12). Destarte, compreende-se que ao afirmar que o poder constituinte
surge do nada, Negri diz respeito a imprevisibilidade desse fato, tal
qual na definicdo de Badiou acerca do evento. Evidentemente a
manifestacdo do poder constituinte pressupde uma insatisfacdo com
0 modelo atual, com o status quo, e, por isso mesmo, sua emanagao
diz respeito a ontologia da situacdo. Nao se trata, pois, de um
fendmeno descolado da realidade. De modo diverso, pressupde
intima relacdo com ela na medida em que pretende altera-la sem, no
entanto, a ela se prender, uma vez que representa justamente o0 seu
rompimento. Em suma, é um poder que surge do nada no sentido de
ser imprevisivel e ilimitado, o que néo significa afirmar se tratar de

um poder alheio ao concreto ou mesmo transcendente.

Com base nessa definicdo, de acordo com a teoria de
Badiou, € que se pode dizer que a Islandia viveu a partir de 2009 um
verdadeiro evento. Isto porque a crise econémica que tomou conta

daquele pais quase que em um arroubo, praticamente levando-o a
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faléncia, alterou sensivelmente a ordem de ideias entdo vigente e
mesmo todo o leque de possibilidades de acdo que antes existiam.
De fato, conforme visto no item anterior, todo um discurso
neoliberal e pr6-mercado que dominava o pais nérdico até 2008,
apoiado pela populacdo e embasado em simbolos nacionalistas tais
quais os Vikings de Negocios cairam por terra logo apos a eclosédo
da crise. Em questdo de semanas, toda uma base de legitimacdo e
sustentacdo de um discurso e modelo politico e econdmico se
perdeu, dando azo a novas possibilidades que antes ndo se
vislumbravam no horizonte islandés. Em suma, o evento islandés
efetivamente atuou fenomenologicamente e ontologicamente,
rompendo a ordem de ideias entdo vigente e inaugurando uma nova

cultura politica naquele pais.

O caso islandés, contudo, foi além. Isto porque todo esse
evento se viu atrelado a manifestacdo do Poder Constituinte no pais.
Em verdade, em consonancia com aquilo que ja foi defendido, o
Poder Constituinte pode ser tido como uma espécie do género
evento. No entanto, mudancas constitucionais por si s6 nem sempre
configuram um evento politico, uma vez que nem sempre rompem
com o estado de coisas. E justamente por isso que a definicdo
majoritaria da doutrina juridica ndo é suficiente, uma vez que, ao

considerar o Poder Constituinte como tdo somente a mudanga do
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texto constitucional, nem sempre se estara de frente para uma
mudanca de paradigma politico. A definicdo aqui defendida, de um
evento constituinte, portanto, diz respeito a uma mudanca
constitucional que efetivamente altera drasticamente o status quo
inaugurando uma nova realidade. Pode-se dizer que se trata mesmo
do Poder Constituinte mais puro — em sua definicéo filoséfica, para
além da juridica. O caso islandés parece ser, pois, um exemplo de
manifestacdo de um evento constituinte. Isto porque a mudanca
constitucional foi precedida, e a0 mesmo tempo foi concomitante, a
todo um evento politico que alterou as bases politicas, econémicas e
sociais do pais. Em verdade, o préprio ato formal de construcdo da
nova constituicdo islandesa demonstrou também uma quebra

paradigmatica.

Ja no ano de 2009, frente aos protestos massivos em
Reykjavik, o governo liderado pela Esquerda Verde havia feito uma
proposta de constituinte para a Islandia, no entanto, tais esforgos
eram constantemente barrados pelo Partido da Independéncia. Em
razdo disso, apenas em 2010, no entanto, que o Parlamento adotou
um Ato estabelecendo que a Assembleia Constituinte se reuniria em
fevereiro de 2011. Seria primeiramente montado um Comité
Constitucional, indicado pelo proprio Parlamento, formado por sete

membros especialistas em direito, ciéncia e literatura. Tal Comité
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seria responsavel pelos trabalhos preparatorios da Assembleia
Constituinte (TUSHNET, 2015, p. 8).

A proposta de um Comité Constitucional, contudo, foi
duramente criticada pela multiddo islandesa, de modo que nunca
chegou a se reunir de fato. A critica dos islandeses residia no fato de
que um comité formado por apenas sete pessoas, todos experts,
recairia, inexoravelmente, na reproducéo de uma politica tomada por
elites. Ainda, mais importante que isso, a indicacdo dos sete
membros pelo Parlamento até entdo existente, era inconcebivel para
os islandeses, totalmente desacreditados dos seus representantes e
dos partidos tradicionais da Islandia (TUSHNET, 2015, p. 8).

Em substituicdo ao Comité, portanto, criou-se um Forum
Nacional, que cumpriria as mesmas fungdes preparatorias do
Comité. A diferenca, no entanto, estava no fato de que tal Forum foi
composto por 950 cidaddos islandeses, escolhidos aleatoriamente
dentre o universo de toda a populacdo eleitoral da Islandia. Segundo
Thorvaldur Gylfason, professor da Faculdade de Economia e
Administracdo da Universidade da Islandia e um dos vinte cinco
cidaddos que seriam eleitos para compor a Assembleia
Constitucional, os 950 cidad&os foram sorteados a partir do universo
de toda a populacdo votante, devendo ter entre 18 e 91 anos. O

sorteio atentou para a igualdade de género e a igualdade regional, de
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modo que o Férum fosse composto por igual numero de homens e
mulheres e que todas as regifes do pais estivessem devidamente
representadas (GYLFASON, 2014, p. 8). O filésofo francés Jacques
Ranciére ao tratar do uso do sorteio na politica aponta que a
democracia advéem do poder daqueles que ndo tém titulo para
governar (riqueza, familia, conhecimento, forga, etc.) ou para serem
governados; ou, o poder do povo ndo é o poder da populacdo ou de
sua maioria, mas sim, o poder de qualquer um, “a indiferenca das
capacidades para ocupar as posicoes de governantes e de
governado” (2014, p. 66).

Cumpridas as tarefas do Férum Nacional, se procedeu a
eleicdo de 25 pessoas que atuariam na formulacdo e redacdo da
Constituicdo propriamente dita. Nada obstante essa fase da
constituinte islandesa tenha se pautado no método eleitoral, ainda
assim se diferenciou de eleicbes comuns. Isto porque qualquer
cidadao poderia se autoproclamar candidato, desde que contasse com
0 apoio (indicacdo) de no minimo trinta outros cidaddos islandeses.
Assim, era desnecessario haver um partido politico que encampasse
as candidaturas. Nada obstante isso, a eleicdo dos constituintes
islandeses foi anulada pela Suprema Corte, em uma decisdo de
carater extremamente questionavel. O Parlamento Islandés, entéo,

decidiu nomear os 25 constituintes que haviam sido eleitos em um
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Conselho Constitucional, mas por esse movimento acabaram por
submeter o trabalho dos constituintes a aprovacdo parlamentar
posterior. Mesmo com esse “golpe”, o Conselho Constitucional
islandés continuou atuando e literalmente conclamou a populagéo a
escrever a nova Constituicdo. Neste influxo, por meio do site do
Conselho e das redes sociais como o Facebook e o Twitter, 0s
membros do Conselho Constitucional receberam mais de 3.600
comentérios acerca da Constituicdo e da sua redacgdo, além de mais
de 370 sugestdes formais de dispositivos constitucionais
(TUSHNET, 2015). Todas as sugestbes e comentarios foram
analisados pelo Conselho sendo que diversas sugestdes foram, de

fato, acatadas.

A nova Constituicdo islandesa contou com uma série de
novidades incluindo diversos mecanismos de democracia direta,
formas de controle social do governo (accountability) e diminuindo
0 poder dos partidos tradicionais islandeses. A Constituigdo foi
amplamente aprovada pelos islandeses em referendo popular,

contudo, foi rejeitada no Parlamento tradicionalista islandés.

Muito embora a nova Constituicdo islandesa ndo tenha
formalmente entrado em vigor, ndo se pode dizer que ndo houve
legitima manifestacdo do Poder Constituinte no pais nordico. Pelo

contrério, o Poder Constituinte, na forma de um evento constituinte,
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se manifestou na Islandia desde as revoltas que tiveram inicio no
final de 2008, alterando as possibilidades horizontes do pais, seja no
campo econdmico, rejeitando a austeridade, seja no campo politico,
construindo uma cultura politica de intensa participacdo social.
Conforme ja dito, a constituinte formal é apenas uma das etapas da
manifestacdo do poder constituinte, mas ndo a Unica e nem mesmo a
principal. A Islandia ndo falhou em seu intento. Quebrou paradigmas
em todos os campos e efetivamente construiu uma Constituicdo
popular. A ndo entrada em vigor do texto constitucional diz mais
sobre a crise do modelo representativo do que sobre a falha de todo
um processo constituinte bem sucedido. Neste sentido, os horizontes
abertos pelos islandeses mostraram que outros caminhos
econdmicos, politicos e sociais sdo possiveis, configurando, sem

davida, a verdadeira vitoria.

4 Consideragdes finais

O caso islandés serve de pano de fundo para uma
importante discussao acerca do Poder Constituinte e da democracia.
Em verdade, a conceituacdo de um evento constituinte que se
pretendeu tracar nesse breve trabalho parece trazer uma concepgéo
que atinge a verdadeira poténcia do fendmeno constituinte. Em

verdade, a construgdo de uma nova ordem de ideias que conforma o
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ideal politico, econdmico e social de um povo surge de uma luta real,
desenhada no contexto do enfrentamento politico. Justamente por
ISSo, pensar o poder constituinte como sindnimo de assembleia
constituinte, portanto, é fechar os olhos para a transformacéo social
que pressupbe a mudanca do documento constitucional. A
Constituicdo formalmente redigida, dessa forma, tem o conddo de
perenizar 0S Novos pressupostos que foram verdadeiramente erigidos
pela mudanca paradigmatica que ocorreu no campo politico e,
portanto, Ihe precede.

A prépria manobra perpetrada pelos poderes constituidos e
politicos tradicionais da Islandia contra a Constituicdo nascente
também serve de escopo para uma importante discussdo acerca da
tensdo entre constitucionalismo e democracia, que perpassa uma

necessaria critica ao modelo democrético liberal e representativo.

Em suma, o caso islandés € composto por indmeras
particularidades, de modo que n&o pode ser visto como um modelo a
ser copiado ou simplesmente transposto para outras realidades. Em
consonancia com a propria ideia de evento, 0 que aconteceu na
Islandia é unico e irrepetivel. Qual a importancia da andlise desse
caso, portanto? E justamente perceber que outros caminhos s3o
possiveis, que ndo existem barreiras intranspassaveis no ambito

politico ou econbmico. Enfim, o caso da Islandia rechaca por
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completo qualquer tese ainda persistente de que o mundo atingiu o
fim da histéria. Isto porque, enquanto houver politica, havera

inimeras histérias a serem construidas.
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Resumo: A elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988 revela
aspectos importantes relativos a luta de classes, bem como a
pluralidade do discurso ideolégico em sua formacgdo, a qual tem
como ponto de destaque o fato de que camadas populares lutaram
pela defesa de seus interesses, conquistando uma série de direitos e
garantias fundamentais. Tendo em vista a participacéo de todos os
setores da sociedade, a questdo levantada no presente estudo é até
que ponto se deu a ruptura da aceitacdo da ideologia dominante e
quais fatores que a proporcionaram.
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1 Introducéo

O inicio do processo de elaboracdo da Constituicdo Federal
de 1988 foi marcado por intensa pressdo popular. No dia 1° de
fevereiro de 1987, do lado de fora da Assembleia Nacional
Constituinte ja havia cerca de 50 mil pessoas, 0 que demonstrou aos
membros da ANC que era apenas o0 inicio de uma fase
manifestamente conflituosa entre os interesses dos membros da

Assembleia e a populacéo.

A promulgacdo da Constituicdo de 1988 indicou um
progresso em favor do Estado Social e Democréatico de Direito, 0
qual se deve, dentre outros fatores, a intensa participacdo dos
movimentos sociais e de suas representacdes dentro da ANC
pleiteando por reformas estruturais para a realizagdo dos direitos
fundamentais, principalmente os de segunda dimensdo. Participacéao
esta que soO foi possivel devido a implementacdo de meios diretos de
participacdo popular no processo de elaboracdo da Constituicdo, tais

como as emendas populares.

Dentro desse contexto, é possivel explorar amplamente os
aspectos ideoldgicos envolvidos no processo, até mesmo dentre 0s

diversos sentidos atribuidos a categoria da ideologia. Um dos

>*Momento em que se deu inicio ao processo de elaboragdo da Constituicdo de
1988.
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aspectos atualmente mais debatido e trabalhado desta categoria é
aquele fruto das reflexdes do filésofo Karl Marx, em que a ideologia
dominante é atrelada & forma de dominacdo econdmica e a

manutencgéo do sistema capitalista.

Influenciados por estas reflexdes acerca das conexdes
semanticas da palavra ideologia, bem como da vasta pluralidade de
significados, buscamos delimitar o sentido de ideologia adotado a
fim de permitir uma exata compreensdo da anéalise feita ao longo do
trabalho. Assim, com esse embasamento seméantico da figura da
ideologia, é possivel proceder a analise da seguinte pergunta: durante
a ANC de 1988 ocorreu, como em varios outros processos de cunho
politico no Brasil e no mundo, influéncia ideoldgica inibidora de
reformas juridico-politicas progressistas? Sendo esta questdo
pertinente tendo em vista o ja citado avanco a favor de um Estado
Social forte®*, a0 menos do ponto de vista formal, 0 que ndo condiz
com certos interesses particulares tradicionalmente predominantes na
histéria do Brasil, em especial daqueles detentores do poder

econbmico.

Deste modo, serdo historicamente analisadas as principais

caracteristicas da ANC, bem como a participacdo direta da

> Em relagdo a eficacia social dos direitos sociais é um ponto mais problematico
de ser constatado, uma vez que a simples positivacdo no texto constitucional ndo
garante a concretizacdo de fato desses direitos.
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populacdo nesse momento politico, a fim de demonstrar se o referido
processo de elaboracao da constituicdo de 1988 deve ser considerado
uma peculiaridade historica, tendo em vista sua aparente
considerdvel ruptura a regra da influéncia da ideologia dominante
para com os processos politicos. Esta “ruptura” acabou culminando
na atual Lei Maior do Brasil, a qual, por seu forte aspecto social e
grau de representatividade, ficou conhecida como “Constituicao

Cidada”.

2 ldeologia e 0 modo de producéo capitalista.

Em um primeiro momento, € importante ressaltar o modo
como se da a reproducdo do sistema capitalista para depois adentrar
na seara do discurso ideolégico dominante que visa, acima de tudo, a

sua manutencédo e ampliacéo.

Segundo Marx, qualquer sociedade capitalista € constituida
por uma infraestrutura e uma superestrutura, em uma analogia
quanto a uma edificacdo. A primeira representa a base econémica na
qual se funda o modo de producdo capitalista e a sociedade nela
inserida, e tem como principal caracteristica a necessidade continua
de renovagdo de suas condicbes de producdo, sendo estas

consideradas ‘““as Unicas que podem constituir a base real de uma
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forma de sociedade mais elevada, cujo principio basico € o

desenvolvimento livre e pleno de cada individuo” (MARX, 1996).

As condicOes de producgdo, portanto, sdéo compostas pela
forca produtiva e as relagdes de producédo. A forga produtiva engloba
0s meios (instrumentos) utilizados para a producdo e a forca de

trabalho,

determinada por meio de circunstancias diversas, entre
outras pelo grau médio de habilidade dos
trabalhadores, o nivel de desenvolvimento da ciéncia e
sua aplicabilidade tecnoldgica, a combinagao social do
processo de produgdo, o volume e a eficiéncia dos
meios de producdo e as condi¢Bes naturais (MARX,
1996).

As relacGes de producdo entre a classe dominante e a classe
dominada, por sua vez, regem essa forca produtiva, uma vez que sua
reproducdo mantém a exploragdo econbmica necessdria ao
funcionamento do capitalismo, tal como afirma Marx no primeiro

volume de sua obra O Capital:

Tal separagdo constitui condicdo prévia indispensavel
ao surgimento do modo de producéo capitalista e lhe
marca o carater de organizagao social historicamente
transitéria. Isto porque somente tal separacdo permite
que o agente do processo de trabalho, como pura forca
de trabalho subjetiva, desprovida de posses objetivas,
se disponha ao assalariamento regular, enquanto, para
0s proprietarios dos meios de producdo e de
subsisténcia, a exploracdo da forca de trabalho
assalariada ¢ a condigdo basica da acumulagdo do
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capital mediante relagcdes de producdo ja de natureza
capitalista (MARX, 1996).

A superestrutura, por sua vez, ap6s determinada a
infraestrutura, que atua como o pilar sobre o qual a superestrutura se
sustenta, compreende dois aspectos: o juridico-politico e o0
ideoldgico. Este ultimo pode ser definido como o conjunto de ideias
formadoras de uma certa visdo de mundo, construido a partir do
embate das forcas sociais cujo resultado é em maior medida
definidor da realidade a partir dos interesses da classe dominante, e
que sdo apresentadas como de interesse universal. A partir dessa
definicio € possivel entender o aspecto juridico-politico da
superestrutura, o qual compreende dois elementos: o Estado e o

direito.

O Estado possui papel fundamental na sociedade, atuando
como o0 ponto de convergéncia dos interesses de todas as classes,
mesclando interesses publicos e privados, individuais e coletivos,
sendo uma realizacdo do interesse geral. O que ocorre, no entanto, é
que aparentemente, para o Estado, todos sdo sujeitos livres e
independentes, dotados dos mesmos direitos, quando na realidade
ndo passa de uma forma pela qual os interesses da classe dominante
recebem uma aparéncia de interesse de todos, devido ao manto da
legalidade e o discurso ideolégico de poder, ambos voltados a sua

legitimacé&o.

210

2.1 Nota sobre os aparelhos ideologicos do Estado

Para fins de complementacdo da proposta marxista de
ideologia, e buscando delimitar o sentido da palavra a qual servira de
premissa para a analise do processo constituinte, os autores também
se apoiaram nos estudos que o filésofo Althusser desenvolve sobre o
tema. Em sua obra Aparelhos Ideoldgicos de Estado, ele trabalha a
superestrutura introduzida por Marx, apresentando dois temas
fundamentais, desenvolvendo e aprofundando a concepgdo marxiana
de Estado. S&o as figuras dos aparelhos ideoldgicos de Estado e do

aparelho repressivo de Estado.

O aparelho repressivo, sob o nome de Estado, que para
Althusser compreende “o Governo, a Administracdao, o Exército, a
Policia, os Tribunais, as Prisfes etc.” (2001) foi abordado por Marx
em sua teoria sobre a imposicdo da ideologia, na qual apenas por
meio de seu dominio que o proletariado inverteria a dominacdo
propiciada pelo sistema capitalista. O controle desse aparelho &, para

Althusser, o principal objetivo da luta de classes.

A inovagdo apresentada por Althusser recai sobre os
aparelhos ideoldgicos de Estado, que sdo definidos como “um certo

numero de realidades que se apresentam ao observador de imediato
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sob a forma de instituicdes distintas e especializadas”
(ALTHUSSER, 2001). Este difere do aparelho repressivo de Estado,
uma vez que se remete ao dominio privado; no entanto, por
encontrar-se compreendido dentro do Estado, pertence ao dominio
privado da ideologia dominante. Utilizando-se primariamente da
ideologia e secundariamente da repressdao para manter sua
dominacdo, por meio de instituicdes responsaveis pela reproducéo de
ideias como as escolas, as igrejas, instituicbes familiares etc.
Diferentemente de Marx, que defende a ocorréncia primaria da

repressao, e em segundo plano a ideologia.

Esta complementacdo de Althusser a teoria marxista é
essencial para a construgdo do entendimento do modo operacional da
ideologia, que atua por meio da determinacdo da consciéncia
conforme as relagcbes materiais de producdo socialmente

estabelecidas, bem como Marx pontua:

Em outras palavras, ndo partimos do que os homens
dizem, imaginam e representam, tampouco do que eles
sd0 nas palavras, no pensamento, na imaginagdo e na
representacdo dos outros, para depois se chegar aos
homens de carne e 0sso; mas partimos dos homens em
sua atividade real, é a partir de seu processo de vida
real que representamos também o desenvolvimento
dos reflexos e das repercussdes ideologicas desse
processo vital [...]. Assim, a moral, a religido, a
metafisica e todo o restante da ideologia, bem como as
formas de consciéncia a elas correspondentes, perdem
logo toda a aparéncia de autonomia. N&o tém historia,
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ndo tém desenvolvimento; ao contrério, sdo os homens
que, desenvolvendo sua producdo material e suas
relagbes materiais, transformam, com a realidade que
Ihes é prdpria, seu pensamento e também os produtos
de seu pensamento. N&o é a consciéncia que determina
a vida, mas sim a vida que determina a consciéncia
(MARX, 2007).

Os aparelhos ideoldgicos de Estado conceituados por
Althusser tém forte influéncia na producdo da consciéncia, uma vez
que dominam a reproducdo do conhecimento por meio do sistema
escolar, do sistema juridico, do instituto da familia, do ambito
politico, da informacdo através da midia, da producdo cultural,

sindical e até mesmo religiosa.

Assim sendo, ideologia dominante deve ser entendida como
conjunto de ideias que buscam mascarar a realidade social,
principalmente no que concerne a desigualdade e injustica inerentes
a0 modo de produgdo capitalista, sendo desenvolvidas e
disseminadas por um grupo como forma de manipulacdo dos demais,
fazendo com que seus interesses particulares (os quais coincidem
com a manutencdo da estrutura social tal como se encontra) sejam
assegurados. Consequentemente, essas ideias acabam propiciando a
continuidade da situacdo politica e social, ou a alterando
exclusivamente em beneficio do grupo provedor dessas ideias, em
detrimento do interesse e necessidade real da coletividade. Esta, por

sua vez, tem sua realidade social construida sobre a ideologia
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dominante, disseminada por meio dos Aparelhos Ideoldgicos de
Estado.

Além disso, é caracteristica da ideologia dominante
promover a universalizagdo e a naturalizacdo de si mesma, fazendo
com que “valores e interesses que sdo na verdade especificos de uma
determinada época ou lugar” sejam “projetados como valores e
interesses de toda a humanidade” (EAGLETON, 1997), o que resulta
em uma crencga de que este é o Unico modo de vida aceitavel, como
se sempre existiu e sempre fosse existir como melhor e até mesmo
Unica opcdo. E, por este exato motivo que os demais discursos
ideologicos, aqui definidos como conjunto de ideias que
“simbolizam as condi¢des e experiéncias de vida de um grupo ou
classe especifico” (EAGLETON, 1997), tais como os de esquerda,
que visam a alteracdo da estrutura social de modo a garantir uma
sociedade mais igualitaria, sdo considerados extremistas e radicais, e

a eles é dado um sentido pejorativo.

Uma vez delimitado o sentido da palavra ideologia utilizado
como premissa para a analise aqui desenvolvida, é possivel passar
para a constatacdo e reflexdo do processo de elaboracdo da
Constituicao de 1988.
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3 Participacdo Popular na Assembleia Nacional Constituinte de
1988

O processo de elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988
prolongou-se por cerca de 20 meses, no periodo entre fevereiro de
1987 e outubro de 1988. Marcado por intensa participacdo popular,
teve por objetivo a criacdo de um ordenamento juridico democratico
e legitimo para todos os segmentos sociais. A construgdo de uma
Constituicdo social se deve ao momento histdrico pelo qual o Brasil
estava passando: um periodo de transicdo entre o regime autoritario
que se estabelecera em 1964, responsavel pelo cerceamento da
maioria dos direitos fundamentais por meio de atos institucionais, e a

redemocratizacdo do pais.

As mobilizagbes sociais, que visavam a essa
redemocratizacdo, bem como a construcdo de uma sociedade
materialmente igualitdria em relacdo a direitos, oportunidades e
garantias fundamentais ao individuo, eclodiram em momento
preexistente & instauracdo da Assembleia Constituinte, durante o

periodo em que perdurou a ditadura militar.

As conquistas obtidas pela mobilizacdo dos diferentes
setores da sociedade ocorreram ao longo dos anos, contando com a
participacdo de partidos politicos, associagdes e sindicatos, que

foram de suma importancia devido a capacidade de gerar impactos
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econdbmicos por meio de greves, por exemplo; assim como da
prépria populacdo por meio de protestos e passeatas organizadas.
Contando com movimentos importantes, tais como a luta pelo
pluripartidarismo (1979), a criacdo do partido dos trabalhadores
(1980), a luta pelas Diretas-Ja (1984), entre outros.

As reivindicacdes em prol da participacdo popular, que
almejavam meios de atuacdo direta no processo de elaboragcéo da
Constituicdo, se estenderam ao longo do territério nacional, com o
surgimento de polos de organizacdo social que se estabeleceram nos
grandes centros urbanos, cada um com sua particularidade e sua
forma de reivindicar seus direitos de acordo com suas necessidades e
marcados pela diversidade, ndo apenas cultural, mas também
econdmica, tendo em vista as demandas, ainda que minoritarias e a
favor de ideais conservadores, de classes mais afortunadas da
sociedade®. No entanto, apesar das diferencas, havia um ponto
crucial em comum: a finalidade imediata, qual seja, a pretenséo

suprapartidaria de participacdo popular no processo constituinte.

*® Tal como 0 movimento Pensamento Nacional das Bases Empresariais a favor da
livre iniciativa, que contou com a manifestagdo de dois mil empresarios em Sao
Paulo, e com a mobilizagdo de cerca de cinco mil empresarios de 180 municipios
galchos no Estado do Rio Grande do Sul contra a estabilidade no emprego
(Jornal do Brasil, Rio de Janeiro, 08 de Julho de 1987, p.3. Disponivel em:
https://news.google.com/newspapers?nid=0gX8s2k1IRwWC&dat=19870708&prints
ec=frontpage&hl=pt-BR. Acesso em: 19 mar. 2016)
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No dia 25 de marco de 1987, com a promulgacdo do
Regimento Interno da Assembleia Nacional Constituinte (RIANC),
ficou possibilitada a interacdo oficial entre os agentes internos
(parlamentares) e externos (extraparlamentares), além de incluir em
seu texto a possibilidade de participacéo direta da populagédo atraves
das emendas populares, desde que atendidas as devidas formalidades
para sua apreciacdo, conforme dispunha o artigo 24, da Resolugéo
n°2 da RIANC, pela qual:

Art. 24. Fica assegurada, no prazo estabelecido no §1°
do artigo anterior, a apresentagdo de proposta de
emenda ao Projeto de Constituicdo, desde que
subscrita por 30.000 (trinta mil) ou mais eleitores
brasileiros, em listas organizadas por, no minimo, 3
(trés) entidades associativas, legalmente constituidas,
que se responsabilizardo pela idoneidade das
assinaturas [...].

Foram apresentadas 122 emendas populares, contando com
um total de 12 milhGes de assinaturas; sendo que, segundo disposto
no inciso VIII do artigo acima referido, cada eleitor poderia

subscrever, no maximo, a 3 (trés) propostas de emendas.

Ao todo, 83 cumpriram todos os requisitos formais, com
conteudos de tematicas diversas, que refletiam o0s interesses e
necessidades das diferentes camadas sociais, tais como direitos
trabalhistas, busca pela reforma agraria, ensino publico e gratuito,

entre outros. Além dos meios de democracia direta, caracteristica
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pioneira na historia das Constituicdes Brasileiras, visto que nenhuma
Constituicdo anterior previa participacdo popular direta no processo

legislativo, sendo eles a iniciativa popular, o referendo e o plebiscito.

3.1 Os interesses politicos na Assembleia Nacional Constituinte

O cenario introverso do processo constituinte contava com
um total de 559 membros. Em um estudo realizado por Ledncio
Martins Rodrigues, publicado em sua obra Quem é quem na
constituinte: uma andlise sdcio-politica dos partidos e deputados, 0
autor classificou os parlamentares em cinco posicionamentos
politicos: direita radical, centro-direita, centro, centro-esquerda e
esquerda radical; utilizando-se do critério da autodefinicdo politica,
na qual os préprios parlamentares enquadravam-se na classificagdo

apresentada.

O critério da autodefinicdo foi utilizado devido a
inviabilidade em determinar um conceito exato para 0s termos
“direita” e “esquerda” por causa de sua ampla abrangéncia, contando
com a definicdo de diversos autores. Historicamente, os termos tém
origem na Revolugdo Francesa, mais especificamente na Assembleia

Nacional Constituinte de 1789, em que 0s representantes dos
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interesses do antigo regime posicionavam-se a direita, enquanto 0s

partidarios da ordem progressista sentavam-se a esquerda.

Ao longo dos anos, os termos direita e esquerda foram
ganhando outros contornos, havendo uma superagdo da concepgéo
classica, originada com a Revolugédo Francesa, para a associacdo de

direita com o liberalismo e esquerda com o socialismo.

Em outra concepgdo apresentada por Emir Sader, “direita
hoje é incorporar os ideais do neoliberalismo surgindo como reacéo

a crise do Estado do bem-estar social”, enquanto

esquerda hoje significa participar da reinvencéo
concreta de uma sociedade, baseada na justica social e
na solidariedade, na realizagdo pratica dos direitos de
cidadania, sem qualquer tipo de exclusdo na luta para
concretizar um mundo de educagdo, de cultura, de
autonomia individual e realizagdo social (SADER,
1995 apud MINARDI, 2007).

Em contrapartida, para Bobbio, é inadequada a realizacdo
de uma classificagdo de toda uma sociedade dentro desses

parametros devido a sua complexidade. Conforme afirmam:

A frequéncia com que os eleitores, os lideres e 0s
observadores politicos empregam termos como
direita-esquerda, laico-clerical, conservador-
progressista e outros analogos, para definir as suas
posicdes politicas, indica que uma tal estrutura existe,
se bem que em medida diversa, tanto a nivel de elites
guanto de massas. E uma estrutura feita de imagens
simplificadas da complexa realidade dos partidos, mas
nem por isso menos capaz de oferecer aos eleitores
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uma sintese das particularidades politicamente mais
relevantes de cada um desses partidos (BOBBIO;
MATTEUCCI; GIANFRANCO, 1998).

Independentemente da concepcdo utilizada, é notavel que o
termo “esquerda” sempre representou uma ruptura com o modelo
social vigente, representando em todos 0s casos, portanto, o sentido

de progresso.

Diante de todo o exposto, é possivel afirmar que houve um
carater progressista no cenario legislativo, considerando que 52%
dos membros da Assembleia Constituinte consideravam-se de

centro-esquerda®®.

4 A luta do discurso ideoldgico no processo constituinte

Em seu famoso discurso de promulgacéo realizado em 5
(cinco) de outubro de 1988, Ulysses Guimaraes referiu-se a
Constitui¢ao como uma “Constituicdo Cidada”, devido a seu carater
social, responsavel pelo ampliamento do exercicio da democracia,
demonstrado pela conquista dos meios de participacdo direta no
processo legislativo, pela garantia e protecdo das necessidades

sociais por meio da positivacdo dos direitos fundamentais, além de

°® Conforme tabela apresentada por Ledncio Martins Rodrigues em sua obra Quem
€ quem na constituinte: uma anélise socio-politica dos partidos e deputados de
1987 (Fonte: MINARDI, 2007).
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ser fruto direto de uma soberania popular, devido a participacéo das
mais diversas camadas sociais. Neste sentido, nas palavras de
Guimarées (1988):

Ha, portanto, representativo e oxigenado sopro de
gente, de rua, de praca , de favela, de fabrica, de
trabalhadores, de cozinheiros, de menores carentes, de
indios, de posseiros, de empreséarios, de estudantes, de
aposentados, de servidores civis e militares, atestando
a contemporaneidade e autenticidade social do texto
que ora passa a vigorar. Como o caramujo, guardara
para sempre o bramido das ondas de sofrimento,
esperangca e reivindicagOes de onde proveio.

Foi devido a este didlogo necessério entre os diferentes
grupos de interesses que essa mudanca no cenario nacional foi
obtida, em que se identificou uma disputa de interesses tanto
introversa, entre 0s membros da Assembleia com posicionamentos
politicos e representatividade distintas; quanto extroversa, entre 0s
movimentos sociais organizados e os parlamentares, tendo em vista a
discrepancia de interesses entre alguns membros da ANC e da
prépria populacdo, sendo aqueles guiados pelo interesse privado de
seu grupo ideoldgico de modo a promover a manutencdo de suas

condicdes de dominacao.

Mas o que de fato ocasionou o enfraquecimento da
ideologia dominante, de modo a permitir a criacdo dessa tao
aclamada Constituicdo Cidada?
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Ocorre que, no periodo que perdurou a ditadura militar,
houve uma apropriacdo por parte dos militares do Estado com a
tentativa de impor sua ideologia por meio da forca e opressdo
proprias do Aparelho Repressivo de Estado, sem que houvesse apoio
popular, quanto menos uma dominacdo dos Aparelhos Ideoldgicos
de Estado, que € essencial para a manutencao do poder. E, como bem
afirma Terry Eagleton “qualquer ideologia dominante que falhasse
por completo em harmonizar-se com a experiéncia vivenciada por
Seus sujeitos seria extremamente vulneravel” (1997), sendo ingénuo
alimentar a ilusdo de que “depois de cortar umas cabegas vocé

venceu” (MESZAROS, 2007).

Uma vez que ndo houve uma apropriacao ideoldgica sobre
as diversas camadas da sociedade, sua dominacdo repressiva, que
perdurou por mais de duas décadas de lutas e movimentos sociais,
enfraqueceu, o que significou momento ideal para se travar a luta do
discurso ideoldgico entre os diferentes posicionamentos politicos e
ideologias com a finalidade de garantir interesses especificos de cada
grupo. Deste modo foi possivel a criacdo de uma Constituicdo

Federal que formalmente atendesse a todas as camadas da sociedade.

Aparentemente, ao contrario do que se demonstrou na
histdria das constituintes brasileiras, a Constituicdo Federal de 1988

foi um verdadeiro exemplo da atuagdo dos “fatores reais de poder
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que regulam no seio de cada sociedade™’

, que “sdo essa forga ativa e
eficaz que informa todas as leis e institui¢des juridicas da sociedade
em apreco, determinando que ndo possam ser, em substancia, a ndo
ser tal como elas sao” (LASSALLE, 1933), culminando na cria¢ao

de uma constituicao verdadeiramente legitima aos olhos de Lassalle.

Ocorre que hoje, apds 28 anos de vigéncia da Constituicao
Federal, é evidente que a tdo falada “constituicao cidada”, em sua
concretizagdo material, ndo foi um reflexo da atuagdo dos fatores
reais de poder, e sim reflexo de apenas um poder, aquele proveniente
da ideologia dominante capitalista, pautada na manutencdo das

relaces de producéo, ou seja, na desigualdade social.

N&o ha duvidas de que o contetdo formal da Lei Maior
Brasileira foi fruto da pluralidade do discurso ideoldgico. Ocorre que
ndo ha como ignorar o fato de que aquilo que foi conquistado em
matéria de direitos e garantias fundamentais em 1988 ndo se realizou
da maneira que foi idealizada, isto devido ao fato de que uma das
caracteristicas da ideologia dominante € a sua capacidade de

apoderar-se de ideias que se originaram no seio da sociedade e

*" Segundo Ferdinand Lassalle, deve ser entendido como fatores reais de poder as
diversas camadas da sociedade, compreendendo toda a sua complexidade e grupos
de interesse, que compde e constituem uma consciéncia coletiva e cultura geral de
uma Nagdo.
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utiliz-las de acordo com seus interesses™, fazendo com que suas
ideias particulares sejam mascaradas e apresentadas como sendo

gerais.

5 Consideracoes finais

O processo de elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988
teve como um de seus aspectos mais marcante e inovador a
participacdo direta da populacdo, que significou um avanco em
direcdo a busca da efetivacdo dos direitos humanos, através de sua
positivagdo como direitos e garantias fundamentais, e defesa dos
interesses dos grupos sociais que compde a diversidade cultural,
econdmica e social do cenério nacional. Por este motivo foi
denominada “Constituicao Cidada”, significando grande avango para
a histéria das constituicGes brasileiras, como um documento
potencialmente garantidor da paz e progresso social, sendo de grande

legitimidade para com o povo brasileiro®®.

% Tal como afirma Terry Eagleton: “...uma classe dominante pode apoderar-se de
ideias que germinaram em outro lugar e utiliza-las para seus propdsitos”. (1997)

% Nessa linha vale ressaltar a uma passagem de um notavel constitucionalista
brasileiro, Daniel Sarmento, sobre o tema: “Desde que a Constituicdo de 88 foi
editada, o Brasil tem vivido um periodo de normalidade institucional, sem golpes
ou quarteladas. As crises politicas que surgiram neste intervalo tém sido resolvidas
com base nos instrumentos previstos pela propria Constituicdo. As instituicdes
constitucionais tém funcionado regularmente — algumas melhor do que outras,
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Essa conquista foi resultado de um conjunto de fatores
especificos e ocasionais de um contexto historico, qual seja, a
incidéncia da ditadura militar no Brasil e a luta pelo processo de
redemocratizagdo, que contribuiu e apresentou as condigoes
necessarias para que os instrumentos politicos fossem alterados em
favor da sociedade como um todo, e ndo apenas alterada em favor
daqueles cujo poder econdmico possibilita a imposi¢édo direta, por
meio do Aparelho Repressivo de Estado, e indireta, mediante os
Aparelhos Ideologicos de Estado, dos ideais de apenas um grupo

social dominante mascarados como interesse geral.

Marcado por essa pluralidade de interesses, juridicamente
garantidos no processo legislativo da Constituicdo Federal de 1988
com a positivagdo de diversas normas distintas, inclusive muitas
delas altamente conflitantes entre si, este momento atipico na
historia do Brasil resultou na criacdo de uma Constituicdo

aparentemente progressista e social evidenciada pela legitimidade

como € natural. As forgas politicas importantes parecem aceitar as regras do jogo
constitucional e ndo ha atores relevantes que alentem o projeto de subverter estas
regras em beneficio dos seus projetos particulares. Ha elei¢bes livres e regulares
no pais, um Poder Judiciario que funciona com independéncia e um razoavel
respeito as liberdades publicas. Aumentou, na sociedade, a consciéncia sobre 0s
direitos e 0s movimentos reivindicatérios incorporaram a gramatica constitucional
a sua estratégia de luta. A Constituicdo passou a ser encarada com uma auténtica
norma juridica, e ndo mera enunciacao de principios retéricos, e tem sido cada vez
mais frequentemente invocada na Justica, inclusive contra 0s atos ou omissdes
inconstitucionais dos poderes majoritarios” (2009).
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atribuida pelos fatores reais de poder em sua génese. Nao sendo
possivel esta realidade sem que houvesse um enfraguecimento
parcial para com percepcdo material gerada pela ideologia
dominante, devido ao fato de que esta existe e é imposta de modo a

manter as relacGes de poder.

Embora a Lei Maior tenha representado um claro avango
em prol dos direitos humanos e fundamentais, bem como inaugurado
um caminho para a construcdo de uma sociedade mais igualitaria,
solidaria e pacifica, é evidente o territério conflituoso e instavel na

qual a Constituicdo foi elaborada.

Dito isto, a critica final a ser realizada é no tocante a real
concretizacdo dos direitos adquiridos em 1988, e se a Constituicdo
Federal de 1988 realmente foi um reflexo dos fatores reais de poder,
tendo em vista que houve uma conquista resultante da pluralidade do
discurso ideoldgico entre as mais variadas frentes politicas, mas nédo
houve a apropriacdo por parte das camadas progressistas da
sociedade dos Aparelhos Ideoldgicos de Estado, sendo que apenas
atraves destes que a tdo almejada eficacia dos preceitos

constitucionais poderia ser atingida.
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PARADIGMAS JURIDICOS NA ECONOMIA NEOLIBERAL
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Resumo: Busca-se, com este trabalho, analisar uma suposta
alteracdo paradigmatica operada no contexto da teoria juridica
brasileira do final do século XX e inicio do século XXI, pela qual
haveria um abandono de uma vertente positivo-normativista e
consequente consolidacdo de uma teoria juridica que se
autodenomina poés-positivista ou neoconstitucionalista, situando tal
debate no contexto social, politico e econémico de neoliberalismo
globalizado em que se insere, a fim de que se possa, com olhar
critico, compreender o que tal mudancga realiza de fato, concluindo-
se gque a ascensdo de um discurso que preza pela decisdo juridica
pautada em uma incerta moralidade que coloca a figura do juiz em
uma posi¢ao de privilégio absoluto — e 0 al¢a a uma posicéo politica
— representa um desafio a forma democratica constitucionalmente
garantida pela CF/88.
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1 Introducéo

E possivel observar, no discurso dominante da teoria
juridica brasileira do final do século XX e inicio do século XXI, uma
mudanca paradigmatica que o distancia cada vez mais de uma
vertente positivo-normativista, afirmando-se, no lugar desta (e,
sobretudo, contra esta), uma teoria juridica que se autodenomina
pos-positivista ou neoconstitucionalista. Tal corrente, destacando a
necessidade de uma interpretacdo do Direito a partir da valorizagéo
dos direitos e principios fundamentais contidos na Constituicao,
confere uma grande importancia a atuacdo do poder judiciario, que
passa a ser visto como o grande responsavel pela concretizacdo de
tais direitos e principios. Aqui, a atividade interpretativa dos juizes
se liberta dos supostos “grilhdes do positivismo juridico”: ndo mais
circunscrito as normas preexistentes, o aplicador da norma deve
adotar uma postura ativa, avaliativa e criativa; o judiciario se torna
locus de criagdo do Direito, pois a efetivacdo dos direitos e
principios fundamentais ndo pode mais depender das leis

infraconstitucionais — ela pode até mesmo contrapor-se a delas,
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desde que a decisdo que o faca esteja calcada em valores como a

“Justi¢a”, a “moral”, a “ética” e a “verdade”.

Uma leitura mais atenta da apologia retérica desta “missao
ética” dos operadores do Direito, que leve em conta o contexto
social, politico e econémico de neoliberalismo globalizado no qual
tal corrente se desenvolve, deveria ser capaz de apontar que tal
concentracdo de poder politico no poder judiciario ndo deixa de
representar certos riscos. Neste sentido, ja se prenuncia uma
“juristocracia” ou “judicializagdo da politica”, pela qual o Judiciario,
em especial através de suas Cortes Supremas, acaba concentrando
em si mesmo o poder de tomar decisGes politicas e criar

entendimentos que resumem a politica ao &mbito judiciario.

No nivel mais concreto da realidade juridica, é de se notar
que tais discursos se fazem acompanhar de mudancas e reformas
significativas, que impactam diretamente 0 modo de se vivenciar 0
direito. Podemos perceber, por exemplo, uma intima relacdo entre a
reestruturacdo do sistema juridico brasileiro e a receita proposta pelo
ideario neoliberal, plasmada em recomendacdes institucionais como
aquelas contidas no Documento Técnico n® 319 do Banco Mundial.
N&o € por coincidéncia que, por tras do discurso da eficacia juridica,
encontra-se 0 postulado da eficiéncia: ainda que anunciado

timidamente, torna-se este o caminho para a efetivacao da “justiga”
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(assim, entre aspas) a todo custo, mesmo que em nome destes ideais
abstratos (e em favor de interesses econémicos bastante especificos)

seja necesséria a relativizagdo de certas exigéncias.

E assim que, em um cenario de economia globalizada, no
qual as fronteiras territoriais se diluem na circulacdo de mercadorias
e capitais, busca-se, com este trabalho, empreender uma analise das
consequéncias dessa alteracdo de paradigma, a fim de que se possa,
com olhar critico, compreender se quem se favorece com tal

alteragdo ¢ de fato a “justica”.

2 Positivismo e crise

E corrente a opinido de que, no Direito brasileiro, se impde
como epistemologia dominante o positivisSmo em sua Vversdo
normativista, o qual forjaria um método lI6gico-formal de apreensdo
do Direito como o0 método de conhecimento dominante
(ANDRADE, 1993, p. 30). Tal forma de conhecimento do fendmeno
juridico, no entanto, tornar-se-ia incapaz de, na sua dureza cientifica,
solucionar os novos, multiplos e diversos desafios trazidos pela
historia; tal atitude cientifica de base formal ndo cederia espaco a
preocupacdo com a intervencdo no real, ja que uma ciéncia de tal

tipo privilegia “o como funciona das coisas em detrimento de qual o
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agente ou qual o fim das coisas” (SANTOS, 2002, p. 64). Como
aponta Boaventura de Souza Santos (2002, p. 64), tal tipo de
conhecimento pressupde a existéncia de certa “ordem e estabilidade
no mundo, a ideia de que o passado se repete no futuro”, 0 que
estaria muito distante da realidade do convivio social. A explicacao
dada pelo positivismo acerca do fendmeno juridico estaria
estruturada a partir de dogmas que o restringem ao direito estatal
vigente, com énfase na legalidade, socializando e reproduzindo o
projeto dominante de sociedade, isto é, aquele aceito pelo Estado,
através da construcdo e manutencdo de um sistema legal fechado® e
univoco embasado por um saber ideologizado sob o manto de uma
suposta neutralidade e objetividade (ANDRADE, 1993, p. 32-33;
RODRIGUES, 1988, p. 80).

Em um cenério de capitalismo e globalizacdo econdmica em

que as relacdes juridicas se alteram constantemente e a producao e

%2 Ppierre Bourdieu (1989, p. 209) é contundente na caracterizacdo deste
“fechamento” do universo juridico: “A ciéncia juridica, tal como a concebem os
juristas e, sobretudo, os historiadores do direito, que identificam a histéria do
direito com a histdria do desenvolvimento interno dos seus conceitos e dos seus
métodos, apreende o direito como um sistema fechado e autbnomo, cujo
desenvolvimento s6 pode ser compreendido segundo a sua ‘dindmica interna’. A
reivindicacdo da autonomia absoluta do pensamento e da acg¢do juridicos afirma-se
na constituicdo em teoria de um modo de pensamento especifico, totalmente
liberto do peso social, [...] [construindo-se] um corpo de doutrinas e de regras
completamente independentes dos constrangimentos e das pressdes sociais, tendo
nele mesmo o seu proprio fundamento”.
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circulacdo de mercadoria se ddo em uma nova nocdo de tempo®, a
cristalizacdo da norma em lei escrita € uma perda de tempo e, além
disso, de dinheiro. O positivismo juridico, em seu apego as
formalidades, ja ndo pode satisfazer as exigéncias econémicas de um

mercado cada vez mais &vido por crescimento®.

83 «“Na medida em que um sistema normativo com esse tipo de configuracéo parece
ter um potencial ilimitado de crescimento, comportando um aumento incessante de
novas regras e de novas matérias a serem objetos de regulacdo, em face das
variadas respostas pragmaticas que o legislador é obrigado a dar a essas pretensdes
materiais contraditorias e excludentes, a tendéncia inevitavel é de esvaziamento da
propria fungdo de leis. Num sistema juridico que vai sendo “inflacionado” por um
sem numero de “leis de circunstincia” e “regulamentos de necessidade”
condicionados por conjunturas politicas, econdmicas e sociais bastante especificas
e ftransitorias, a velocidade e a intensidade na producdo de novas normas
constitucionais e de leis ordinarias acabam levando o Estado Providéncia a perder
a dimensdo exata do valor juridico tanto das regras que edita quanto dos préprios
atos que disciplina.” (FARIA, 1995, p. 258).

8 A necessidade de que o poder judiciario funcione com maior eficiéncia é de
suma importancia para o avango do sistema econémico capitalista em sua fase
neoliberal. Uma economia pautada por novas relagcdes comerciais entre atores até
entdo desconhecidos, que entram em cena a partir da abertura quase irrestrita dos
mercados nacionais, e que por isso mesmo constitui um mercado extremamente
instavel, acaba por necessitar de um sistema juridico no qual se possa confiar
plenamente, um sistema dotado de uma herculea capacidade de fixar, de alguma
forma, este novo modo de circulagdo que aparentemente ndo concede nenhuma
abertura para a fixidez. Neste quadro, faz-se presente uma forte demanda por
eficiéncia do judiciario que se alia ao postulado da previsibilidade. Um documento
bastante interessante neste sentido ¢ o “diagnostico” do poder judiciario latino-
americano feito pelo Banco Mundial (1996) na década de 90, a partir do qual
podemos extrair a constatacdo de que nossos sistemas de justica constituem uma
estrutura ‘“‘arcaica” que ndo se coaduna as novas demandas que lhes sdo
apresentadas, o que acaba por aumentar tanto 0s custos quanto o0s riscos das
transacGes comerciais que podem vir a dele depender, afastando potenciais
investidores estrangeiros e causando um encolhimento do mercado e da
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A partir de uma leitura critica de tal cenario, pode-se
perguntar: quais as consequéncias de um abandono da formalidade
caracteristica do positivismo juridico? Seria mesmo o juspositivismo
uma doutrina sem qualquer caréter critico? Segundo Oscar Correas
(1989b, p. 7), a obra kelseniana, expoente maximo da teoria
juspositivista moderna, permite mais de uma leitura. Assim, nos
propomos a desfazer algumas confusdes feitas a respeito da obra
deste autor, estabelecendo uma leitura que resgata, em parte, 0
suposto viés critico da teoria juspositivista.

A teoria pura do direito é a busca por uma ciéncia juridica
que conheca 0 seu objeto tal como ele é, excluindo deste
conhecimento tudo o que a este objeto ndo pertenca. Assim, 0
conhecimento juridico propriamente cientifico € um estudo do
Direito positivo em geral (KELSEN, 2009, p. 1), o qual se
apresenta, nas diferentes sociedades existentes, como uma ordem
estatal de regulagdo das condutas humanas (KELSEN, 2009, p. 33).
Em suma, quando falamos do direito, falamos de um instrumento
técnico-social de carater normativo destinado a realizar ou manter
uma situacdo social desejavel (KELSEN, 2007, p. 90).

competitividade, a todo momento reafirmados pelo ideéario neoliberal como nossa
tabua de salvagdo, conforme pudemos avaliar anteriormente.
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Uma das questdes que caracterizam a teoria pura como uma
teoria formalista é o fundamento de validade de uma norma. Para
Kelsen somente uma norma valida uma norma, ja que apenas a partir
de uma proposicdo de dever-ser é possivel a derivacdo de outras
proposicdes normativas. Por este motivo que a validade de uma
norma ndo esta condicionada a existéncia de nenhuma vontade
subjetiva: esta constitui um fato da ordem do ser, e diante dela o
sentido da norma possui uma existéncia independente, vale dizer, se
constitui como sentido objetivo (KELSEN, 1998, p. 14).

Uma norma, contudo, ndo se materializa no ar; para que
exista, € necessario que alguém, em algum momento da historia, a
tenha criado. E por tal motivo que Kelsen (2009, p. 5) reconhece que
as normas juridicas se dirigem a conduta de outrem como o sentido
de um ato de vontade, vontade esta pertencente a uma pessoa em
condicdes de impd-la. O ato de quem cria a norma € a expressao da
sua vontade de que outro(s) individuo(s) se comporte(m) de
determinada maneira, seja ordenando ou permitindo esta conduta,
seja conferindo o poder de realiza-la (KELSEN, 2009, p. 5). H4,
portanto, dois sentidos expressos por uma norma: o primeiro é o
sentido subjetivo, a vontade humana subjetiva daquele que a
instituiu, que a criou; o segundo é o sentido objetivo, isto é, a sua

existéncia na esfera normativa, no campo do dever-ser, que permite
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que a norma continue existindo mesmo quando a vontade humana
que a pos em vigor ndo mais existe, isto €, mesmo gquando o suporte
fatico material que determinou sua criagcdo cessou de ser. Assim,
Kelsen (2009, p. 6) desvincula a “existéncia especifica” da norma, na
esfera do dever-ser, desta vontade que existe no mundo do ser: a
norma é qualquer coisa de diferente do ato de vontade cujo sentido

constitui.

Diante desta terminologia, fica dificil perceber que Kelsen
esta falando de algo tdo simples quanto o exercicio do poder através
do Estado: percebe-se que algumas pessoas detém a legitimidade
(baseada em normas cuja validade, no limite absoluto, s6 pode ser
pressuposta) para estatuir normas que determinardo, quando
aplicadas, as condutas dos outros membros da sociedade; os efeitos
destas normas aparecem como qualquer outra coisa distinta da
vontade daqueles que a criaram, ja que a criacdo das normas se
distingue das disposicOes concretas e individuais que as conceberam
(isto €, da vontade dos que detém o poder): as normas juridicas,
quando aplicadas, possuem uma validade objetiva, uma existéncia
distinta da vontade subjetiva do legislador, e que dela independe.
Como a vontade do legislador ndo faz parte do direito que é objeto
da ciéncia juridica, da apreciacdo juridico-cientifica fica excluida a

vontade subjetiva da qual a norma constitui um sentido, isto &, fica
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excluida aquela vontade subjetiva que gera a norma, e que &, em
ultima andlise, a Unica vontade que efetivamente existe na ordem do
ser — o sentido objetivo da norma, que constitui 0 que se convém
denominar de vontade estatal, existe apenas enquanto um enunciado

de dever-ser.

A constatacdo acima, se aliada ao postulado de pureza
metodoldgica que Kelsen coloca no principio de sua teoria pura do
direito, implica que tal vontade ndo € passivel de tratamento
cientifico, pelo menos ndo por uma ciéncia juridica. Este aspecto €
fundamental na apreenséo da medida de criticidade que é atribuida a
teoria pura do direito por Oscar Correas, que se anuncia como um
“sentido oculto” da pureza metodologica positivista. Por tras da
separacgdo entre ser e dever-ser, do isolamento da ciéncia juridica em
relacdo a objetos que lhe sdo estranhos, da busca por um carater
distintivo das normas juridicas, estd uma razdo politica. Como
usualmente se associa a obra de Kelsen a imagem de uma ciéncia
meramente descritiva, objetiva e neutra do direito, costuma causar
espanto a observacao de que “‘pura’ € a ciéncia, ndo a teoria que a

funda” (CORREAS, 1989a, p. 28, traducdo nossa).

Esta exigéncia tem, certamente, implicagdes bastante
interessantes. A reivindicacdo da pureza metodoldgica se insere na

critica kelseniana da ideologia juridica, e consiste em separar da
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ciéncia juridica qualquer ideologia politica — e isto fica claro ja no
prefacio a primeira edicdo da teoria pura do direito. Este é, contudo,
um posicionamento de Kelsen contra todas as teorias do direito que,
anunciando-se cientificas, na verdade nada mais fazem do que
defender certos interesses sociais especificos; tais teorias,
refugiando-se atras do direito posto, blindam-no através de uma aura
metafisica e eterna. E o caso, por exemplo, de uma teoria
jusnaturalista do direito que coloca a justica como critério de
validade juridica: ao fazé-lo, confere uma legitimidade metafisica ao
direito existente, que, sendo juridicamente valido, presume-se justo —
h& uma operacdo de naturalizacdo, de justificacdo do poder estatal.
Estas ideologias juridicas ndo devem se passar por ciéncia, ja que,
segundo a leitura de Oscar Correas (1989a, p. 28), ao fazerem-no,
buscam revestir-se de um prestigio capaz de justificar o poder
exercido por alguém que ndo confessa o que faz. Dito de outra
maneira, percebemos que a palavra “ciéncia” carrega certa carga de
legitimacdo; ‘“cientifico” pode ser percebido quase como aquele
consagrado pela autoridade do saber. Nada mais comodo — e
perigoso — que transplantar, através de um discurso pretensamente
juridico, certa legitimidade cientifica ao exercicio do poder. Kelsen
(1998, p. 106) faz questdo de apontar diretamente para o carater

conservador de determinadas doutrinas jusnaturalistas, que serviam
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principalmente para justificar as ordens juridicas existentes e as suas
instituicdes politicas e econdbmicas essenciais como harmoénicas com

qualquer coisa que se denomine como direito “natural”.

O objetivo de Kelsen ndo é negar a intima proximidade do
direito com outras ciéncias que também tém muito a dizer a respeito
do fendmeno juridico, mas limita-se tdo-somente a delimitar um
dominio inequivoco ao que possa ser chamado de ciéncia juridica,
distinguindo-a das demais, para enfim politizar o contetdo da justica
(CORREAS, 1989b, p. 10). Colocando a ciéncia juridica no seu
devido lugar, isto é, limitando-a a descricdo do direito positivo, a
questdo da delimitacdo do contetido das normas torna-se um espaco
para discussdo politica, onde a sociedade pode colocar 0 que quiser,
sem que nada esteja previamente posto (CORREAS, 1989a, p. 41-
42).

Em suma, com a limitacdo do campo de atuacdo da ciéncia
do direito, a teoria pura do direito estabelece que o contetdo da
ordem juridica é agora uma questdo politica, e ndo cientifica. A
questdo da criacdo das normas aparece, aqui, com sua verdadeira
face: é exercicio do poder, vontade de determinados individuos que,
gracas a legitimidade ou do poder de que gozam, sdo capazes de
influenciar na conduta de outras pessoas. A discussdo sobre o que

determina tal vontade passa ao plano politico, e 0s cientistas do
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direito, antes de se situarem em um local privilegiado de discussdo
acerca dos rumos da sociedade, tém de se contentar em descrever as
normas juridicas positivas — é sO para isso, afinal, que estdo

qualificados.

Aos cientistas do direito cabe, portanto, um papel
importante: sdo estes que se ocupam, em primeiro lugar, de verificar
a validade das normas, ou seja, 0 suposto fundamento objetivo do
poder. E interessante o deslocamento proposto por Kelsen, pois, por
um lado, as questdes politicas, econdmicas e morais sdo extraidas do
terreno arido do direito, e com isso as reflexdes acerca delas podem
ser enriquecidas (o que ndo significa que efetivamente o sejam); por
outro, a ciéncia do direito se vé empobrecida, limitada, e os juristas,
em atencdo a prescricdo de unicamente descrever normas juridicas,
desempenham um papel menor em um mundo em que efetivamente
se prescreve e se escolhe, pelo que a teoria pura do direito apresenta-
se, de certa maneira, como doutrina do status quo juridico
(LOSANO, 1998, p. XXIX).

3 Neoconstitucionalismo

Como ja mencionado, o desajuste do positivismo juridico

aos novos tempos de globalizagdo de mercado implica dizer que a
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pratica juridica, do modo que ela se apresenta no inicio do século
XXI, deve ser apreendida em seu movimento no seio de um sistema
de produgcdo que exige, para a sua manutencdo, a crescente
flexibilizacdo da forma juridica normativa. N&o se trata, portanto, de
um movimento interno ao proprio direito, ja que este ndo constitui
um ente autbnomo; trata-se de um movimento do e para o capital,

que jamais se enuncia enquanto tal.

Por sua vez, o segundo aspecto que devemos manter em
foco é aquele que se situa no nivel discursivo. Quando é operado um
movimento de flexibilizacdo no campo juridico, deve ele aparecer
enguanto um movimento propriamente juridico, mesmo quando seus
verdadeiros fins estejam situados para além do direito. N&o seria
consoante com o espirito do direito justificar a flexibilizacdo como
uma forma de melhor atender aos fins privados do mercado; assim, o
modo pelo qual os discursos que propdem a flexibilizacdo do direito
ganham sua legitimidade juridica consiste na ado¢do de uma forma
exterior que ¢ eminentemente “juridica”, pela qual esta questdo ¢
trazida como uma questdo universal, que reflete, a seu modo
particular, uma suposta vontade de todos (o que, de fato, ela ndo é).
No nivel do discurso, portanto, estas préaticas tipicas da ideologia
neoliberal sdo anunciadas em frontal oposi¢do aquelas identificadas

com o velho paradigma dominante no campo juridico, que ndo
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permitiria aos julgadores a necessaria liberdade para o exercicio de
suas funcbes. Vale a pena lembrar que sobre estes supostos
“defeitos” do “velho” direito, ou seja, do positivismo normativista,

muita coisa ja foi aqui mesmo desmistificada.

O discurso juridico brasileiro contemporaneo que é alvo de
criticas, portanto, € o neoconstitucionalismo, ao qual podemos nos
referir também com o nome de jusmoralismo®® (DIMOULIS, 20086,
p. 85 et seq.). Ele é, como teoria, um amalgama de diversos
elementos pertencentes a diferentes tradigdes tedricas, sendo que
pode ser referida a producbes que muitas vezes divergem entre si. O
que constitui seu nacleo, contudo, é o fato de que, ndo apenas como
teoria, mas também uma nova realidade do fenémeno juridico, o
neoconstitucionalismo é marcado pela necessidade de uma
interpretacdo do Direito a partir da valorizacdo dos direitos e
principios fundamentais contidos na Constituicdo, de maneira que é
conferida uma grande importancia a atuacdo do poder judiciario, que
passa a ser visto como o grande responsavel pela concretizacdo de

% Deve-se notar que o jusmoralismo, muitas embora se apresente por vezes
também como “pds-positivismo”, ndo pode ser satisfatoriamente indicado com
este termo. Dimoulis (2006, p. 47-48) deixa claro que, fora do Brasil, ndo ha um
consenso sobre o que seria uma abordagem poés-positivista, de modo que, num
sentido mais geral, tal denominacdo permanece praticamente desconhecida. No
cenario nacional, fica ainda mais claro que se trata da retomada de uma visdo
idealista do direito, que inclusive ndo se qualifica como “pods-positivista” nem
mesmo cronologicamente, uma vez que as criticas ao positivismo juridico estdo
presentes desde finais do século XIX (DIMOULLIS, 2006, p. 51).
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tais direitos e principios. O juiz, agora “liberto”, deve adotar uma
postura avaliativa diante das normas juridicas existentes, devendo,
para efetivar os direitos e principios fundamentais, fazer tudo o que
estiver ao seu alcance, mesmo que isso signifique desrespeitar as
normas juridicas existentes — desde que a decisdo que o faca esteja
calcada em valores como a “Justica”, a “moral”, a “ética” ¢ a

“verdade”.

Como o fim do direito é a justica e a moral, ao intérprete
cabe a funcdo de modificar o sentido da norma sempre que elas néo
forem capazes de satisfazer aquele objetivo, devendo portanto,
corrigir suas deficiéncias, chegando-se mesmo ao ponto de
simplesmente afasta-las quando isso ndo for possivel (DIMOULIS,
2006, p. 88). Como o direito pode e deve ser corrigido por obra do
intérprete no sentido de sua adequacdo as exigéncias da moral, 0
julgador pode recorrer tanto aos principios estabelecidos
constitucionalmente quanto aos principios extrajuridicos, que se
caracterizariam primordialmente por sua abertura as diversas
interpretacdes (DIMOULIS, 2006, p. 89).

3.1 A ldgica interpretativa do neoconstitucionalismo: ativismo

subjetivo abstrato e judicializacdo da politica
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Na historia contada pelos discursos jusmoralistas, 0 periodo
que sucedeu a Segunda Guerra Mundial deu margem a ideia da
necessidade de um direito ético, preocupado com os valores
suprapositivos da moral e da justica social, de modo que o mundo
haveria decretado a superacdo do positivismo juridico em nome de
uma nova compreensdo da funcdo do direito na sociedade, uma
funcdo mais adequada aos interesses coletivos. Assim, Barroso, um
dos principais tedricos do neoconstitucionalismo, que aqui €
retomado como um exemplo quase que paradigmatico deste
discurso, busca uma explicacdo dessa transformacdo na compreensao
dos juristas ao afirmar que a crise do positivismo esta associada a

queda dos regimes fascista e nazista®® na Europa.

A alternativa, no cenéario juridico surgia, portanto, como
uma nova proposta de constitucionalismo, envolta por uma aura dita
pOs-positivista, que pretende fazer parte de um momento histérico
em que se reaproximam direito e ética (BARROSO; BARCELLOS,

% «Sem embargo da resisténcia filoséfica de outros movimentos influentes nas
primeiras décadas do século, a decadéncia do positivismo é emblematicamente
associada a derrota do fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha. Esses
movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro de
legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais
acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens
emanadas da autoridade competente. Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a idéia
de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como um estrutura
meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja ndo tinha mais
aceitagdo no pensamento esclarecido” (BARROSO, 2001, p. 31).
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2008, p. 336). Esse novo direito constitucional, que viria a surgir
principalmente na Italia e na Alemanha, € algo que se encontrava a
meio caminho entre o jusnaturalismo e juspositivismo, pretendendo,
ao mesmo tempo, ser uma superacao de ambas as concepcdes; assim,
se num momento separava-se do jusnaturalismo ao restringir-se as
disposicBes constitucionais, sem recorrer diretamente ao “direito
natural” dos homens, em seguida essa nova teoria fazia oposi¢ao ao
juspositivismo através do reconhecimento de uma associacdo
necessaria entre direito e moral, incluindo-se, aqui, a necessidade de
uma interpretacdo constitucional moralizante que, do ponto de vista
formal, pauta-se na centralidade da Constituicdo e, do material,
concentra-se na incorporacao explicita de valores e opgdes politicas
no texto constitucional, expandindo-se os conflitos entre as opgdes
normativas e filosoficas dentro do proprio sistema constitucional
(BARCELLOS, 2005, p. 83-84). Assim, é sempre em busca da
superacao de um positivismo hermético, fechado as possibilidades de
uma filosofia e de uma hermenéutica juridica auténticas, que esta
doutrina possibilitaria ao juiz ir além do direito posto, isto é, além da
legalidade estrita sem, contudo, desprezar a Constituicdo como fonte

de normatividade.

Este discurso pretende, portanto, ir além da legalidade

estrita sem desprezar o direito posto, por meio de uma leitura moral
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do direito que ndo cairia no erro de recorrer a categorias metafisicas
(BARROSO, 2005, p. 6). Cuida-se, assim, de um proceder que toma
uma forma contrdria aquela dos classicos do positivismo,
“preconceitualmente adversos a juridicidade dos principios e, por
isso mesmo, abracados, por inteiro, a uma perspectiva
lastimavelmente empobrecedora da teoria sobre a normatividade do
Direito.” (BONAVIDES, 2010, p. 266). Uma interpretacdo nestes
termos seria inspirada por uma teoria da justica, mas ndo poderia
comportar voluntarismos ou personalismos judiciais, de modo que,
para a operacionalizacdo de tal modus de decisdo, é atribuida
normatividade aos principios, definindo-se suas relaces com o0s
valores e as regras; de tal maneira positivados, os principios
passariam a agir ndo apenas condensando valores, mas também
conferindo unidade ao sistema e condicionando a atividade do
intérprete (BARROSO, 2005, p. 6; 2001, p. 25). Com esta relevancia
adicional, os principios se convertem igualmente em norma
normarum, ou seja, norma das normas. (BONAVIDES, 2010, p.
289-290).

Assim, rompendo com 0 antigo constitucionalismo — que
supostamente compreendia a constituicdo como texto puramente
politico, utilizando-a como mero referencial —, 0 texto constitucional

teria passado a ser considerado como um instrumento normativo
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vinculativo. O judiciario, a partir dessa nova configuracdo, toma o
encargo de promover uma jurisdicdo constitucional, capaz de um
controle de constitucionalidade mais efetivo por meio de um novo
método interpretativo. A ascensdo deste novo paradigma teria
implicado no deslocamento da centralidade do poder para o
judiciario, em detrimento dos 6érgéos legislativos, sobretudo a partir
da criagdo dos tribunais constitucionais. Destes tribunais era agora
requerida uma forma interpretativa diferente da tradicional porque
nem sempre seria possivel obter uma resposta objetiva unicamente
com base na letra da lei, motivo pelo qual, a partir daqui, 0 juiz
estaria autorizado a desempenhar a funcdo de co-legislador, isto &,
estaria autorizado a criar o direito, por vezes inclusive através da
topica®’.

Por conseguinte, numa atuacdo baseada em métodos

argumentativos e ponderativos sobre a decisdo, o0 juiz ganha uma

87 «Com o avanco do direito constitucional, as premissas ideoldgicas sobre as quais
se erigiu o sistema de interpretacdo tradicional deixaram de ser integralmente
satisfatdrias. Assim: (i) quanto ao papel da norma, verificou-se que a solucdo dos
problemas juridicos nem sempre se encontra no relato abstrato do texto normativo.
Muitas vezes s6 é possivel produzir a resposta constitucionalmente adequada a luz
do problema, dos fatos relevantes, analisados topicamente; (ii) quanto ao papel do
juiz, ja ndo lhe cabera apenas uma funcdo de conhecimento técnico, voltado para
revelar a solucdo contida no enunciado normativo. O intérprete torna-se co-
participante do processo de criagdo do Direito, completando o trabalho do
legislador, ao fazer valoragdes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar
escolhas entre solugdes possiveis” (BARROSO, 2005, p. 12).
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margem de discricionariedade maior para resolver os conflitos que
envolvam a colisdo de normas consideradas de menor “densidade”
juridica, lancando mao da razoabilidade para uma decisdo conforme
a constituicao.

Uma consequéncia disso é que, se por uma via a nova
constitucionalizagdo do  direito  proporciona uma  maior
discricionariedade do judiciario, por outra o legislativo se depara
com mais limites para a elaboracdo de leis: ja que o judiciario
funciona como o “pardmetro maximo” de controle de
constitucionalidade, ele atua de um modo que “condiciona a
interpretagdo de todas as normas do sistema”, instituindo, por fim,

uma “ordem objetiva de valores” que vinculam todos os niveis de

poderes e a sociedade civil (BARROSO, 2005, p. 17; 19).

Neste momento, a constituicdo é colocada, juridicamente,
como o centro do ordenamento, na medida em que aos principios foi
conferido carater propriamente normativo, € ndo apenas
programatico, diferentemente do que ocorria, por exemplo, com 0s
principios contidos na Constituicdo de Weimar. Conforme ensina
Robert Alexy (2005, p. 34), a atual carta constitucional alem§,
diferentemente do que ocorria nos tempos nazistas, proporciona um
pleno controle dos direitos fundamentais pelos tribunais em todos os

niveis, poder este que se estende sobre todos os trés poderes, de
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modo a verificar-se uma verdadeira inversdo da maneira pela qual
tais direitos sdo tratados: se antes os direitos fundamentais soO
existiam no marco das leis, agora se afirma que as leis s6 podem
existir nos marcos dos direitos fundamentais; o tribunal
constitucional contém, uma vez ou outra, o legislador, de maneira
que os direitos fundamentais entram, de certa maneira, numa relacédo

de tensdo com o principio democréatico em sua forma representativa.

O viés antidemocratico do processo de ponderacdo a que
devem os juizes submeter as normas juridicas no julgamento de um
caso nao deixa de ser notado pelo neoconstitucionalismo: se
necessario, a fim de se alcancar a decisdo correta, o intérprete devera
se sentir autorizado a decidis contra legem (ALEXY, 2005, p. 36). O
viés antidemocratico da ponderacdo de principios é afirmado a partir
de desconfianca que ele guarda com relacdo ao processo
democratico, de modo que, com a submissdo inclusive do poder
legislativo, os tribunais privam do poder de decisdo mesmo a maioria
legitimada no parlamento (ALEXY, 2005, p. 38). Assim, mais do
que simplesmente notado, este aspecto é justificado na medida em
que o Poder Judiciario possuiria competéncia para inclusive
representar os cidaddos. Tratar-se ia de uma representacdo

argumentativa dos cidaddos, por oposicdo a sua representagdo
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politica no parlamento, cujo triunfo representa o triunfo da
reconciliacdo (ALEXY, 2005, p. 40).

Quando trazemos esta discusséo para o contexto brasileiro,
devemos nos ater ao surgimento da atual Constituicdo Federal de
1988. Seria este 0 momento em que a Constituicdo teria passado a
desfrutar ndo de uma simples supremacia formal (0 que sempre
teve), mas também de uma supremacia “material, axioldgica,
potencializada pela abertura do sistema juridico e pela normatividade
de seus principios” (BARROSO, 2005, p. 26). A
constitucionalizacdo teria, assim, conferido o poder de controle
difuso da constitucionalidade aos juizes e aos tribunais, bem como o
poder concentrado ao Supremo Tribunal Federal, ambas constituindo
formas em que pode o judicidrio se “recusar aplicagdo a lei ou outro
ato normativo que considerem inconstitucional” (BARROSO, 2005,

p. 44).

E importante notar que, a partir da chamada
“democratizagdo”, o  Poder Judiciario teria  ascendido
vertiginosamente como uma instituicdo capaz ndo s6 de manter o
aparelho juridico em funcionamento, mas de agir politicamente,
judicializando as questbes politicas da sociedade brasileira
(BARROSO, 2005, p. 45). Seu papel de decidir politicamente em

detrimento dos demais poderes seria algo que, segundo Barroso
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(2005, p. 46), seria justificado pelo fato de que, muito embora os
métodos de atuacdo e argumentacdo dos Orgdos judiciais sejam
juridicos, sua fungdo tem uma natureza inegavelmente politica, de
modo que, sem embargo de desempenhar um poder politico, o
judiciario possui caracteristicas diversas dos outros poderes: seus
membros nao sdo investidos por critérios eletivos nem por processos
majoritarios, o que € perfeitamente desejavel. Afinal, seguimos aqui
a mesma atitude da “maior parte dos paises do mundo” de reservar —
e isto merece ser destacado — “uma parcela de poder para que seja
desempenhado por agentes publicos selecionados com base no
mérito e no conhecimento especifico” (BARROSO, 2005, p. 46,
grifo nosso). O processo politico majoritario, em geral, € movido por
interesses, enquanto a l6gica democratica seria inspirada por valores,
de modo que, muitas vezes, sO resta o judiciario para preserva-los
(BARROSO, 2005, p. 50).

Poderiamos, nesse sentido, encontrar argumentos para que,
diante de uma lei dita imoral ou injusta, o jurista brasileiro,
ensimesmado, possa decidir de acordo com sua concep¢do moral
cada caso particular, promovendo a sua leitura corretiva da norma
posta e ignorando aquelas que julgar impréprias. Mas tudo bem:
afinal, se o juiz encontra-se na posi¢do que ocupa, deve ser porque

ele 14 mereceu estar.
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Neste cenario de mudancas, em que o Judiciario desponta
com um protagonismo crescente, podemos verificar que sua atuagédo
se da no sentido de suprir lacunas deixadas pelo legislador ou até
mesmo decidir contrariamente ao estabelecido nos textos legais,
suprindo também omissbes do Legislativo (DIMOULIS, 2011, p.
222). Tal protagonismo pode ser identificado com uma
judicializacé@o da politica, uma juristocracia, que cresce também no
passo em que os Poderes Legislativo e Executivo deixam de
efetivamente exercer suas funcdes®. Poderiamos, portanto, afirmar
que, em certa medida, este discurso € algo que se manifesta também
nas praticas dos juristas brasileiros, o que se evidencia através de

decisdes do Supremo Tribunal Federal®®. Deste modo, esta crescente

%8 “Nos tltimos anos aumenta no Brasil o nimero de sentengas que atendem
pedidos de cidaddos, de Organizagdes da sociedade civil ou do Ministério Publico
e determinam uma politica social mais generosa e divergente daquela decidida
pelo Legislativo e implementada pelo Executivo. Frequentemente, 0s juizes
obrigam o Executivo a construir escolas, a fornecer remédios ndo autorizados
pelas autoridades competentes, a internar pacientes, a matricular alunos apesar da
falta de vagas ou a conceder beneficios previdenciarios ndo previstos em lei. Tais
iniciativas séo analisadas pela doutrina sob o rotulo de Judicializacéo das politicas
publicas.” (DIMOULIS, 2011, p. 227).

% «Um exemplo oferece o voto do Min. Ayres Britto na ADIN 3.510, julgada em
2008: ‘E assim ao influxo desse olhar pds-positivista sobre o Direito brasileiro,
olhar conciliatério do nosso ordenamento com os imperativos da ética humanista e
justica material, que chego a fase da definitiva prolagcdo do meu voto... como de
fato julgo totalmente improcedente a presente acdo direta de
Inconstitucionalidade’. A filosofia moral e politica identificaram, h4 décadas, a
dupla falacia na qual se baseia esse argumento. Primeiro, a falacia da fonte. Antes
de afirmar que o direito incorporou imperativos de justica, humanismo etc. deve
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referéncia a valores extrajuridicos acabam por gerar a sensacdo de
que se faz ausente um referente “material”, isto é, objetivo — a saber,

a legalidade estrita — em relacdo as decisdes judiciais.

3.2 Limites e contradi¢cfes no discurso jusmoralista

O raciocinio juridico, nos termos propostos, seria um caso
especifico de raciocinio moral. Afinal de contas, ndo haveria que se
falar em obrigacBes puramente juridicas: a Unica obrigatoriedade
efetivamente existente é a obrigatoriedade da moral. Segundo esta
I6gica, ndo s6 o fundamento do direito, mas inclusive a Unica
salvaguarda contra eventuais injusticas ou incorrecdes do direito
posto seria a moral, que é, contudo, especificamente delimitada: ndo
é qualquer moral que pode efetivamente proteger o direito contra
aberracdes; a Unica moral que seria disto capaz € a que deve ser
desenvolvida pelos juristas, isto é, pelos tedricos do direito através
de uma discusséo racional. Temos gque nos questionar, no entanto, se
uma moral nestes termos ndo estaria suscetivel a distor¢cdes ainda
piores, bem como se esta suposta “moral critica” elaborada pelos
juristas ndo estaria em contradicdo com a democracia (BARBERIS,
2005, p. 276).

ser indicada a norma que os incorpora no ordenamento.” (DIMOULIS, 2011, p.
233).



255

No nivel juridico, portanto, a ideia neoconstitucionalista de
uma resposta “correta” ou “melhor possivel” a um caso juridico
determinado com base na moral ndo é algo que encontra condigdes
para se implementar de forma legitima, o que ocorre ndo pela
questdo de se saber se existe ou ndo uma moral objetiva, mas por
problemas factuais. Mesmo supondo-se que uma tal moral objetiva
exista, ndo se pode crer que ela seja conhecida e compartilhada por
todos os juizes; o que se verifica, no plano fatico, é a existéncia de
um pluralismo ético, que se revela, inclusive, no plano da atuagao
individual: os juizes, muitas vezes, ndo sdo sequer coerentes nem
com relacdo as suas proprias decisdes, ou seja, eles ndo constroem
um sistema consistente de direito e moral para a resolugdo dos casos
que se lhes apresentam. Nem sempre, portanto, 0s juizes sdo capazes
de argumentar e decidir racionalmente (COMANDUCCI, 2005, p.
92). Neste sentido, o neoconstitucionalismo promoveria um aumento
da indeterminagéo do Direito, em raz&o tanto do fato de serem os
principios vagos com relagdo as normas, como da impossibilidade de
adocdo de uma moral objetiva por todos os juizes, 0 que aumenta sua
discricionariedade, ja que eles podem decidir fazendo referencia as
proprias concepgOes subjetivas de justica. Somando-se a isso 0
postulado da ponderacgédo entre principios, 0 que denota, portanto,

uma completa auséncia de hierarquia, temos também aqui um

256

aumento daquele poder discricionario (COMANDUCCI, 2005, p.
93).

Assim, Comanducci (2005, p. 95), dividindo entre quatro
tipos distintos’® a moral que supostamente poderia justificar uma
decisdo judicial, conclui que qualquer uma dessas opgdes se reduz,
no final das contas, a terceira, ou seja, a uma norma moral
individual, em razdo daquelas dificuldades factuais acima
mencionadas. Deste modo, o direito constitucional seria convertido,
do ponto de vista do juiz, em algo supérfluo: o passo justificativo
que consiste em fundamentar a decisdo na lei ou é completamente
inatil (porque a lei encontra-se em conformidade com a norma
moral) ou é algo completamente proibido (porque a lei é contréria a
norma moral). Podemos, enfim, jogar a constituicdo no lixo: a
certeza do direito, ao final, € confiada apenas a consciéncia moral
individual de cada juiz. A decisdo, assim abandonada, ndo é algo que
pareceria suficiente para garantir a previsibilidade das consequéncias
juridicas das acGes ou das solugBes dos conflitos, que, para
Commanducci (2005, p. 96), constituiria, por uma opinido muito

comum, um dos objetivos mais relevantes da organizacao juridica.

" 530 elas (i) uma norma moral objetiva verdadeira; (ii) uma norma moral objetiva
racional, aceitdvel por um auditério racional; (iii) uma norma moral
subjetivamente escolhida, isto é, uma moral individual; e (iv) uma norma moral
intersubjetivamente aceita, isto €, uma moral positiva.
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4 Consideragdes finais

A maior preocupacdo que resulta da andlise do discurso
neoconstitucionalista, que deu ensejo ao presente trabalho, é com
relacdo ao aumento da discricionariedade do juiz e um aumento de
controle do Judiciario sobre os demais Poderes, em especial o

Legislativo.

Sob a justificativa de moralizacdo do Direito, poder-se-ia,
assim, limitar a atuacdo dos representantes democraticamente eleitos
pelo povo para a criacdo de leis. A nogdo de que os juristas estariam
aptos a representar argumentativamente os cidaddos ndo nos impede
de reconhecer que, de uma forma de ou de outra, nada indica que a
Constituicdo esteja correndo um risco maior de descumprimento
mediante um ato do legislativo do que estaria mediante uma decisédo
do judiciario, j& que ambos estariam calcados em uma determinada
interpretagcdo; como questiona Dimoulis (2008, p. 8), se o legislador
ndo pode fugir a tentacdo do arbitrio, porque poderiam os juizes? A
questdo da politizacdo do judiciario pode ser colocada, assim, como
uma abdicacéo do poder de critica franca e direta, disfarcando-a de
interpretacdo corretiva (DIMOULIS, 2006, p. 98).
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N&o se trata, aqui, de fazer a defesa incondicional do
positivismo  juridico. Como qualquer teoria, possui suas
contradi¢fes. No entanto, a ascensdo de um discurso que preza pela
decisdo juridica pautada em uma incerta moralidade que coloca a
figura do juiz em uma posicdo de privilégio absoluto — e o al¢a a
uma posicdo politica —, desafia a forma democratica

constitucionalmente garantida pela CF/88.
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A FUNCAO SOCIAL DA POSSE:
UMA ANALISE SOB A OTICA DO DIREITO A MORADIA

Nathalia Assmann Gongalves'*

Resumo: O trabalho visa dar uma atengdo especial ao instituto
autdbnomo da posse que ndo necessariamente € vinculado ao direito
de propriedade. Sera analisado a evolucdo e a integracdo do direito
social a moradia no nosso ordenamento juridico e a sua relagdo
simbidtica com a dignidade da pessoa humana, vetor axioldgico que
deve predominar nos mais diversos cenarios societarios.

Palavras chave: Posse, propriedade, funcéo social, direito social a
moradia.

1 Introducéo

E a partir do século XX que se inicia o processo de
urbanizacdo no Brasil, periodo em que as cidades atrairam grande
parte da populacdo, havendo um inevitavel inchaco dos centros
urbanos. Nao houve, nesse periodo, qualquer politica habitacional

que contemplasse todas as familias que faziam essa migracdo para a

™ Bacharel em direito pela Universidade Federal de Santa Maria. E-mail:
nathalia.agoncalves@hotmail.com.

262

cidade, frente a isso, houve uma incessante busca pela moradia,

havendo diversas ocupacdes.

Faz-se necessario frisar que a propriedade sé é considerada
um direito quando houver a destina¢do social, isto €, quando for
cumprida rigorosamente a funcdo social da area em que se possui 0
titulo de proprietario. Caso contrario, é considerado abuso de direito,

corroborando para a pratica da especulacdo imobiliaria predatoria.

Além disso, ja estd superado na doutrina que o direito de
propriedade ndo € um absoluto formal, ndo podendo mais ser visto
como um direito subjetivo que se sobrepde a qualquer direito, como
era a ideia do seculo XVIII. Ao contrario, deve ser estudado em sua
complexidade, interagindo com outros atores societarios,
desencadeando para a funcionalizagdo do direito. Segundo a teoria
de alguns tedricos, mais especificamente a de John Pauls, a
distribuicdo da propriedade é que impulsiona a construcdo das
teorias juridicas, isto €, a distribuicdo, o compartilhamento sdo

necessarios a justica.

Importa salientar que o direito de propriedade somente tera
a protecdo juridica desejada caso cumpra a fungdo social. Essa
determinacdo esta presente ndo sé na constituicdo, mas sim em todos
os ordenamentos promulgados posteriormente a Carta Magna, 0sS

quais possuiram (e possuem) uma roupagem constitucionalista.
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Como exemplo, podemos citar o Estatuto da Cidade, Lei
10.257/2001 e o Cddigo Civil de 2002. Em outras palavras, todos 0s
ordenamentos, devem prever, ou serem interpretados conforme o
espectro constitucional indica, isto é, toda propriedade, seja ela
privada ou publica, tem a obrigacdo de possuir destinacdo social, isto

é, de cumprir a funcéo a funcéo social.

Diante disso, se reconhece a noc¢do pluralista do direito de
propriedade, isto é, a multiplicidade dominial, em contraste com o
conceito unitario dos séculos passados, comprometendo a unidade e
a abstracdo conceitual, passando agora para uma situacdo tipica e
complexa, sendo regida por normas de direito publico. S&o inUmeras
as propriedades, vejamos: propriedade urbana, propriedade rural,
propriedade industrial, propriedade autoral, entre outras.

Nos capitulos subsequentes, se observard que toda e
qualquer terra, terreno ou area, independentemente da titularidade,
devera obedecer preceitos constitucionalmente estabelecidos,
visando a justica social e a prioridade da dignidade da pessoa
humana. A consolidacdo do direito social a moradia € uma das
facetas desse conceito e da justica social. Deve-se portanto ser
privilegiada a dignidade da pessoa humana como vetor axiologico de
todos os ordenamentos, sendo a ‘espinha dorsal’ do direito com um

todo, em detrimento do direito de propriedade privado. Essa
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prioridade concretiza a sobreposicao, necessaria, da matéria publica

sobre a privada.

2 A funcéo social da posse

A posse pode ser considerada como uma relacdo social que
decorre da necessidade humana de apropriacdo das coisas, e recebe
tutela desde que a apropriacéo corresponda a um ideal que revele um
interesse publico, consoante os costumes e a opinido publica. Nesse
sentido, ha de se singularizar sua autonomia e marcar que esta nao se
vincula ao direito de propriedade (TORRES, 2009, p.145).

Para uma melhor compreensdo, necessario se faz colocar
que 0s expoentes tedricos da posse, Savigny e lhering, baseavam a
protecdo possessoria em outro direito subjetivo, a propriedade. Isto
é, ndo consideravam a posse como um instituto autbnomo que se
bastasse nele mesmo, sempre era necessario analisar sob a ética da
propriedade. Importante tedrico, foi Sailles, pois precursor do
movimento que considera a posse como auténoma. Unico fator que
deveria ser analisado no caso de um posseiro, seria a consciéncia
social, isto é, se o bem objeto da posse esta impregnado pelo
elemento social, se a utilizacdo esta conforme os anseios publicos da

sociedade com um todo.
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Segundo Fernando Luso Soares, os elementos que segundo
Sailles constituem a posse como um poder independente sdo 0s
seguintes: o titulo juridico por que se possui, a vontade, o poder
fisico sobre a coisa, a exploracdo econdmica (TORRES, 2009,
p.156). Pode-se afirmar, entdo, que diferentemente de Savigny e
Ihering, novas teorias vieram para corroborar a idéia de que a posse,
como emanacdo da funcdo social, pode sim ser protegida,
independentemente do titulo de propriedade.

Pode-se afirmar, entdo, que se a posse for encarada como
manifestacdo autdbnoma relevante da convivéncia social, afastada de
qualquer ideologia liberal de preservacdo da propriedade,
forcosamente a moradia deverd ser tutelada como direito
fundamental e berco do desenvolvimento pleno das potencialidades
de uma entidade familiar sem que para tanto seja necessaria a
conversao da posse em propriedade pelo usucapido (TORRES, 2009,
p.160).

3 Direito social a moradia e a legitimacéo da posse

O direito a moradia é reconhecido como um direito humano
fundamental em numerosos tratados e declaragdes internacionais,

inclusive contando com o Brasil como signatario dessas convencgoes,
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destaca-se as seguintes: a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos de 1948 (artigo XXV, item 1), o Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966 (artigo 11), a
Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as formas de
discriminacdo Racial de 1965 (artigo V), a Convencdo sobre a
Eliminacdo de Todas as formas de discriminacdo contra a Mulher de
1979 (artigo 14.2, item b), a Convencéo sobre os direitos da Crianca
de 1989 (artigo 21, item 1), a Declaragdo sobre Assentamentos
Humanos de Vancouver de 1976(Sec¢éo 111 (8) e Capitulo 1l (A.3), a
Agenda 21 sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992
(capitulo 7, item 6) (ROLNIK, 2002, p.150).

Por haver uma grande demanda, em varios paises, sobre
questbes ligadas ao direito a moradia, foi criado em 2000 uma
relatoria especial para o direito & moradia adequada na ONU. E
composta por um(a) relator(a) nomeado(a) pelo Conselho de Direitos
Humanos, exercendo o cargo de maneira independente, ou seja, ndo
vinculado a seu pais de origem. Por dois mandatos seguidos a
Relatora indicada para lidar nesse tema foi a arquiteta brasileira
Raquel Rolnik. Seu cargo passou para a inglesa Leilani Farha em
junho de 2014.
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Brasil, Argentina e Chile sdo os paises da América Latina
em ha registros de missdes e comunicagdes. Ao todo sdo 33 paises
que participaram de alguma forma dessa politica da ONU.

As funcbes do relator sdo as de examinar, monitorar,
aconselhar e relatar a situacdo do direito a moradia no mundo,
promover assisténcia a governos e a cooperacdo para garantir
melhores condi¢Oes de moradia e estimular o didlogo com os outros

6rgdos da ONU e organizacdes internacionais com o mesmo fim.

Lembrando que o direito & moradia ndo se resume a um teto
e quatro paredes, mas sim em uma combinacdo de varios fatores,
entre eles pode-se destacar a seguranca da posse, na qual toda a
pessoa tem direito a residir em um local sem receio de remocéo. E
importante, ainda, que haja no local a disponibilidade de servicos,
infraestrutura e equipamentos publicos, como saneamento baésico,
gas e energia elétrica, além de contar nas proximidades com escola,

postos de saude e areas de lazer.

Soma-se a isso, a necessidade do custo da habitacdo ser
acessivel de modo que ndo comprometa a totalidade do or¢camento
familiar, a fim de assegurar 0 acesso a outros servicos essenciais a
sobrevivéncia. Importante salientar que as condi¢bes de
habitabilidade da residéncia, tais como, prote¢do contra o frio,

umidade, chuva, vento e também contra ameagas de incéndio ou
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desmoronamento sdo requisitos importantes para a consolidacdo do

direito a moradia.

A esse respeito, no Blog da relatoria especial para o direito
a moradia adequada, € ressaltada a importancia de ndo haver

discriminacao de grupos vulneraveis:

A moradia adequada deve ser acessivel a grupos
vulneraveis da sociedade, como idosos, mulheres,
criancas, pessoas com deficiéncia, pessoas com HIV,
vitimas de desastres naturais etc. As leis e politicas
habitacionais devem priorizar o atendimento a esses
grupos e levar em consideragdo suas necessidades
especiais. Além disso, para realizar o direito & moradia
adequada é fundamental que o direito a ndo
discriminacdo seja garantido e respeitado (BLOG DA
RELATORIA DA ONU).

Além disso, € necessario que haja uma localizacdo
adequada da moradia, isto €, um local que ofereca oportunidades de
desenvolvimento econdmico, social e cultural. Na regido, deve haver

oportunidades de emprego, redes de transporte publico.

Em relacdo a mobilizacdo internacional sobre o direito
fundamental & moradia, a UN HABITAT (United Nations Human
Settlements Programme) e o OHCHR (Escritério do Alto
Comissariado para Direitos Humanos da ONU) publicaram um
relatorio cujo titulo é Housing Rights Legislation em 2002. Esse

compilado feito conjutamente, foi o primeiro resultado do Programa
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de Direito a Moradia das Na¢fes Unidas, um programa conjunto

iniciado por esses dois 6rgaos.

Esse relatdrio contém trechos, que versam sobre o direito a
moradia, de  numerosas  clausulas  constitucionais e
infraconstitucionais de varios paises. Esse agrupamento legislativo,
apesar de todos os excertos tratarem sobre 0 mesmo assunto, sdo
muito variados, na medida em que cada pais revela sua tradicdo
juridica, econdmica, politica e cultural. Embora essa compila¢do ndo
seja utilizdvel em todos os paises, € representativa de diversas
maneiras, pois assim pode-se analisar a forma que o direito a

moradia é encarado em cada pais.

Essa compilacdo é baseada em um estudo feito em 2001
pelo Centre on Housing Rights and Evictions (COHRE), uma
organizacdo ndo governamental, conforme contrato com a UN-
HABITAT. Esse relatorio possui o objetivo de desenvolver uma
estrutura modelo de direitos habitacionais e também visando dar
subsidios e orientacdo a varios Estados.

De outra banda, alguns estudiosos do tema, organizam 0s
direitos fundamentais em forma de geragfes ou dimensdo. A diviséo
dos direitos fundamentais em geracfes serve para demonstrar que
cada época possui uma demanda especifica de direitos, por essa

razdo que pode ser chamado de “direitos historicos” os direitos
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fundamentais, conforme Norberto Bobbio ensina que os direitos por
mais fundamentais que sejam, sdo direitos historicos, ou
seja,nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em
defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas
(BOBBIO, 1992 p.140).

Os direitos de primeira geragdo correspondem aos direitos
de liberdade, ou um nédo agir do Estado. J& os de segunda geracéo,
podem ser chamados de direitos sociais, nos quais clamam uma agéo
positiva do Estado. Os de terceira e quarta geracdo sdo aqueles que
podem exigir a acdo ou omissdo da maquina estatal, por exemplo, o
direito a viver em um ambiente ndo poluido. No préximo subitem

seré analisado o direito @ moradia enquanto segunda geracao.

3.1 O direito a moradia como Direito Social na CF de 1988

O direito & moradia somente obteve previsdo expressa em
2000, entretanto, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal esse
direito ja estava incorporado a ordem juridica, pois no artigo 5,
paragrafo segundo, é afirmado que os direitos e garantias expressos
na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos

principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
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Republica Federativa do Brasil seja parte, isto &, pelo fato de o Brasil
ser signatario (antes de 2000) de numerosos tratados que colocavam
o direito a moradia como direito fundamental e social, esse conceito
ja estava contido no ordenamento juridico, antes mesmo da previsao

expressa.

Entdo, conforme afirma Claudia Maria Beré, “o direito a
moradia j& estava incorporado ao Direito e a ordem juridica
brasileiros, que reconhece os direitos garantidos em tratados
assinados pelo Brasil. Ademais, ele decorre dos principios
fundamentais da Republica, que tem como um de seus fundamentos
a dignidade da pessoa humana (artigo 1, inc. Ill, da Constituicdo) e
tem como objetivos construir uma sociedade livre justa e solidéria,
garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdade sociais e regionais e
promover o bem de todos(as), sem preconceitos (art 3)” (BERE,
2005, p. 213).

Frisa-se que foi somente com a emenda constitucional
nimero 26 de 2000, que o direito a moradia foi incluido no artigo 6
da Constituicdo, que versa sobre direitos sociais. A incluséo expressa
desse direito a categoria de direito social, foi as custas de muitas
reinvindicagbes e contestagGes sociais, conforme demonstrado na

analise do processo urbanizatorio brasileiro.
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Conforme Robert Alexy, em seu livro Teoria dos direitos
fundamentais, os direitos sociais podem ser chamados de “direitos a
prestagdo”, no sentido que o Estado deve fornecer (prestar) aquilo
que os cidaddos ndo conseguem adquirir por meios proprios. O
conceito de direito a prestacdo serd compreendido de forma ampla.
Todo direito a uma acdo positiva, ou seja, a uma a¢do do Estado, é
um direito a uma prestacdo. Nesse sentido, o conceito de direito a
prestacdes é exatamente o oposto do conceito de direito de defesa,
no qual se incluem todos os direitos a uma acdo negativa, ou seja, a
uma abstencao estatal (ALEXY, 2011, p.124).

Tomando por base esse conceito, pode-se afirmar que o
direito social a moradia é um direito a prestacdo em sentido estrito,
pois aqueles que ndo conseguem efetivar esse direito é, em parte,
também devido a situacdo econdémica. Direitos a prestacdo em
sentido estrito sdo direitos do individuo, em face do Estado, a algo
que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se
houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia morar
dignamente. Quando se fala em direitos fundamentais sociais, como
por exemplo, direitos a assisténcia a saude, ao trabalho, a moradia e
a educacdo, quer-se primariamente fazer mencdo a direitos a
prestacdo em sentido estrito (ALEXY, 2011, p.130).
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Entdo, como o direito a moradia € integrante dos direitos
sociais, para que haja eficacia juridica e social, € necessario que haja
a acdo positiva do Estado por meio de implementagéo e execucdo de
politicas publicas. Pode-se dividir a obrigacdo do Estado em dois

aspectos: um de carater imediato e outro mediato.

Em relacdo ao carater imediato, a Administracdo Publica
deve impedir que haja um retrocesso do direito a moradia. Tem por
objetivo, também, impedir medidas e a¢Ges que criam embaraco a
consolidag@o desse direito. De acordo com o “Estatuto da Cidade —
guia para implementacdo pelos municipios e cidaddos” (ROLNIK,
2002, p. 60), o exemplo que pode ser citado aqui, é que a
implantagdo de uma politica habitacional pode acarretar a excluséo
ou a adocdo de medidas discriminatdrias de impedimento de acesso
ao direito a moradia para uma grande parcela da populacdo. O
Estado deve, portanto, imediatamente intervir nesse processo,

impedindo a consolidacdo dessa excluséo injustificada.

Ja em relacdo ao aspecto que deve ser analisado a longo
prazo, mediatamente, € aquele em que o Estado tem a obrigacdo de
promover e proteger o direito a moradia, intervindo e
regulamentando 0 uso e 0 acesso a propriedade imobiliaria, em
especial, a urbana, de modo a atender a sua fungdo social,

regulamentar o mercado de terra, dispor sobre sistemas de
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financiamento de habitacdo de interesse social e promover
programas de urbanizacdo e regularizagdo fundidria nos
assentamentos informais. Sobre isso, importante destacar esse

posicionamento:

O Estado Brasileiro tem a obrigacdo de adotar as
politicas, agBes e demais medidas compreendidas e
extraidas do texto constitucional para assegurar e
tornar efetivo esse direito, atendendo especialmente
aos que se encontram no estado de pobreza e miséria
nas cidades brasileiras (ROLNIK, 2002, p.56).

Dessa maneira, a presenca do Estado agindo de maneira
positiva é imprescindivel para a consolidacdo do direito social e
fundamental a moradia. A terra ndo é propriamente uma mercadoria,
pois possui conotacdes sociais, culturais e ideologicas que a tornam
singular, ndo podendo (nem devendo) ser um simples objeto de

compra e venda.

O reconhecimento da posse para fins de moradia ndo é uma
liberalidade do poder publico mas sim uma obrigacdo que provem de
um reconhecimento de legitimidade. O direito a moradia €
considerado pela doutrina majoritaria como um minimo existencial,

tornando necessaria a a¢do positiva do Estado.

Considerando a Administracdo publica como gestora das
relagbes humanas e tendo a obrigacdo de sempre proteger e zelar

pelo cumprimento da lei sob a dtica da constituicdo, deve ser a
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primeira a destinar socialmente suas areas, configurando ser mais

grave um terreno publico ocioso que de um particular.

4 Consideragdes finais

Diante da tendéncia atual de se considerar o Estado como
Estado Social, isto é, um Estado que deve estar ativamente envolvido
na resolucdo dos conflitos e na minimizacdo das desigualdades
sociais, ndo se admite mais o fechar de olhos diante da
miserabilidade de uns em detrimento da riqueza e poderio de outros
(TORRES, 2009, p. 423).

A opcdo gque mais se adequa a realidade constitucionalista
que estamos vivenciando é a de reconhecer a posse funcionalizada
em lugar da propriedade sem fungdo social. Esse pensamento, além
da doutrina, deve permear as decisfes do judiciario, a fim de que o

direito possa ser uma ferramenta de mudanca social.

Independentemente da titularidade do bem, se publico ou
privado, a posse exercida nessas areas deve ser protegida, em razdo
do vetor axioldgico da dignidade da pessoa humana prevalecer sobre
qualquer outro direito. Além da posse ser considerado um instituto
autdbnomo, € através dela que a funcéo social se efetiva, € a razdo de

ser, 0 contetdo da propriedade. Posse conteudo, propriedade
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continente. Propriedade sem posse (funcdo social) é esvaziada

socialmente, ndo havendo razdo para a protecdo desse direito.

Portanto, diante da problematica dessas legislagdes, deve-se
haver um questionamento aprofundado e uma desnaturalizacdo do
que estd posto nos ordenamentos tanto constitucionais quanto infra-
constitucionais. Nesse sentido, importante finalizar com o
pensamento da socidloga Ana Clara Torres Ribeiro “direitos sem
instrumentos sdo direitos inexistentes, da mesma forma que

instrumentos sem sujeitos sociais sdo folhas ao vento”.
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ENTRE ATATICAE AESTRATEGIA: ALUTAPOR
REFORMAS E A IDEOLOGIA JURIDICA NOS
MOVIMENTOS SOCIAIS

Kauan Juliano Cangussti’®

Raphael Parzianello Portelinha”

Resumo: No presente artigo cientifico, busca-se investigar o carater
geral da tradicdo de reivindicacbes juridicas apresentada pelos
movimentos sociais no Brasil desde a década de 1980 e sua possivel
conformacdo com a ideologia juridica dominante. Ainda, orienta-se
a entender as condi¢fes materiais em que a defesa de reformas néo
se caracterize como um fim em si, mas como uma tatica dentro de
uma estratégia.

Palavras-chave: movimentos sociais; ideologia juridica;
reivindicacOes juridicas; estratégia; tatica.

1 Introdugéo
O desenvolvimento do Direito na modernidade demonstrou

ser este uma relacdo social revestida por determinadas formas
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juridicas e abriu espaco para que um fendmeno tomasse proporcdes

massivas: a reivindicacao juridica.

A criacdo de leis, entretanto, nem sempre corresponde a
uma efetivagdo material, embora seja comum a ideia de efetividade
imediata de positivacdes legais. E justamente essa mistificacdo ou

falsa representacdo da realidade que a ideologia juridica proporciona.

O presente trabalho pretende evidenciar o papel da
ideologia juridica na manutencdo da ordem social vigente e apontar
para a necessidade de negacdo dessa falsa representacdo. Na primeira
secdo, localizam-se as no¢des de Direito a partir da perspectiva do

materialismo historico e sua relagdo com a sociedade capitalista.

Na segunda sec¢do, trata-se da ideologia juridica e seu papel,
bem como das problemaéticas da proposta do “socialismo juridico” e

de sua contraposicao tedrico-pratica, a extincao do Direito.

Por fim, a terceira secdo aponta o carater ambivalente das
reivindicagfes juridicas, a possibilidade da instrumentalizagdo
juridica de forma tatica pelos movimentos sociais de libertacdo e a
linha ténue entre seu uso tatico e a conformacdo a ideologia juridica.
Isto € feito com base na analise da experiéncia do Projeto
Democratico-Popular, elaborado pelos movimentos que compunham

o Partido dos Trabalhadores, em fins da década de 1980. Sobre este
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projeto, leva-se em conta especificamente a distancia entre as
discussdes internas sobre o uso tatico do Direito e a praxis real dos

movimentos que formularam e ex